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Superior Tribunal de Justicia
Viedma

En la ciudad de Viedma, a un dia del mes de abril de 2022, finalizado el Acuerdo
celebrado

entre los miembros del Superior Tribunal de Justicia sefioras Juezas Liliana L. Piccinini
y M@

Cecilia Criado y sefiores Jueces Ricardo A. Apcarian, Sergio G. Ceci y Sergio M.
Barotto,

para el tratamiento de los autos caratulados "BUENULEO RAMIRO Y OTS
(COMUNIDAD

BUENULEO) S/ USURPACION" - IMPUGNACION EXTRAORDINARIA - ART.
242

(Legajo MPF-BA-04875-2019), teniendo en cuenta los siguientes

ANTECEDENTES:

Mediante Sentencia N° 207, de fecha 24 de noviembre de 2021, &l Tribuna de
Impugnacion (en adelante Tl) hizo lugar alas impugnaciones ordinarias i nterpuestas por
los

letrados particulares Fernando Kosovsky (en representacion de Rosa Mabel Buenuleo,
Lucas

Emmanuel Dinamarca, Nahuel Aucan Maliqueo, Mauro Millan y Nicolas Antonio
Quijada) y

Ezequiel Palavecino (en representacion de Ramiro Abelardo Andrés Buenuleo, Sandra
Noemi

Ferman y Claudio Javier Raile), que contaban con dictamen favorable del Ministerio
Pdblico

Fiscal; revoco las decisiones de los Jueces de Garantias -del 17/03/21- y de Revision -
del

10/08/21- que habian rechazado €l planteo vinculado con la atipicidad penal y dicto el
sobreseimiento de |as ocho personas ya nombradas por € hecho ocurrido el dia 10 de
septiembre de 2019, subsumido en el art. 181 inc. 1° del Codigo Penal. Asimismo, el 7
de

diciembre de 2021 hizo lugar a |la aclaratoria presentada por el letrado Kosovsky e
indicd que
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el punto cuarto de aquella decision se perfecciona con el agregado de lareferenciafinal
"por

su orden (art. 266 del CPP)", en alusion alaimposicion de costas.

Por su parte, el querellante Emilio Friedrich, con el patrocinio del letrado Alejandro
Pschunder, se opuso a la decision de sobreseimiento dictada por € Tl mediante la
interposicion de una impugnacion extraordinaria (del 10/12/21), cuya denegatoria
motivo una

gueja ante este Cuerpo, alaque se hizo lugar.

Celebrada la audiencia prevista por € art. 245 del Codigo Procesal Penal -ala que
asistieron el querellante Emilio Friedrich, su letrado patrocinante Alejandro Pschunder;
el

defensor Fernando Kosovsky con sus asistidos Rosa Mabel Buenuleo y Lucas Emanuel
Dinamarca, y €l letrado Ezequiel Palavecino con sus representados Ramiro Abelardo
Andrés

Buenuleo y Sandra Noemi Ferman-, escuchados |os alegatos respectivos y realizada la
deliberacion correspondiente, se ha decidido plantear |as siguientes

CUESTIONES:

13) ¢Es procedente laimpugnacion extraordinaria?

29 ¢Queé pronunciamiento corresponde?

CONSIDERACIONES

A laprimera cuestion la sefiora Jueza Liliana L. Piccinini, los sefiores Jueces Ricardo A.
Apcarian y Sergio G. Ceci, la sefiora Jueza M2 CeciliaCriado y € sefior Juez Sergio M.
Barotto dijeron:

1. Agravios de laimpugnacion extraordinaria

La parte querellante encuadra su impugnacion extraordinariaen el inc. 2° del art. 242
del Cddigo Procesal Penal (aun cuando hay una referencia inicial al inc. 1° de esa
norma, se

alegay peticiona finalmente solo sobre €l inc. 2°).

En sustento de su reclamo, alega que lo resuelto por €l Tl le causa gravamen

irreparable en su condicion de victimay afecta sus derechos constitucionales y
convencionales. Refiere asi que se le ha impedido acceder a sistema de justicia para
exigir la

reparacion del dafio causado conforme la obligacion estatal de brindar un sistema
judicia
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libre, eficaz y no discriminatorio. Sefiala que ha sido despojado violentamentey no se le
ha

garantizado su derecho constitucional ala propiedad.

Menciona diversos instrumentos internacional es que tutelan sus derechos como

victima, entre ellos la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de

Derechos Civiles y Paliticos, y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Cita

también la Ley 27372 y la Constitucion Nacional en su art. 17 sobre el derecho a la
propiedad,

como asimismo €l art. 16 respecto del derecho alaigualdad, por cuanto considera que
"se

desprende de la sentencia que un grupo de personas puede vulnerar e derecho de otras
sin

consecuencias penales por el solo hecho de invocar la pertenencia a una comunidad
aborigen”.

Invocatambién laarbitrariedad de la sentenciadel Tl en tanto mediante falaciasy
desvios I6gicos omitio aplicar la ley de fondo (art. 181 CP), dejando de lado las
constancias

de la causa y afirmando que no hubo despojo. Plantea al respecto la violacion del
debido

proceso y ladefensaen juicio.

A ello afade que en la sentencia constan afirmaciones dogméticas respecto del

derecho de los pueblos originarios, pero no se han tenido en cuenta sus derechos como
victima. Critica que parte de esa decision se sustente en un acto nulificado por vicios
graves,

en relacion con la resolucion 90/20 del INALI, y estima que la valoracion de elementos
previos

al dictado de un acto anulado, sumada a laincorporacion de la sentencia de la Camara
Contencioso Administrativa Federal que asi o dispuso, descalifica la sentenciay la
torna

arbitraria.

Entiende ademas que es una falsedad la referencia a un supuesto proceso de armonia,
puesto que en el caso solo existio y persiste un despojo violento.
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Agregague es un error afirmar la existencia de posesion ancestral cuando se trata de
una propiedad privada, adquirida segun el Cédigo Civil Argentino, ya que fue
engenada

como compraventa por su titular dominial. Sobre el punto, sostiene que la sentencia es
arbitraria, en tanto no ha habido acto de otorgamiento de propiedad comunitariani se ha
cumplido €l procedimiento previo fijado en laLey 23302.

Manifiesta que e hecho de "que algunos de |os imputados hayan realizado tramites
tendientes a reconocimiento como Comunidad mapuche no les da derecho ni los
habilita para

gue puedan gjercer vias de hecho, €l reconocimiento como Comunidad es a los efectos
que

gjerzan los derechos, pero por las vias legales, esto es una gran confusion del TI". A ello
agrega que uno de los imputados (Millan) no es rionegrino y fue coautor en la
usurpacion.

Entiende que la sentenciaimpugnada convalida las vias de hecho, ya que los
usurpadores no tenian la posesion sino que €l recurrente era el poseedor con justo titulo.
Sefiala ademas que invocar ser miembros de una comunidad no los aparta de los
derechosy

obligaciones que tienen como miembros de |a sociedad argentina, ni de la aplicabilidad
del

Cadigo Penal; y que tampoco la normativa sobre derechos de |os pueblos indigenas
citadaen

la sentencia (arts. 14 y 17 dela Convencion 169 OIT y art. 75 inc. 17 C.Nac.) menciona
las

vias de hecho como método para recuperar tierras.

Cuestionala argumentacion del Tl segun la cual las propiedades comunitariay
particular no se excluyen y seria el fuero civil el encargado de determinar sus alcances,
por

estimar que es contraria a lo establecido en la Ley 23302, donde se distinguen tierras
fiscales

y privadas y, en este ultimo caso, seria el Congreso de la Nacion, no el fuero civil, el
que

decide si expropia 0 da ala comunidad unatierraigual ala que no puede acceder por
ser
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propiedad privada.

Criticael analisis efectuado en relacion con el tipo penal del art. 181 inc. 1° del

Cadigo Penal y afirma que si existe una cuestion objetiva, que es el despojo por la
fuerzaque

hicieron quienes resultaron sobreseidos por el TI, mientras que el elemento subjetivo
también

estaen el legagjo, es decir, que tuvieron laintencion claray precisa de despojarlo de su
propiedad.

Califica de descabellada la referencia a que "la pertenencia a una Comunidad indigena
se transforma entonces en un elemento negativo del tipo de la usurpacion” y agrega que
en el

afno 2019, cuando sucedieron los hechos, concurrian todos |os elementos del tipo y no
habia

tierras individualizadas como afirma la sentencia, en tanto no existia la resolucion del
INAI

gue luego fue declarada nula, ni su relevamiento territorial.

Finalmente, efectlalareservadel caso federal y solicita que se admitalaimpugnacion
extraordinaria.

2. Contestaciones de traslado de las defensas

2.1. Al contestar €l traslado, €l letrado Fernando Kosovsky (en representacion de Rosa
Buenuleo, Lucas Dinamarca, Nahuel Maliqueo, Mauro Millan y Nicolas Quijada)
solicitasu

rechazo, pues considera acertada la sentencia impugnada. Alude alas vias alas que ya
ha

recurrido la querellante para hacer valer sus derechos (justicia civil por juicio de
escrituracion,

justicia federal de Bariloche y contencioso administrativo federal, donde obtuvo una
sentencia

favorable que se encuentra recurrida por el INAI). Considera entonces que el Tl ha
aplicado

correctamente €l derecho y se gjusta a la posicién de este Cuerpo y de la Corte Suprema
de

Justicia de la Nacion en el caso "Martinez Perez c/Palma’, al estimar que no hay ni
puede
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haber ilicitud penal en una ocupacion tradicional delimitada mediante los
procedimientos

adecuados que el derecho internacional exige -art. 14.3 convenio 169 OIT-, o que fue
suficiente para que el Ministerio Publico Fiscal compartiera el pedido de sobreseimiento
y

desistierade laaccion penal.

Agrega gque laimpugnacion debe ser rechazada ya que el Tl, ademas, dejo sin efecto la
conversion de la persecucion penal publica en privada.

En lo sustancial, refiere que al sefior Friedrich jamas se le haimpedido €l acceso ala
justiciani €l derecho a ser oido, sino que solo ha obtenido una sentencia desfavorable a
sus

pretensiones.

Argumenta que el nombrado se ha adjudicado erroneamente, por ser falsay no poder
acreditarla, la calidad de "duefio” de parte del predio objeto de autos, pues la propiedad
nole

pertenece ni le corresponde, "su pretenso derecho no solo es negado por la Comunidad
sino

gue es litigioso, negado por inhabil para transmitir derecho e incluso falsificado el
instrumento en el pretende apoyar su pretension”.

Sefala que &l derecho ala propiedad contemplado en la Constitucion Nacional (art.

17) incluye la propiedad comunitaria indigena y, en cuanto al derecho a la igualdad,
considera

gue debe ser entendida como un trato diferencial, que incluya una cosmovision, una
culturay

una espiritualidad diferentes, a lo que suma que la igualdad real fue aplicada a los
pueblos

indigenas por este Superior Tribunal en el caso "CODECI", donde se dejo atras el
principio de

igualdad formal, que postula el impugnante.

Por otra parte, afirma que no existié un despojo violento y que la comunidad no
recupero el territorio, ya que nunca lo perdio. Aduce que la ocupacion tradicional se
reputa

siempre vigente porque lo que se valora es €l vinculo de la comunidad con su territorio.
Alega
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gue la posesion indigena (ocupacion tradicional) no es equiparable a la posesion
contemplada

en €l codigo civil y en el caso fue constatada por €l INAI, alo que sumaque €
reconocimiento constitucional de la propiedad comunitaria es operativo y vigente.
Cuestionala afirmacion de que las tierras habrian sido enajenadas por su titular
registral, en tanto el Unico titular de la tierra es la Comunidad Buenuleo, que nunca
engenod ni

podria hacerlo por prohibicidn constitucional, y explica que esa comunidad ejerce la
posesion

tradicional sobre su territorio ancestral desde fines del siglo XI1X.

Trae a colacion una sentencia firme del Juez Federal subrogante de San Carlos de
Bariloche Gustavo Zapata, del 13 de abril de 2021, incorporada en la audiencia del 10
de

agosto de ese afo ante el Juez de Revision, donde se condend a INAI a mensurar €l
territorio

delacomunidad y gecutar |os actos tendientes a la instrumentacién de la propiedad
comunitaria.

En relacion con la supuesta utilizacion de violencia, la defensa dice que "laviolencia

va del querellante haciala comunidad y no al revés’, y cita causas penales en tramite
contra

personas que serian allegadas al sefior Friederich y que habrian gjercido actos de
violencia

hacia miembros de la comunidad.

Plantea lairrelevancia de lareferencia que efectiia el querellante en cuanto a que uno

de los imputados no seria rionegrino (Mauro Millan), que ademas entiende agraviante,
en

tanto destaca que se trata de una autoridad mapuche (Lonko) que trasciende su
comunidad

("Pillan Mahuiza", cercana a la localidad chubutense de Corcovado) y se proyecta a
todo €

territorio mapuche. Afade que concurria al lugar para practicar ceremonias religiosasy
queen

un sector del predio del conflicto se ubica el Rewe de la Comunidad, donde estan las
fuerzas
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espirituales y suelen realizarse ceremonias, que son préacticas especia mente protegidas
por la

normativa internacional .

Concluye que en laimpugnacion extraordinaria no hay ninguna base pararebatir la
posturadel T, pues se citan normas pero no se refutan los argumentos de la sentencia.
Dedicaluego agunas consideraciones a alcance que tuvo -y gue no tuvo- la sentencia
de la Camara en lo Contencioso-Administrativo Federal, incorporada por la parte
guerellante,

gue anul6 la resolucion 90/20 del INAI, decision que al momento de presentar su
escrito,

segun alega, no se encontraba firme. Se explaya ademas sobre el contenido de los
informes de

los relevamientos y constataciones que dieron lugar a esa resolucion, destacando que el
TI

expresd que "no esta controvertida la existencia de la Comunidad Buenuleo y la
existencia del

abordaje institucional entre los afios 2010/2011".

Tildadeinvalida, ilogicaeirrazonable lainterpretacion de la Ley 23302 que efectia el
guerellante, norma aquella de 1985 que debe ser integrada con la Constitucién
Nacional, €

Convenio 169 OIT y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre Puebl os Indigenas.
Sostiene que se esta ante un conflicto territorial producto de la demora estatal en
resolver la cuestion territorial de las comunidades originarias, que no puede ser
encuadrado en

un delito comun, y agrega que la ocupacion tradicional o posesion indigena "no se mide
ni

evalla por el transcurso del tiempo ni por el gercicio de actos posesorios como en €l
derecho

civil". Citajurisprudencia en tal sentido y concluye que la ocupacion tradicional excluye
la

ilicitud del tipo penal en tanto elimina el elemento objetivo del tipo "gjenidad"”.
Concuerda entonces con lo resuelto por € Tl y reafirma que el derecho penal esla
altima ratio y que los eventuales reclamos deben sustanciarse por las vias
correspondientes.
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2.2. Por su parte, € letrado Ezequiel Palavecino (en representacion de Ramiro
Buenuleo, Sandra Ferman y Claudio Raile) considera que la impugnacion debe ser
rechazada,

por considerar gue ninguno de los agravios constituye una critica razonada del fallo del
TI,

sino gque constituyen una mera disconformidad con lo resuelto.

En cuanto ala alegada violacion del acceso alajusticiay del derecho a ser oido, la
defensa expone que el querellante ha utilizado viasidoneas y ha atravesado todas las
instancias judiciales hasta la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, sin perjuicio de
que

tampoco haindicado en qué se le ha obstaculizado. Afade que hatenido oportunidad de
expresarse en cada audienciay ha participado en el proceso.

Cuestionalainvocacion de las Reglas de Brasilia, que también protegen, entre otros
grupos, alas comunidades indigenas.

Respecto de la alegada aplicacion errénea de laley de fondo, no advierte que el
recurrente analice el fallo alaluz de esa normativa, en tanto nada dice concretamente
sobre

gué no se aplico o se malinterpretd. Asi, afirma que se alega arbitrariedad frente a una
contrariedad a lo que desea que se resuelva, mas no existe una critica fundada.

Se opone a diversos argumentos de la impugnacion extraordinariay aduce que la
nulidad de lo resuelto por el INAI no se encuentra firme y que, de todos modos, la
existencia

y posesion ancestral de la comunidad Buenuleo en el territorio no ha logrado
desvirtuarse a

pesar de todos |os verdaderos obstacul os que ha tenido.

Aduce que no es cierto lo alegado por € querellante en cuanto a que hubo un negocio
juridico mediante el cual el titular dominial le transfirié algun derecho, ademas de que
en el

legajo no se encuentra ninguna constanciade ello.

Estima finalmente que en el caso no ha habido ni se ha demostrado error en la
aplicacion de la normativa internacional o del ordenamiento interno, ni advierte errores
enla

l6gica de la sentencia, solamente la incomprension plasmada en la impugnacion
presentada
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respecto de lo que es la posesion ancestral de un territorio comunitario y el
desconocimiento

del derecho indigena, ademas de la disconformidad con lo decidido por €l TI.

3. Alegatos en la audiencia

3.1. El letrado Kosovsky advierte al inicio haber recibido una breve comunicacion del
INAI vinculada con la causa, por o que solicita autorizacion para enviarlaala Oficina
Judicial con €l fin de que lahagallegar alas partes. La querellante se opone, por no
corresponder y ser extemporanea. Por Presidencia se aclara que lainstancia ha sido
convocada para debatir el recurso de la parte querellante y que si la defensa quiere
manifestar

lo que dice esa nota en el marco de sus alegatos no habria inconveniente, sin perjuicio
de que,

de haber otros requerimientos, se resolveran.

3.2. El letrado patrocinante de la querella comienza su a ocucion destacando que €l
delito de usurpacion es un delito comun, que la comunidad ingreso por vias de hecho y
queun

ano después, con unaresolucion del INALI, pretendio justificar esatoma, esa usurpacion.
Sefala que no se le garantizo latutelajudicial efectiva, o que vincula con su derecho a
la

propiedad privada, y refiere que la legislacion aplicable -Ley 23302- contempla que
debe

existir unaley del Congreso y una expropiacion, mecanismos gue no se han utilizado.
Sostiene que la Resolucion N° 90/20 del INAI, que tratd de justificar las vias de

hecho, fue anulada por la Camara Federal porque no se le dio participacion a su
defendido.

Por ello entiende que el TI se equivoco al decir que esto no es una cuestion penal.
Agrega gue se haviolentado laigualdad ante laley, consagradaen €l art. 16 de la
Constitucion Nacional, y que pareciera que ser declarado pueblo originario transforma a
una

persona en una especie de "super ciudadano”, por arriba del ciudadano comun, y no es
asi.

Afirma que no hay agravio, en tanto la Resolucion 90/20 yano existe, y que el INAI

ha recurrido en recurso extraordinario, que fue rechazado, alo que suma que €l delito se
cometio antes, por o que una resolucion administrativa no puede ser retroactiva.
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Cuestiona

asi que el Tl haya tomado los fundamentos de esa resolucion, cuando era nula de
nulidad

absoluta.

Alega gue no se ha podido probar la ocupacion territorial tradicional y se pregunta

para qué la comunidad reconoce que recuperan las tierras; indica entonces que eso
quiere

decir que fueron por vias de hecho, que no habia posesion. Menciona que en 1943 las
tierras

fueron entregadas a Buenuleo, pasaron a ser primero de Parques Nacionales, luego se
otorgaron a Provinciay luego esta las cedio a Municipio, que cred los Barrios Pilar | y
Pilar

I1, sobre tierras privadas.

Explica que como comunidad deben reclamar sus derechos por vias legales.

Descarta también el argumento referido a que la comunidad tiene una sentencia para
mensurar el territorio, ya que debe cumplirse con laLey 23302, y estima que por eso €l
Tl no

armonizo esta ley, que es facultad del Congreso de la Nacion.

Afirma que en la sentencia hay un error de interpretacion, en tanto e Unico que gercia
sus derechos erala victima, tenia papeles que presentd ante la Justiciay no le fueron
cuestionados y tenia ademas la posesion material y efectivade latierra

Sostiene que & Tl ha convalidado las vias de hecho, les esta diciendo alas

comunidades que vayan y tomen, |0 que no esta permitido en ninguna normalegal ni
internacional. Por ello agrega que la sentencia tiene la opinion personal de los jueces,
pero no

tiene fundamento de indole legal y juridica.

Criticaque el TI hable de armonizar y aluda a cuestiones que no eran parte de la
discusion, y reitera que se trata de un delito comudn, de vias de hecho, por lo que, las
haga

quien las haga, se trata de derecho penal.

Reiterala normativa que entiende aplicable e insiste en que son arbitrarios los
razonamientos del Tl para descartar los elementos objetivos y subjetivos del tipo.
Afirmaque

hubo vias de hecho y que la intencion precisa de desposeer a Friedrich estuvo presente
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en el

ano 2019. Cuestiona en este punto que la Fiscalia haya avalado las vias de hecho y
criticala

referencia a un elemento negativo del tipo de usurpacion, por la pertenencia a una
comunidad,

en tanto legislar no es atribucion del TI.

Menciona la participacion de uno de los imputados como Lonco, que no perteneciaa

la comunidad y finalmente solicita que se haga lugar a laimpugnacion, se anule el fallo
y se

dicte uno nuevo que defienda los derechos constitucionalesy la paz social.

3.3. El letrado Palavecino refiere que se trata de una comunidad reconocida como tal y
menciona | as actuaciones administrativas correspondientes.

Afirma que no hay una conducta tipica, pasible de reproche penal, y destacala
desestimacion de la persecucion penal por parte del Jefe de los Fiscales y el
sobreseimiento

dictado por € TI, de modo que considera que la parte querellante expresa una mera
discrepancia con lainterpretacion normativa.

Coincide con el Tl en que lavia penal eslaultimaratio y en que no existetipicidad, y
explicaque el derecho indigenatiene que ver con una reafirmacion de derechos, que es
simplemente que la comunidad esté en el espacio territorial ancestral y alli realice sus
actividades culturales con proteccion especifica para un pueblo que ha sido
historicamente

vulnerado.

Entiende asimismo que la judicaturatiene como deber |a pacificacion.

Refiere que el encuadre no es aplicable porque hay una colision normativa de caracter
supranacional y no se le puede atribuir una conducta que no esta tipificada ni tampoco
es

clara; independientemente de la cuestion cultural, prosigue, no se le puede exigir una
conducta superior alaque le provee el estado. Alega que es atipico por la conducta, por
la

persona que lo lleva adelante y porque no se dan los requisitos formales que establece el
codigo, ni tampoco por €l hecho tal cual lo describe la querella

Alude a otras actuaciones penales donde el abogado de |a parte querellante tiene €l rol
de defensor y donde habria alegado que el derecho penal es la dltima ratio, y para
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finalizar

pide que se confirme la sentenciadel TI.

3.4. El letrado Kosovsky inicia su alegato mencionando gque en esta causa se ventilano
un caso mas de usurpacion, sino cua es la politica de estado que van a tener la
Provinciade

Rio Negro y la Republica Argentina en materia de respeto o no de los pueblos indigenas
en

relacion con brindar paz, seguridad juridica e integridad a los miembros de estos
pueblosy

sus comunidades.

Mencionala sentencia en la causa "L haka Honhat" dictada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos respecto de nuestro pais, en febrero de 2020, por violacion del
derecho

ala propiedad comunal. Alega que ese fallo es desconocido por la parte querellante,
como

también la jurisprudencia de este Superior Tribunal en los precedentes "CODECI" y
"Martinez Pérez". Trae a colacion la normativa constitucional provincial (art 42) y legal
(Ley

2287) y sefiala que la querellano la pone en crisis pero si cuestiona la pirdmide juridica,
al

plantear que una ley dictada bajo el paradigma de la asimilacion de los pueblos
indigenas

(Ley 23302) deberiaregir e procedimiento, dejando de lado el Convenio 169 OIT y €l
art. 75

inc. 17 de la Constitucion Nacional.

Sefiala que el abogado de la querellay muchos jueces confunden el derecho
constitucional y el derecho publico de los pueblos indigenas con las reglas del derecho
civil.

Otro error a analizar el elemento normativo del tipo, afade, es valorar €l concepto de
gjenidad desde el derecho civil, pues debe integrarse la normativa constitucional y
supralegal

en lo que se ha dado en llamar tipicidad conglobante, que considera todo el
ordenamiento

juridico. Cuando en la Constitucion una conducta esta no solo permitida sino fomentada
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y
promovida, se trata de una conducta atipica. Alude a lo que incluye el territorio

indigena,

segun el precedente "Martinez Pérez con Palma’, es decir, no solo las tierras desde el
punto

de vistafisico, sino ademés todas las relaciones que conllevan con los pueblos, es decir,
lo

cultural y lo espiritual, extremos que han sido verificados en este caso por el CODECI.
Coincide con el Tl en que debe considerarse el hecho de la posesién comunitaria, la
ocupacion territorial, por 1o que estan ejerciendo el derecho propio a estar en su
territorio, a

cual pertenecen. Insiste en que no gjercen unarelacion de duefio, sino unarelacion de
pertenencia con el territorio, que es una nocion de derecho politico y derecho
constitucional

de los pueblos indigenas, por |o que considera que la pretension de la querellaes
discriminatoria, pues pretende aplicar el derecho comun, civil, cuando laidentidad de la
comunidad y su vinculo con €l territorio estéan reconocidos como tales por todas las
partes del

conflicto. Critica que se argumente que los derechos no son operativos y se cuestionen
las

facultades del INAI, alo que sumala mencion de un fallo de la Justicia Federal con
sede en

San Carlos de Bariloche vinculado con esta comunidad.

Afirmaque € discurso de la"pacificacion” y la colonizacion hoy no tiene lugar,
enfatiza la especialidad de este tipo de casos y hace referencia a las Reglas de Brasilia,
por lo

gue debe tenerse una mirada respetuosa de | os derechos humanos.

Por otra parte, aclara que esta controvertido que Friedrich tenga la propiedad sobre la
tierra, porque hay un juicio de escrituracion donde se imputa lafalsedad de las firmas de
guienes intervinieron y se desconoce lalegitimacion de cualquier persona para enajenar
tierras de la comunidad. Alude ademas a una causa penal de esta contra el querellante
donde

fue sobreseido, pero destaca que el hecho de la posesion comunitariay el animo de
pertenecer
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aun territorio siempre fueron congruentes.

Hace referencia a los hechos posesorios y |os relevamientos realizados y afirma que, a

lo que la querella denomina "vias de hecho”, en la doctrina constitucional y de derechos
humanos se denomina "ocupacion tradicional™ o "posesion comunitaria indigena”,
distincion

gue le parece importante que se aclare.

Sefiala que no deberian criminalizarse estos casos, que es un dispendio jurisdiccional
innecesario, y que la gran mayoria de estos conflictos no tendrian lugar si 1os poderes
gjecutivosy legidativos hubieran cumplido los derechos reconocidos desde 1994. Alude
ala

normativa constitucional y del Convenio 169 OIT. También alude a causas rionegrinas
anteriores que considera ejemplares donde se aplicd el mismo criterio que se propugno
en esta

causa en cuanto a la atipicidad. Refiere que en ninguna se llegd a juicio (sea por
aplicacion de

la teoria estratificada, por el error de tipo, por tipicidad conglobante, por
incul pabilidad),

cuando se verificaba que se trataba de una comunidad indigena y surgia que habia
ocupacion

tradicional y la conviccién del imputado de pertenecer a ese territorio y de ser parte del
pueblo mapuche.

Alude alos componentes del trabajo que lleva adelante el Estado para reconocer alos
pueblos indigenas:. el catastral, el juridico y e informe histérico-antropol 6gico. Destaca
que

en e caso de Buenuleo, en este Ultimo se sefial 6 que €l territorio de la comunidad se
superpone integramente con el lugar que pretende el querellante y que la forma de
ocupacion

de ese espacio ha sido continuada y se ha mantenido a lo largo del tiempo. Trae a
colacion la

comunicacion que le llegd del INAI, donde se hace saber que se encuentra en tramite el
recurso de queja que planteo ese ingtituto ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
contra la anulacion de su resolucion, y sefiala que alli se destaca que en la sentencia
anulatoria

Se rescata que no estan controvertidos la existencia de la Comunidad Buenuleo ni el
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abordaje

institucional llevado adelante entre los aflos 2010 y 2011. Lee textualmente esa
comunicacion,

donde ademas se informa que se reabrieron las actuaciones para dar traslado al
guerellantey

gue ese instituto se encuentra abocado al cumplimiento de la sentencia del Juzgado
Federal de

San Carlos de Bariloche.

Por otra parte, alega que en laaudienciaante el TI la defensa habia impugnado el
rechazo -por parte del Juez de Garantiasy luego por €l de Revision- del planteo sobre
caducidad de instancia por agotamiento de los plazos previstos en el Coédigo Procesal
Penal,

causal gue no fue tratada por el Tl por considerarlo innecesario. Es por ello que, para el
supuesto de no confirmarse la sentencia, deja planteado que debera remitirse para que €l
Tl se

pronuncie sobre esta cuestion, que ha quedado pendiente de resolucion.

3.5. El abogado de la parte querellante pide la palabray aclara que €l letrado

Kosovsky falto a la verdad en tanto no menciond que en la sentencia del Juzgado
Federal dice

gue tiene que hacerse el relevamiento siempre y cuando no sea sobre propiedad privada.
Por

otra parte, sobre la nota remitida por la doctora Magdalena Odarda, manifiesta que le
parece

casualidad haberla visto en el café escribiendo con su computadora junto a su hijo en el
cuarto

intermedio. Reitera que la nulidad absoluta de la resolucion del INAI es para todos los
actos

juridicos, por lo que considera que los relevamientos no estan vigentes.

3.6. El letrado Kosovsky contesta que la sentencia no hablade si lastierras son

publicas o privadas. En cuanto ala comunicacion, aclaraque lellegé aél alas 10:04, a
inicio

de la audiencia, por lo que no puede haberse escrito durante el cuarto intermedio, y le
parecio

importante ponerlo en conocimiento apenas le hubo Ilegado.
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3.7. A suturno, € sefior Friedrich manifiesta que él y otras personas |le compraron
directa o indirectamente a don Antonio Buenuleo, que era propietario del lote 127, y
nuncaen

ese tiempo supieron de la existencia de una comunidad. Cuando compraron hicieron las
averiguaciones pertinentes, o que esta asentado en el Registro de la Propiedad de la
Provincia

de Rio Negro.

3.8. Por ultimo, €l sefior Ramiro Abelardo Andrés Buenuleo solicita que se aplique el
derecho de los pueblos originarios, manifiesta que nunca dejaron su territorio y siempre
lo

ocuparon tradicionalmente y que el sefior Friedrich jamas estuvo en el lugar. Agrega
que, s

bien se habla de propiedad privada de Antonio Buenuleo, esa propiedad jamas le fue
otorgada, €l no era el propietario y que como comunidad siempre tuvieron la posesion
desu

territorio y nunca se fueron.

4. Solucion del caso

4.1. Tal como surge de la resefia de antecedentes, la parte querellante viene

recurriendo una sentencia del Tl que sobresey0 a quienes, segun alega, habrian
usurpado un

inmueble de su propiedad.

Resulta pertinente recordar que, seguin los cargos formulados, "[s]e atribuyo alos
imputados, Sres. Ramiro Abelardo Andrés Buenuleo, Sandra Noemi Ferman, Claudio
Javier

Raile, Nahuel Aucan Maliqueo, Nicolas Antonio Quijada, Lucas Emanuel Dinamarca,
Rosa

Mabel Buenuleo y Mauro Egor Millan, el siguiente hecho:

"'Ocurrido el 10 de septiembre del 2019, entre lahs 7:30 AM, esafue la hora exacta

en laque el Sr. Ramiro Abelardo, Andrés Buenuleo fue avistado por el cuidador del
campo

de Friedrich, el Sr. Alejandro Vera. Fue avistado cuando Buenuleo a bordo de un
rodado se

dirigiaen direccion hacia el lugar dentro de las 90 hectareas donde esta la vivienda
(vivienda construida por Friedrich y sus socios), y donde tenia como cuidador
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justamente a

Sr. Vera. Entre esahoray lahora10:30 AM del mismo dia, que es el horario exacto que
los

coimputados consumaron este despojo, esto ocurrié en esta ciudad en el interior del
Lote

Pastoril 127 de la Colonia Nahuel Huapi, son 92 hectareas cuya denominacion catastral
es

19C7SPM510P144, conocido también como 'Pampa de Buenuleo' -con denominacion
provisoria P8004- que es la denominacion que obtuvieron en la Municipalidad para
hacer

todos los tramites que hicieron desde el 2009 en adelante. El lugar exacto en donde se
comete el despojo es una vivienda que esta dentro de ese predio, y €l despojo lo hicieron
pegado a esa vivienda justo en frente de la vivienda que poseia hasta ese momento
legalmente Friedrich y Victor Sanchez junto con sus empleados. En esta circunstancia
de

tiempo, modo y lugar los coimputados Sandra Noemi Ferman, Claudio Javier Raile,
Nahuel

Aucan Maligueo, Nicolas Antonio Quijada, Lucas Emanuel Dinamarca, Rosa Mabel
Buenuleo y Mauro Egor Millan, ellos aprovecharon la ausencia de los cuidadores, (los
cuidadores si bien cuidan la vivienda, no estan las 24 hs. por una cuestion de que
estamos en

pleno invierno, duermen en sus viviendas que quedan un poco mas abajo, pero las
cuidany

las poseen y van todos |os dias atrabajar), aprovecharon el horario que acabo de indicar
donde no habia nadie cuidando este inmueble e ingresaron por senderos, picadas,
caminos

transversales, o seano por el camino que usualmente esta destinado allegar a ese lugar
utilizado para €l transito habitual. Lafinalidad de |os coimputados fue introducirse a
resguardo de los cuidadores, en este caso |os hermanos Vera, uno de ellos, Alejandro
Vera

gue fue el que lo vio pasar a Ramiro Abelardo Andrés Buenuleo a bordo de una
camioneta

F100 DOMINIO XCL437 por laruta principal, solamente aél en direccion alacasa,
mientras que el resto de los consortes de causa ingresaron por |as picadas transversales.
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Concretamente la totalidad de los imputados actuaron todos de acuerdo paraingresar,
invadir el inmueble, plantaron en el interior unas banderas, realizaron una ceremonia
espiritual, prendieron fuego y se instalaron en frente de este domicilio de Friedrich y
Sanchez

manteniéndose hasta €l dia de lafecha, de esa manera materializaron el despojo. Luego
de

gue los imputados ya se habian instalado, el cuidador Vera luego de haber visto pasar
por en

frente de su casa a Ramiro Buenuleo, se dirigié a inmueble a ver que habia pasado y
antes

de llegar a lugar exacto se cruzd con Nahuel Aucan Maliqueo quien lo interceptd y le
dijo

«no sigas avanzando porgue arriba tomamos todo». Los coimputados se negaron airse
ante

el reclamo de Friedrich y alli es donde también se materializa la clandestinidad
cometida por

8 personas porque no le dejaron opcidn al poseedor o a su cuidador™ (transcripcion
conforme constaen la Se. 157/20 del TI, dictada el 22/09/20 en el presente leggj0).

4.2. De modo preliminar, corresponde sefialar que no se desconoce la complejidad de

la situacion traida a consideracion de este Superior Tribunal de Justicia ni la normativa
constitucional, supralegal y legal implicada, que involucra no solo los derechos
alegados por

guien se considera victima, sino también los que fueron invocados por las defensas a
favor de

guienes integran comunidades indigenas.

También es conveniente recordar que las actuaciones se encuentran en una etapa
procesal tan prematura que ni siquiera se ha llevado a cabo aln la audiencia para el
control de

la acusacion. Esto impide, obviamente, efectuar valoraciones sobre las circunstancias
facticas,

en tanto es en la amplitud del debate que eventualmente pueda celebrarse donde se
produciran

y analizaran las evidencias aportadas por las partes, en las que estas sustentan sus
respectivas
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teorias del caso, por 1o que tampoco resulta prudente ni oportuno adelantar aqui
consideraciones a respecto.

4.3. Circunscribiendo entonces €l andlisis alo que si corresponde decidir, en cuanto a

la alegada arbitrariedad en el razonamiento del Tl que tuvo como consecuencia haber
desechado la aplicabilidad de laley penal a caso, en esta via extraordinaria se repasaran
los

fundamentos de la sentencia, asi como también, posteriormente, los lineamientos
juridico-

penales que seguin la doctrinalegal rigen en relacion con €l tipo penal que se viene
discutiendo (delito de usurpacion, cf. art. 181 inc. 1 CP), respecto del cual el Tl ha
efectuado

una particular interpretacion.

Como se desarrollara seguidamente, € TI estimo que en el caso la conducta atribuida
era atipica, conclusion que cimento -desde la dimension objetiva y subjetiva- en
afirmaciones

sobre el gercicio de un derecho que los denunciados tendrian sobre un territorio que, a
momento de los hechos, correspondia entender que ya era ocupado de manera
tradicional por

su comunidad mapuche.

L uego de una resefia de antecedentes, a abocarse al tratamiento de la solucion del

caso (punto 4.5), € TI hizo referencia a una circunstancia traida por la parte querellante
como

hecho nuevo: la sentencia de la Sala 1V de la Camara Contencioso-Administrativa
Federal que

anulo la Resolucion N° 90/20 del INAI. Cabe aclarar que los fundamentos de esta
resolucion

habian sido considerados por las defensas y que tal peticion contd con la conformidad
del

Ministerio Publico Fiscal, para solicitar unos y adherir otros al sobreseimiento por
atipicidad.

Nos referiremos a ello méas adelante, sin perjuicio de destacar, en lo que aqui interesa,
queen

dicho acto administrativo se afirmaba la ocupacion tradicional por parte de la
Comunidad
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Buenuelo en los territorios que incluian el lote objeto de este juicio.

Laargumentacion del Tl incluyo lareferencia a esa sentencia anulatoria, adelantando
cual seriasu decision, al sostener: "La sentenciadel 9/11/2021 que declarala nulidad de
la

Resolucion 90/20 del Instituto Nacional de Asuntos Indigenas (INAI), en nada altera
nuestra

conclusion de que la accion penal pretendida es atipica porque no se puede criminalizar
una

conducta que esta en pleno proceso de armonia con |os derechos reconocidos a las
partes

(imputadosy €l querellante).

"El tema del relevamiento con o sin la participacion del particular no puede imponerse
alaComunidad, sin duda alguna el fuero civil es el encargado de recibir alas partesy
determinar los alcances de sus propiedades que de ningin modo se excluyen, como
luego

damos fundamentos.

"De ningun modo vamos aingresar en una competencia que no es la nuestra sobre los
efectos de los actos administrativos, su presuncion de su legitimidad, su validez
intrinseca

cuestionada a pesar de que queda un camino recursivo o bien la subsanacion en sede
administrativa siempre a la espera de una sentencia que confirme la Resolucion 90/20
del

INAI o bien laanule por completo. Esa situacion no alterna la motivacion de nuestra
decision”.

De latranscripcion precedente surge una afirmacidn genérica e imprecisa, ya que no se
comprende a qué se refiere el Tl cuando expresa que "no se puede criminalizar una
conducta

gue esta en pleno proceso de armonia con los derechos reconocidos a las partes”. El
resto son

afirmaciones que carecen de relevancia en relacion con el andlisis de este leggjo, dado
que

aluden a otros ambitos de competencia, administrativo y civil.

Agregd luego que el abordaje de los conflictos vinculados con reconoci mientos
constitucionales sobre la propiedad indigena comunitariay el derecho a la propiedad
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privada

requiere mejores herramientas, en alusion a las vias civiles, y enfatizd que "este caso
desborda

al derecho penal. Aqui hay un reconocimiento multicultural de la tierra’. Ademas,
menciond

jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos relativa a que €l poder
punitivo solo puede gjercerse en la medida estrictamente necesaria.

Se advierte que el fundamento de que el caso desborda a derecho penal no brinda
razones suficientes, ademas de que la sentencia interamericana citada no tiene relacion
con €l

presente caso. En esa decision, adoptada respecto del caso "UsOn Ramirez vs.
Venezuelad' €

20 de noviembre de 2009, la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuestiono la
imposicion de la pena de prision como sancion, por considerarla violatoria de la libertad
de

expresion en tanto los tipos penales que tutelaban el derecho alahonra no establecian
claramente qué conductas implicaban una grave lesion a ese derecho. Es en ese contexto
que

debe entenderse el parrafo transcripto por € Tl que concluye que ... en una sociedad
democrética el poder punitivo solo se puede ejercer en |la medida estrictamente
necesaria para

proteger los bienes juridicos fundamentales de los ataques més graves que los dafien o
pongan

en peligro”, para luego aclarar, en el siguiente: "La necesidad de utilizar la via penal
para

imponer responsabilidades ulteriores al gjercicio del derecho alalibertad de expresion
se debe

analizar con especial cautelay dependera de las particularidades de cada caso™" (parrafos
73y

74). No se advierte que esa argumentacion sea Util para €l tratamiento de afectaciones a
bien

juridico resguardado como las que se investigan en este caso, y menos aun se ha
alegado su

falta de gravedad ni el Tl se ha expresado en tal sentido.
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Seguidamente, dicho 6rgano afirmé que la posesion ancestral tiene proteccion
constitucional y menciono los caracteres de la propiedad comunitaria, con cita de
doctrinaen

tal sentido, aspecto que no se encuentra controvertido. Sin embargo, desarroll6 luego un
razonamiento que omite cuestiones que era necesario abordar, por su relevancia
juridicopenal, alavez que incurrié en contradicciones manifiestas.

En efecto, € TI continud con su andlisisy sefial0: "Las 'vias de hecho' (que refieren los
colegas de garantias y revision) no son tales porque el territorio en cuestion esta en
posesion

de lacomunidad indigena, segun se reconoce en el texto de la Resolucién administrativa
que

empezo el relevamiento en € afio 2010 (y llega a esaresolucion a partir de, entre otros
requisitos, un informe historico antropoldgico). La comunidad no podria usurpar por
medio de

despojo aquello que esta en su posesion, reconocido por el propio Estado.

"Ello asi, en tanto el texto constitucional alude a ‘reconocimiento’. Ese re-conocer
significa volver a conocer o conocer de antes. Reconocer, entonces, el derecho de
posesion y

propiedad comunitaria de tierras que tradicionalmente ocupan los pueblos indigenas’.
Afiadio una citadoctrinariay continuo afirmando que "en lareforma constitucional de
1994 se produjo un cambio de paradigma del reconocimiento historico a nuestros
pueblos

indigenas. Ese paradigma nos habla de otra concepcion de aplicar el derecho y en
especia se

vincula el modo de aplicar el derecho penal y procesal penal; '... en lo sustancial, por
cuanto

de los términos del Convenio (169/0IT) se desprende que la «ocupacion tradicional» -
haya

sido 0 no reconocida o autorizada- crea derechos y cubre las tierras cuyo uso ha
devenido

parte del modo de vida de los pueblos indigenas. El derecho, por |o tanto, se debe
reconocer

aun cuando la posesion no se gjerza en los modos previstos en la legislacion comuan sino
de
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conformidad con las propias costumbres y tradiciones indigenas' (Juzgado de
Instruccion n° 2,

San Carlos de Bariloche en el caso 'Figueirido Dcia Usurpacion' expte S.4-07-321).
"Las comunidades indigenas tienen derechos territoriales (como se desprende de las
decisiones que tomaron el Estado local y federal), que de ninguna manera colisionan
con la

propiedad privada’.

Como adelantamos, en el tramo transcripto se advierte que e T1 haincurrido en
contradicciones y omisiones relevantes pues, si la posesion tradicional no se gerce de
los

modos previstos en la legislacion comun sino en conformidad con las propias
costumbresy

tradiciones indigenas, |0 que se corresponde con la afirmacion de que por €so no
colisiona con

la propiedad privada, todo ello implica que podria darse el supuesto de que otras
personas

gjercieran simultaneamente un vinculo de hecho con esastierras, como alegala parte
guerellante. Tal circunstancia posibilitaria, a su vez, la coexistencia con las vias de
hecho alas

gue habian aludido los Jueces de Garantias y de Revision, por lo que era relevante que
e TI

abordara el punto y descartara la posibilidad real de su ocurrencia, si su propio
razonamiento

admitia la coexistencia de posesion tradicional y la posesion de indole civil, en términos
de

propiedad privada. Como retomaremos mas adelante, era ese el aspecto decisivo que
debio

haber sido considerado para analizar si correspondia o no e encuadre de la conducta
reprochada en la normativa penal vigente, por lo que tal omision resulta relevante y
configura

un punto central constitutivo de la arbitrariedad de la sentencia.

Como se demostrarg, la construccion argumental que el Tl erigio a partir de esas
premisas también seria portadora del vicio de la arbitrariedad. Es que, sobre la base de
lo
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anterior, concluyd, por un lado, que no habia ninguna cuestion objetiva que permitiera
hablar

de una usurpacion, por no haberse consumado el despojo ni una invasion "en los
términos de

la formulacion de cargos y limites establecidos por el Codigo Penal™; por otro, estimo
quela

ocupacion tradicional y publica de la Comunidad Buenuleo no estaba cuestionada ni
resultaba

desconocida. Asimismo, considerd ausente el elemento subjetivo del tipo penal, por
observar

falta de intencion y voluntad en los imputados de despojar a sefior Friedrich de sus
derechos,

sosteniendo incluso que "no quieren privarlo de su propiedad privada’, afirmacién que
luce

desprovista de todo sustento en las constancias del legajo que, como ya se aclarg, ain
no ha

transitado por |la etapa procesal que permitiria apuntalar con prueba tal aseveracion, en
el

sentido de que los imputados no conocian que el terreno donde ingresaban -lo que
incluyela

vivienda ali construida- estaba habitado por personas g enas ala comunidad.

Pero luego el TI incorporo otros elementos a su argumentacion, que incrementan la
arbitrariedad de su razonamiento en tanto, por un lado, poca vinculacion tienen con un
proceso penal como el presente, ya que deslizd consideraciones sobre obligaciones
estatales

gue deberian cumplirse en @mbitos no penales, y, en segundo lugar, desatienden el texto
vigente del Codigo Penal, proponiendo elementos que claramente la norma no contiene.
Dice

la sentencia que "la presencia en ese lugar de los miembros de la comunidad no obedece
ala

voluntad de cometer un delito, sino més bien, de gercer un derecho. Un derecho sobre
el cua

el Estado Ileva mucho tiempo sin regular ni armonizar con otros derechos.

"Aqui analizamos y concluimos que la Comunidad requiere el expreso reconoci miento
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de sus derechos sin anomia y sin vaivenes administrativos, legales o jurisdiccionales.
De

acuerdo a los fundamentos que desarrollamos aqui, se derrumban |os aspectos objetivos
y

subjetivos de la figura de la usurpacion del modo regulado en el Cadigo Penal.

"Los miembros de la comunidad expresan actos inherentes a quienes poseeny a

guienes detentan latierra en cuestion segun su cultura’.

Seguidamente, € TI citd doctrinaen el sentido de que laadministracion de justicia es

la institucion encargada de actualizar todo el ordenamiento juridico en los casos
concretos y

debe estar abierta hacia la diversidad cultural, lo que sera retomado mas adelante.
También

agrego citas referidas a como deberiainterpretarse el delito de usurpacion (art. 181 CP),
considerando |la pertenencia a una comunidad indigena como un elemento negativo del
tipo.

Reiter6 e insistio en los lineamientos antes descriptos, con las falencias argumental es

ya apuntadas (v.gr., admitio que el elemento material podria no haber sido gercido por
la

comunidad, lo que no descarta la ocupacion tradicional, sin analizar |a relevancia penal
deese

extremo, y afirmo aspectos subjetivos sin que hubieran sido probados), para sostener
enfética

y dogméticamente la atipicidad en el caso, a concluir que, "[t]eniendo en consideracion
la

concepcion de territorio o propiedad ancestral que expresan |os imputados como sujetos
pertenecientes a un pueblo indigena, segun se han autoidentificado; reconocido como tal
por

la autoridad estatal e incluso, reconocido el vinculo entre ese pueblo o comunidad y las
porciones de tierra a las que refiere el conflicto que analiza este caso, no existe
posibilidad

alguna que la accion enrostrada pudiera satisfacer los extremos de la imputacién
delictiva. No

concurren al caso elementos objetivos ni subjetivos que permitan considerar contraria a
derecho la accién de ocupacion de las tierras individualizadas en el hecho materia de
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acusacion. Ello asi por cuanto las mismas son reconocidas como propias por los
imputados y

por el Estado argentino; porque entre esas tierras y los integrantes de la comunidad
mapuche

Lof Che Buenuleo existe un vinculo indisoluble de raiz ancestral. Aquel gue constituye
la

presuncion juridica de la norma constitucional (art. 75 inc.17), pues ... la comunidad
podra

haber perdido el elemento material, pero la ocupacion tradicional debe reputarse
siempre

subsistente’ (ver CAC,C,F y M -Bariloche, Expte. C-3BA-31-CC2013, sentencia del
16.4.21).

"Como consecuencia de ello, no existe posibilidad de intencion de despojo que tuviera
por victimaal querellante, como tampoco accion dolosa encaminada a ese fin".

Por ultimo, incorporé a andlisis el concepto de diversidad cultural através de unacita
de doctrina -que sera reproducida para retomar su andlisis luego-, sin explayarse sobre
su

alcance ni su vinculacion con el enjuiciamiento penal, a expresar: "La conclusion que
se

eshozalo es sobre labase de ... tomar en consideracion en €l nivel de latipicidad alas
situaciones de diversidad cultural como supuesto de ausencia de tipicidad, dejando
asentado

gue dicha interpretacion debe tomar en cuenta el ambito cultural en donde se
desenvuelve la

norma... €l primer desafio de los juristas debe ser la construccion de una politica
criminal

respetuosa de la diversidad cultural, o que aseguraré la vigencia préactica de la garantia
de

igualdad ante la ley -articulo 16 de la Constitucion Nacional-, puesto que si lajusticia
penal

no respeta a quienes responden a un modelo distinto, al tiempo que afirma que un
mismo

patron legal no puede regular rigidamente a mas de un patron cultural, dado que en esto
reside
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un modelo de justicia autoritario, por |0 menos, ella es una de las manifestaciones mas
nitidas

de unajusticiapena que poco respetaladignidad del hombre' (Victor Bazan. Boletin
Mexicano de derecho comparado — | SSN 2448-4873. 'Los derechos de |los pueblos
indigenas

en Argentina: diversos aspectos de la problemética. Sus proyecciones en los ambitos
interno e

internacional’)".

Cabe destacar que la cita anterior resulta fragmentaria, en tanto llamativamente omite
toda mencion de un concepto clave para el razonamiento que transcribe, el de
"adecuacion

socia”, a que alude el autor con expresareferenciaa desarrollo que sobre ese aspecto
efectlia Nicol és Becerra en una obra también citada en la sentenciaimpugnada (Nicolas
Becerra, Derecho Penal y diversidad cultural. La cuestion indigena, Ediciones Ciudad
Argentina, Buenos Aires, 1997).

En efecto, Becerraretoma los aportes de Hans Welzel y explica que "latipicidad
implica'relevanciasocia' y, por ello, toda vez que las acciones o conductas analizadas
impliquen una perfecta subsuncién del caso a la horma, pero, sin embargo, no
signifiquen en

lavidareal una perturbacion social comprobada, no deben ser consideradas tipicas. Las
razones para ello pueden ser numerosas, tradicionalmente la ciencia del derecho penal
ha

hecho mencion a dos, que a su vez han fundado dos elementos -de creacion
hermenéutica-

'negativos del tipo'. En primer lugar, esta ausencia de relevancia social se puede dar por
la

magnitud del dafio que no llega a representar una verdadera perturbacion desde el punto
de

vista social, nos referimos a los clasicos casos de insignificancia.

"En segundo lugar, se puede dar que las acciones no representen relevancia social por
manifestar una contravaloracion entre laley y el contexto social en el cual lanormay el
caso

se desenvuelven. Este es el supuesto de adecuacion social que puede ser
verdaderamente Util
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en lasolucién judicial de supuestos de diversidad cultural. Se trata, indudablemente, de
casos

en los cuales la accion supuestamente tipica, sin embargo, es aceptada socialmente en el
contexto de una comunidad indigena”. Se explica mas adelante que "esta interpretacion
debe

tomar en cuenta entonces el ambito cultural en donde se desenvuelve la norma. En
ocasiones,

la conducta se adecua a estas palabras de la ley, pero la norma no puede reclamar
vigenciaen

un ambito en el cual se transforma en una accién que es valorada por el contexto social
en el

cual se desenvuelve" (pags. 26-27).

Latranscripcion precedente permite cuestionar lainterpretacion realizada por el Tl en
tanto pone en tela de juicio que conductas como la reprochada puedan ser consideradas
"socialmente adecuadas’. Cabe recordar que los hechos aqui tratados no se han dado en
el

seno de una comunidad indigena que los avale, sino que |os casos como €l presente
involucran ademas a personas que alegan buena fe en la adquisicion de terrenos y
denuncian

gue fueron despojadas de sus propiedades por miembros de comunidades indigenas que
habrian ingresado por vias de hecho. Las acciones atribuidas no lucen insignificantes, |o
que

descarta también el otro supuesto de referencia. Una vez mas, la argumentacion del TI
se

aprecia desprovista de sustento, no solo en las constancias de la causa, sino también en
la

propia opinion doctrinaria que ha invocado, a la que solo hizo referencia de modo
parcial.

Por ultimo, a partir de todo |o que se viene exponiendo, ese tribunal concluyo que "el
sistema penal no eslaviapara canalizar e conflicto planteado en este caso”. Agrego
consideraciones sobre | as regul aciones contempladas en el Codigo Civil y Comercial asi
como jurisprudenciadel Sistema Interamericano y de la Corte Suprema de Justiciade la
Nacion vinculada con los derechos de las comunidades indigenas, cuyos estandares -
vae
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destacar- no resultan controvertidos; algunos de esos precedentes son referidos a partir
dela

transcripcion de tramos de la sentencia anulatoria de la Resolucion 90/20 de INAI
dictada por

la Sala Cuarta de la Camara Contencioso Administrativa Federal de la Ciudad
Autonomade

Buenos Aires, en respuesta a la presentacion de la parte querellante, decision cuyafalta
de

firmeza fue reconocida expresamente. Finalizo su andlisis con una cita de doctrina
relativaa

la necesidad de actualizacion de la legislacion a los estandares constitucionales que
emergen

del art. 75inc. 17 de la Constitucion Nacional .

En conclusion, el andlisis de los argumentos de la sentencia permite advertir la
arbitrariedad del razonamiento del T, en tanto incluy6 en su desarrollo argumental
afirmaciones genéricas, ya sea por carecer de relevancia en el contexto de estas
actuaciones o

bien por aludir a aspectos facticos que no han sido acreditados en tanto, como se
menciono,

no se ha desarrollado ningun juicio; ala vez, omitié argumentacion decisiva para la
solucion

del caso desde la oOptica juridico-penal y también ha distorsionado el sentido de las
opiniones

doctrinarias expuestas, al citarlas de modo fragmentado; por ultimo, la sentencia ha
incurrido

en contradicciones con sus propios argumentos.

4.4. Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, la arbitrariedad de lo decidido radica,
ademés, en que el TI soslay6 toda consideracion aladoctrinalegal querige el caso.

En efecto, es preciso recordar que en el precedente STIRNS2 Se. 42/19 "Gonzalez"

(que se encuentra firme pues el 08/07/2021 |la CSIN deneg0 la queja presentada contra
la

declaracion de inadmisibilidad del respectivo recurso extraordinario federal), este
Superior

Tribunal de Justicia ya ha tenido oportunidad de juzgar situaciones donde se ventilaba,
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enlo

gue aqui interesa, la aplicabilidad del delito de usurpacion cuando las personas
imputadas

habian invocado |a pertenencia a comunidades indigenas y habian alegado que el
accionar

cuestionado estaba encaminado a recuperar territorios que anteriormente habian sido
ocupados por esas comunidades.

Se efectud entonces una importante afirmacion, que trae luz ala solucion de este caso

y que fue desconocida por €l TI, en el sentido de que lo que el tipo penal protege es el
poder

de hecho que se venia gjerciendo sobre el inmueble hasta el momento de comision del
delito,

sin importar lalegitimidad del titulo de quien lo estuviera gerciendo. Es mas, con cita
de

doctrina se aclaré que "el delito de usurpacion podria ser cometido, por lo tanto, por €l
propietario contra el simple tenedor”.

En esa sentencia se citaron ademas precedentes de este Cuerpo donde se habia
expresado: "Esto vale, entonces, para cualquiera que tenga un poder de hecho
consolidado

sobre el predio: sujeto pasivo del delito puede serlo tanto €l titular de dominio como el
poseedor o tenedor. Reitero, es presupuesto del delito de usurpacion ‘la existencia de
parte del

sujeto pasivo del gercicio de los derechos de posesion o tenencia sobre un inmueble, en
el

momento de la consumacion del delito, es decir, un poder de hecho consolidado sobre la
cosa

(Gallegos, El delito de despojo de latenencia o de laposesion, pag. 19)" (STIRNS2 Se.
118/10 "Huentelaf" y Se. 6/14 "Hidalgo").

Se sostuvo también que "los imputados en sus declaraciones indagatoriasy 10s
abogados defensores en su hipétesis de descargo han expresado que la comunidad
indigenaa

la que aquellos pertenecian habia ocupado la tierra en cuestion por lo que, segun la
normativa

gue citan (Convenio N° 169 OIT y Ley 26160), el accionar reprochado tenia amparo
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normativo.

"Tal argumentacion no atiende ala precisafuncion del art. 181 del Codigo Pena que
califica juridicamente los hechos ocurridos pues, como ya se expreso, para la comision
del

delito de usurpacion resulta irrelevante la legitimidad del titulo por el cual el sujeto
pasivo

tiene el poder de hecho consolidado sobre e inmueble, que es lo que aquella vendria a
poner

en entredicho, dado que sanciona los modos violentos o clandestinos por los cuales se
pondria

fin o dificultaria dicho poder, que -entonces- no encuentran ningun amparo”.

A mayor abundamiento, en esos fallos se agregaron consideraciones relevantes
vinculadas con latipicidad, que claramente dependen de las particulares circunstancias
que se

acrediten en cada caso, en tanto se mencionod que "paradilucidar lateméticadel error en
cuanto al tipo objetivo o sobre alguna causal de justificacion, es dable analizar como
datos

indiciarios que permiten rechazar dicho supuesto: a) la disparidad entre los fines del
marco

normativo invocado a su favor por los imputados y los que sanciona el art. 181 del
Cadigo

Penal; b) el reconocimiento factico de una conducta mediante la cual 10 que se pretende
es

recuperar una ocupacion pasada, poniendo fin -en l6gica consecuencia- de modo parcial
aotra

actual, y ¢) el modo clandestino del accionar de [los] imputados, donde el ocultamiento
del

ingreso implica el reconocimiento del derecho del otro a oponerse”.

Ninguno de estos lineamientos fue incluido en lafundamentacion del Tl, 1o que suma
una causal més de arbitrariedad a las antes expuestas.

En la audiencia se ha escuchado que subyace entre |as partes una controversia respecto
de los derechos sobre esas tierras, que ambas reclaman para si, con la consecuente
atribucion

a la contraparte de ajenidad sobre esos territorios. Tanto el querellante como los
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imputados

dicen que al momento de los hechos tenian la propiedad y la posesion sobre ese mismo
objeto.

Sin embargo, cabe aclarar que en el caso de la comunidad indigena se invoca una
posesion

tradicional y ancestral, por 1o que se trata de una propiedad de tipo comunitaria
(Buenuleo

dijo ante este Cuerpo "nunca nos fuimos'), mientras que la parte querellante interpreta
su

alegado derecho a la propiedad privaday alude a la posesion en términos del derecho
civil (él

mismo hizo referencia ante este Cuerpo a una compra de un terreno, y la acusacion
menciona

ademés, entre otros aspectos, unavivienda construida en e lugar, etc.). En el precedente
STIRNSI Se. 42/16 "Martinez Pérez" -mencionado en la audiencia-, este Cuerpo debid
resolver un caso donde habia, por un lado, una persona que habia comprado una parcela
pero

alavez "exist[ian] elementos que revelaban] con un grado de verosimilitud suficiente
guelas

tierras pueden formar parte de la ocupacion tradicional de una comunidad indigena’, ya
que

se habia verificado |la persistencia de determinadas practicas tradicionales que daban
cuenta

del lazo material y simbdlico de los miembros de esa comunidad indigena respecto de
esas

tierras. Cabe especificar que se trataba de un proceso civil iniciado a partir de un
interdicto de

recobrar en el que, siguiendo los lineamientos de |la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion,

se suspendio la gjecucion del desalojo cautelar de la comunidad por aplicacion delaLey
26160, ya que lo contrario "impediria el acceso pleno al territorio indigenay a los
recursos

naturales, asi como la continuidad de las costumbres tradicionales que alli desarrollan”.
Nunca
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se discutio ali la configuracion de un tipo penal y tampoco se adopto ninguna decision
sobre

el fondo.

Asimismo, es preciso recordar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
reconocido la tension entre derechos que suscita este tipo de conflictos, que no se
resuelven

de manera univoca, ya que "tanto la propiedad privada de los particulares como la
propiedad

comunitaria de los miembros de las comunidades indigenas tienen la proteccién
convencional

gue les otorga el articulo 21 de la Convencion Americana’. Destaco que "los Estados
deben

valorar caso por caso las restricciones que resultarian del reconocimiento de un derecho
por

sobre el otro", yaque "[a]l desconocerse el derecho ancestral de los miembros de las
comunidades indigenas sobre sus territorios, se podria estar afectando otros derechos
basi cos,

como €l derecho alaidentidad cultural y la supervivencia misma de las comunidades
indigenas y sus miembros.

“Por el contrario, larestriccion que se haga a derecho ala propiedad privada de
particulares pudiera ser necesaria para lograr el objetivo colectivo de preservar las
identidades

culturales en una sociedad democraticay pluralistaen e sentido de la Convenciéon
Americana; y proporcional, si se hace el pago de una justa indemnizacion a los
perjudicados,

de conformidad con €l articulo 21.2 de la Convencion.

"Esto no significa que siempre que estén en conflicto los intereses territoriales
particulares o estatales y los intereses territoriales de los miembros de las comunidades
indigenas, prevalezcan los ultimos por sobre los primeros. Cuando |os Estados se vean
imposibilitados, por razones concretas y justificadas, de adoptar medidas para devolver
el

territorio tradicional y los recursos comunales de las poblaciones indigenas, la
compensacion

gue se otorgue debe tener como orientacion principal el significado que tiene la tierra

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 34/51



|
-~ . .
‘ SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA

para

estas” (caso "Comunidad Indigena Y akye Axa vs. Paraguay"”. Fondo Reparaciones y
Costas,

sentencia del 17/06/2005, parrafos 143y 146 al 149).

Realizadas esas aclaraciones, resulta menester circunscribir el andlisis de esta causa

gue, por ser de naturaleza penal, no recae sobre la especificidad de esos conceptos. En
efecto,

basta aqui con establecer si hay un sujeto, presunta victima, que se encontraba
gerciendo una

vinculacion material y directa con el inmueble del que fue despojado, sea con animo de
duefio

0 reconociendo en otro la propiedad; es decir, alcanza con la posesion o la mera
tenencia para

ser sujeto pasivo del delito de usurpacion. Destacamos que el Codigo Penal en su art.
181 inc.

1° refiere que el despojo, total o parcial, es respecto de "la posesion o tenencia de un
inmueble

o del gjercicio de un derecho real constituido sobre €. A ello se agrega que deben
cumplirse

-y acreditarse- alguna o algunas de las modalidades tipicas del despojo, también
enunciadas

en dicha norma: violencia, amenazas, engafios, abusos de confianza o clandestinidad.
4.5. En relacion con tales modalidades, y vinculado ademés con o expresado en el

fallo STIRNS2 Se. 42/19 "Gonzélez" (ya citado) en cuanto a que los modos violentos o
clandestinos no merecen ninguna proteccion o amparo, es menester destacar que la
violencia

y, en definitiva, las vias de hecho no pueden justificarse de ningiin modo. Asi lo ha
establecido este Superior Tribunal en un caso donde se habia constatado la existencia de
vias

de hecho, en tanto se trataba de la ocupacion de inmuebles -en €l contexto del tramite
recursivo de un amparo-, donde se sostuvo que "lamalafe o conductas refiidas con los
principios generales del derecho contenidos en la norma del articulo 1071 del Codigo
Civil,

no pueden ser tenidas como ‘fuentes de derecho’ para ninguna persona. (cf STIRNCO:
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'PIESCO;, SE. 105/12).

"Lanormaart. 1071 CC- es categoéricay suficientemente clara: €l gercicio regular de
un derecho propio o el cumplimiento de una obligacion legal no puede constituir como
ilicito

ningun acto. Laley no ampara €l gercicio abusivo de los derechos. Se consideraratal al
que

contrarie los fines que aquella tuvo en miras a reconocerlos o a que excedalos limites
impuestos por la buenafe, lamoral o las buenas costumbres' (STIRNS4 Se. 151/12
"Ovieda").

De modo similar, y con cita de ese precedente, con posterioridad se hareiterado que
metodol ogias disvaliosas como la referida, entre otras, no pueden constituirse en fuente
de

derechos para quien las utiliza (STIRNS4 Se. 59/19 "Municipalidad de Viedma').

Cabe aclarar que labuenafe exigible en el gercicio de los derechosy lanocion de
abuso del derecho permanecen indemnes e incluso fortalecidos en el Cédigo Civil y
Comercia (arts. 9y 10), y que en el art. 18 del mismo cuerpo normativo se prescribe:
"Las

comunidades indigenas reconocidas tienen derecho a la posesion y propiedad
comunitaria de

las tierras que tradicionalmente ocupan y de aquellas otras aptas y suficientes para el
desarrollo humano segun lo establezca la ley, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo

75inciso 17 de la Constitucion Nacional” (el subrayado nos pertenece).

A suvez, en € art. 9° delaLey 26994, de sancion del Codigo Civil y Comercial, se
dispuso que "los derechos de los pueblos indigenas, en particular la propiedad
comunitariade

las tierras que tradicionalmente ocupan y de aquellas otras aptas y suficientes para el
desarrollo humano, serén objeto de una ley especial”, atendiendo a la complejidad del
tema.

En tanto ha sido mencionada en los alegatos, también corresponde sefidlar que en la
Ley 23302, modificada por la Ley 25799 de Politica Indigena y Apoyo a las
Comunidades

Aborigenes, se procurQ establecer las bases normativas para asegurar la plena
participacion de
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las comunidades indigenas existentes en €l pais en €l proceso socioecondmico y cultural
argentino, con respeto por sus propios valores y modalidades; marco general de
desarrollo de

politicas en el area por el que se previd la implementacion de planes destinados a
posibilitar

su acceso a la propiedad, el fomento de la actividad agropecuaria, forestal, minera,
artesanal o

industrial, la preservacion de sus pautas culturales en los planes de ensefianza y la
proteccion

de lasalud de sus integrantes.

En consecuencia, €l reconocimiento que del derecho ala posesion y propiedad
comunitaria se efectta por imperio de la Constitucion se gjercera conforme alaley que
reglamente su ejercicio. La ausencia de la ley no habilita las vias de hecho y tanto
menos la

pretendida armonizacion que desde la actividad jurisdiccional pregonael fallo puesto en
crisis.

Debe quedar en claro que este Cuerpo no desconoce sino que, por €l contrario, adhiere

y sostiene la aplicacion del derecho penal como Ultima ratio, como también vale
recordar que

este Superior Tribunal ha reconocido recientemente el valor de la solucion temprana,
pacifica

y consensuada de este tipo de conflictos que involucran a miembros de comunidades
indigenas, afirmando precisamente que "[€]s necesario aclarar que €l art. 14 del Codigo
Procesal Penal Ley 5020 establece que |os jueces y fiscales procuraran la solucion del
conflicto primario surgido a consecuencia del hecho, con el fin de contribuir a
restablecer la

armonia entre sus protagonistas y la paz social.

"Ademas, se encuentran contempladas como herramientas procesales, y con el objeto

de propiciar una mejor solucion de los conflictos, las instancias de mediacion, méas alla
delas

mesas de did ogo que dispongan las autoridades judiciales y del Poder Ejecutivo con los
diferentes actores involucrados' (STJRN Se. 124/21 Ley 5020 "Rocco”).

Sin embargo, s esa solucién pacificay consensuada no hubiera sido posible, como ha
sucedido en este caso, no caben dudas de que, arribadas | as actuaciones a esta instancia
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extraordinaria, las conductas que suscitaron el conflicto deben ser analizadas en
conformidad

con lo que el Cadigo Penal Argentino establece paratodo habitante del territorio.

4.6. Delo gque se viene exponiendo cabe concluir que, al analizar laviabilidad de
encuadrar determinada conducta en el delito de usurpacion, resulta fundamental tener en
consideracion que puede resultar sujeto pasivo cualquier persona gque tengay acredite
un

poder de hecho sobre la cosa (tenencia, posesion); es decir, como ha quedado
establecido,

paratener por configurado el delito ni siquiera es relevante o necesario que se trate del
titular

dominial del bien. Asi, podria suceder que, a la inversa de lo que se viene alegando,
resulten

victimas los miembros de una comunidad que vea interrumpida su relacion directa con
la

tierra que ocupa de manera ancestral por lairrupcion violenta de un grupo de personas
genas

ala comunidad. O incluso también podria resultar victima un legitimo propietario que
viviera

en su inmueble y que, en alguna ausencia circunstancial, fuera despojado, como habia
sucedido en la causa"Gonzalez" yareferida.

Asi también, quien despoja la posesion o la tenencia que otro ejerce es sujeto activo

del delito, aun siendo €l titular del dominio del inmueble en cuestion.

En cuanto al tipo objetivo, el despojo se configura cuando se privaaalguien de lo que
gozay tiene, lo que conlleva una doble exigencia: por un lado la actividad y por otro el
resultado. Lo primero, merced a los medios comisivos enunciados en lanorma, y 1o
segundo,

dado por la sustitucion o subrogacion que el sujeto activo efecttia en el gercicio del
poder de

hecho sobre el bien.

Todo lo expuesto sereiteray amplia en orden alo argumentado por parte del

Ministerio Publico Fiscal -como mas adelante se expondra- y por el Tl -como ya fue
referido-

a entender que el hecho resulto atipico por ausencia de tipo objetivo y subjetivo.
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Como puede apreciarse, € derecho legislado actual contempla determinadas

exigencias que pueden encontrarse reunidas en un amplio catalogo de conductas
susceptibles

de resultar sancionadas penalmente. En caso de subsistir y avanzar el conflicto, no
corresponde entonces a |os jueces regular, a través de sus sentencias, supuestos de
excepcion

no contemplados en la legislacion de fondo, en tanto ello seria violatorio de ladivision
de

poderes establecida constitucionalmente que, en definitiva, implica el respeto a la
soberania

del pueblo, que ha acordado con este disefio constitucional .

A proposito de ello, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha reafirmado
recientemente que el derecho de fondo es "materia que corresponde al Congreso de la
Nacion

con caracter exclusivo, en razén de lo dispuesto por € articulo 75, inciso 12, dela
Constitucion Nacional™ (cf. CSIN Fallos 344:1952, del 12/08/2021), y que €l gercicio
deesa

facultad delegada por las provincias "que la Constitucion Nacional asigna a la Nacion,
no

puede ser enervado por aguellas, so pena de convertir en ilusorios los propositos y
objetivos

de las citadas facultades que fincan en la necesidad de procurar eficazmente el bien
comun de

la Nacion toda, en e que necesariamente se encuentran engarzadas y del cual participan
todas

las provincias' (cf. CSIN Fallos 332:66, citado en el voto del juez Juan Carlos Magueda
en el

mismo precedente).

Es el Congreso delaNacion el que representa al pueblo en su conjunto y es en su seno
donde se llevan a cabo |os debates parlamentarios que plasman |os diversos intereses en
juego

paraarribar atextos legales que recojan la voluntad popular acerca del mejor modo de
resguardar |os derechos involucrados. ES en ese marco que debe garantizarse alas
comunidades la participacion cuando se traten cuestiones que afecten sus derechos. En
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este

sentido, cabe recordar que "desde hace varias décadas, nuestro pais se comprometié con
la

reivindicacion de los derechos de los pueblos indigenas que todo el arco politico
considero

necesaria para contrarrestar los siglos de olvido, ostracismo y marginalidad a los que
fueron

sometidos. Asi, entre otras cosas, en 1985 se sanciono la ley 23.302 sobre Politica
Indigenay

Apoyo alas Comunidades Aborigenes, en 1994 se incorporo a la Constitucion Nacional
e art.

75inciso 17,y en el ano 2000 se ratificd el Convenio 169 dela OIT.

"No obstante, la decision debe también dar cabal cumplimiento al hecho de que, en
nuestro pais, la soberania reside en el pueblo que es uno solo y constituye el Unico
sujeto

colectivo con derecho ala autodeterminacion colectiva. Por |o tanto, las comunidades
indigenas no pueden pretender derechos politicos que ningun colectivo diferente al
pueblo de

laNacion y de las provinciastiene ni podria aspirar atener dado el modo representativo,
republicano y federal adoptado por esta Constitucion para el gobierno de la Nacion®
(CSINin

re "Comunidad Mapuche Catalan y Confederacion Indigena Neuquina ¢/Provincia del
Neuquén s/accion de incnstitucionalidad”, sentencia del 08/04/2021, voto del Juez
Rosenkrantz).

No se trata entonces de un incumplimiento de derechos supralegales o convencionales,
SiN0 gque en esas mismas normas invocadas se establece que son |os mecanismos
administrativos, legalesy judiciales que cada Estado regulalas vias adecuadas para su
reclamo y pretendida efectividad.

En lo atinente a conductas que pasan por €l tamiz del derecho penal, algunos estados
tributarios de las convenciones han legislado sobre algunos institutos tales como la
culpabilidad culturalmente condicionada como forma de atender ala diversidad cultural,
pero

no es el caso argentino. Asi, el art. 15 del Codigo Penal de Pera establece: "El que por
su

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 40/ 51



|
-~ . .
‘ SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA

cultura o costumbres comete un hecho punible sin poder comprender el caracter
delictuoso de

Su acto o determinarse de acuerdo a esa comprension, sera eximido de responsabilidad.
Cuando por igual razén esa posibilidad se halla disminuida, se atenuaralapena’.

Cierto y conocido es que el Convenio 169 OIT otorga derecho aresolver |os conflictos
internos que se susciten en las comunidades originarias aplicando sus propias normas,
con sus

procedimientos y ante sus tribunales, "siempre que no sean incompatibles con los
derechos

fundamental es definidos por el sistemajuridico nacional ni con los derechos humanos
internacional mente reconocidos’ (art. 8.2).

También es sabido que existen comunidades que han confiado a sistemaformalizado

la resolucion de sus conflictos.

Si ello esasi en lacomunidad mapuche, lo cual parecieradarse en virtud de la
existencia de denuncias de sus miembros ante |os tribunales formales, no podria traerse
a

consideracion la diversidad cultural fincada en la costumbre y las creencias para los
conflictos

de la naturaleza tratada en autos.

En sintesis, &l sistemaque avalael Convenio 169 OIT es el de la coexistencia de dos
mecanismos punitivos: el formalizado, aplicable en la mayor parte del territorio del
Estadoy

creado por e Parlamento, y el comunitario, que requiere normas de compatibilidad y
permite

en determinados territorios la aplicacion de un derecho penal indigena consuetudinario.
Desde

esta perspectiva se toma como fuente la costumbre, pero no cualquier costumbre, sino
aquella

conforme ala Constitucion y alasleyes.

De ese modo, retomando las previsiones normativas penales vigentes en nuestro pais,

la pertenencia a determinados grupos de personas (en el caso, a una comunidad
indigena) no

es condicion adecuada ni suficiente para no aplicar el Codigo Penal gque actualmente
rige para
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todo habitante del territorio.

Establecer situaciones que queden a margen de laley genera no puede ni debe ser
admitido y alentado, tanto menos cuando las decisiones desincriminantes como la
impugnada

consagran situaciones de impunidad y validan vias de hecho pues, lgjos de pacificar
cualquier

conflicto, tienen el efecto contrario: lo reavivan y extienden.

Sobre este punto, en la argumentacion del Tl se hareconocido que la normativa penal
vigente no contempla la excepcion referida a la regulacion de conductas de pueblos
indigenas

como un elemento negativo del tipo de usurpacion, pese alo cual se resolvié del modo
ya

referido.

L as razones antes brindadas sobre la division de poderes impiden entonces acoger la
solucion que propone € Tl através de citas de doctrina, porque excede la competencia
asignada constitucionalmente a Poder Judicial y alas provincias.

Contrariamente alo afirmado en la sentenciaimpugnada, no son |os juecesy juezas
guienes deben encargarse de compatibilizar el ordenamiento juridico; tanto menos -y
fundamentalmente- argumentar como |o ha hecho en el parrafo que se transcribe a
continuacion: “Aqui analizamos y concluimos que la Comunidad requiere el expreso
reconocimiento de sus derechos sin anomiay sin vaivenes administrativos, legales o
jurisdiccionales. De acuerdo a los fundamentos que desarrollamos aqui, se derrumban
los

aspectos objetivos y subjetivos de la figura de la usurpacion del modo regulado en el
Caodigo

Penal”.

Paradojalmente es el Tl el queinstalalaanomiay confunde el reconocimiento de un
derecho con su gercicio por vias de hecho, con prescindencia del ordenamiento que
establece

-justamente- transitar por las vias administrativas, legales y constitucionales. La faena
de

interpretacion armonica del plexo normativo para su aplicacion a un caso concreto y
hastala

interpretacion conforme en clave convencional de una norma infraconstitucional,
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cuando los

derechos que alli se establecen son plenamente operativos, es cuestion bien distintaa
pretender desde el estrado suplir aguello que el constituyente primero y el legislador
después

supeditaron ala sancion de una ley especial, tal como ya se expuso y de acuerdo con €l
art. 75

inc. 17 de la Constitucion Nacional, laley de aprobacion del Codigo Civil y Comercial
en el

art. 9y lapropianormafondal en el art. 18.

4.7. Como se aclar0 al inicio del andlisisy aqui se reitera, |0 expuesto en modo alguno
implica desconocer los derechos de las personas pertenecientes a comunidades
indigenas en

relacion con |os territorios que tradicional mente han ocupado, plasmados no solo en la
Constitucion Nacional (art. 75inc. 17) y Provincia (art. 42), sino también en €l resto de
la

normativa que expresamente vienen invocando los letrados defensores (en particular
arts. 26 a

28 de la Declaracion de Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas, Convenio 169 OIT).
Simplemente se deja en claro que corresponde a otros ambitos, ajenos al fuero penal del
Poder

Judicial provincial, el tratamiento de iniciativas legislativas y/o toda tramitacion que
tiendaa

hacerlos efectivos, atendiendo a las diversas alternativas que se presenten en cada
supuesto,

contempladas en esas normas (posesion, ocupacion, utilizacion, adjudicacion,
restitucion,

indemnizacion, etc.).

Seguin han referido las partes enfrentadas en este conflicto, ya se habrian iniciado
diferentes actuaciones, por fuera de este legajo penal, que se encontrarian pendientes o
no

firmes. Resulta pertinente recordar que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha
precisado que en |os procesos penales como el presente, donde se investiga el despojo
"dela

posesion o tenencia de un inmueble o del gercicio de un derecho real constituido sobre
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(art. 181 inc. 1° CP), no esta en juego el derecho de dominio sobre las tierras, a
diferenciade

los procesos gque paral elamente podrian darse para perseguir "el reconocimiento de la
propiedad comunitaria indigena y la delimitacion del territorio correspondiente”.
Descarto

ademas que exista superposicion de objetos, "aun cuando las tierras presuntamente
usurpadas

integren el reclamo de fondo" de estos Ultimos procesos y agrego que "[€]l eventual
reconocimiento del inmueble en cuestion en cabeza de la Comunidad aborigen,
permitiraen

tal caso el gercicio de las acciones tendientes a hacer efectivos los derechos emergentes
dela

sentencia que pudiera dictarse a su favor”. Ello es asi en tanto "el Programa de
Relevamiento

Territorial contemplado en ley nacional 26.160, en su decreto reglamentario 1122/2007
yen

laresolucion 587/2007, tiene por objeto la obtencion de informacion que permitainiciar
los

procesos de regularizacion dominial de los territorios indigenas, y propicia que los datos
sirvan alosinteresesy futuras acciones de las comunidades’ (CSIN in re "Comunidad
Indigena Toba La Primavera - Navogoh ¢/ Formosa, provincia de y otros §/ medida
cautelar",

dictada el 07/04/2015).

4.8. Retomando entonces |o hasta aqui expuesto, se advierte que le asiste razon al
recurrente en cuanto a que la argumentacion desarrollada por el Tl resulta arbitraria.
Elloes

asi, segun quedo demostrado, en la medida en que dicho organismo haincurrido en
contradiccionesy en afirmaciones genéricas, carentes de relevanciay sobre aspectos no
acreditados, ademas de citas de doctrina parciales y de jurisprudencia no aplicable, y
por

cuanto ha omitido argumentos decisivos parala solucion del caso, alavez que ha
desconocido los lineamientos que emergen de la doctrina legal de este Superior
Tribunal de
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Justicia, antes resefiada, circunstancias todas que descalifican la sentencia como acto
jurisdiccional valido (art. 200 C.Prov.).

Cabe sefidar, como ha apuntado una de las defensas, que la solucion del TI, por su
temperamento liberatorio, tampoco tratd el restante planteo que habia sido sometido a
su

consideracion, vinculado con la caducidad de lainstancia.

4.9. Por ultimo, resta agregar algunas consideraciones en relacion con la ausencia de
univocidad del Ministerio Publico Fiscal (art. 215 C.Prov.) alahora de poner en acto la
persecucion penal.

Sabido es que | as presentes actuaciones han llegado a esta sede por el impulso de la
parte querellante, ya que oportunamente la accion publica se convirtio en privada. En la
audiencia ante este Cuerpo el letrado de esa parte fue muy critico hacia la postura
adoptada

por el Ministerio Publico Fiscal, que a su entender aval6 las vias de hecho. Obviamente
las

defensas mostraron su beneplacito al respecto, en tanto la Fiscalia decidid no proseguir
con la

persecucion pena y adherir ala solicitud de sobreseimiento por considerar atipicala
conducta. Lamismay Unica conducta desenvuelta en el mismo hecho que dio origen a
la

formulacion de cargos.

Delavisualizacion de losinicios delaaudienciarealizadaante el Tl el 28 de
septiembre de 2021 en el marco del tratamiento de la impugnacién ordinaria se
desprende

gue, ante el cuestionamiento de la presencia de la acusacion publica por parte de uno de
los

letrados de la defensa, con fundamento en que el Ministerio Pablico Fiscal habia
desistido de

la accion el 21 de octubre de 2020, su representante, Fiscal Tomas Soto, explico que
habia

sido convocado por la Oficina Judicial.

L uego de escuchar a las partes sobre este aspecto, € Tl tuvo en cuenta que no estaba
controvertido que el Ministerio Pablico Fiscal habia desistido de la accion penal en
cuanto a

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 45/51



|
-~ . .
‘ SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA

la persecucion contra los imputados, por o que resolvio que no era necesaria la
presencia del

nombrado en la audiencia, ya que no podria participar, salvo que decidiera estar
presente por

un control de legalidad, 1o que asi hizo. El Fiscal explico que, si bien se habia pedido el
sobreseimiento de los imputados por la atipicidad, esa parte no habia prestado
conformidad en

relacion con la peticion de sobreseimiento por caducidad de los plazos. El Juez del TI
que

presidia la audiencia aclaré que, aun cuando se trata de dos causales, si es atipico no
habia por

gué contar los plazos.

En lo atinente alos fundamentos por 10s que esa parte cambio su postura después de
haber impulsado la accion, formulado acusacion y pedido el desalojo (confirmado en su
momento por el TI), la sentencia ahora impugnada hizo |a resefia correspondiente a
partir de

los alegatos del Fiscal Jefe, quien habia expuesto en la audiencia del 21 de octubre de
2020

los motivos por los que adheria a la peticién de sobreseimiento afavor de los imputados
planteada por las defensas por falta de tipicidad de la accion penal, con base en la
Resolucion

N° 90/20 del INAL.

El Fiscal Jefe sefial 6 que "el 21/09/2020 fue el INAI quien dicto una resolucion que no
podian sino impactar de [leno en el desarrollo de este proceso judicial. Dicharesolucion
se

desprenden algunos puntos muy relevantes para poder interpretar cual es el conflicto: 1)
que

la comunidad Lof che Buenuleo fue abordada por el equipo técnico operativo entre el
2010y

2011; 2) que seresolvio iniciar tareas de relevamiento de la comunidad dandose a partir
de

un expediente determinado con una denominacion determinada cuya caratula es
'Relevamiento técnico y juridico y catastral, Comunidad Lof Che Buenuleo'; 3) que
consta
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incorporado en e mencionado expediente la correspondiente solicitud de relevamiento
territorial; 4) que se procedio ala confeccion de una cartografia geo referenciada con la
demarcacion de usos internos 'y perimetro con el que cuenta la superficie; 5) que con el
objeto de manifestar la intima relacion de la comunidad con su territorio en cuanto a sus
creencias, su historia, su vinculo material y sus vinculos espirituales con latierra se
ordend

la realizacion de un informe historico y antropoldgico; 6) que en funcion de los
argumentos

el instituto resolvio dar por concluido el relevamiento técnico y catastral. Asi reconocio
el

INAI la ocupacion actual tradicional y publica de la comunidad con asiento en la
provincia

de Rio Negro respecto de la superficie que sea geo referenciada. ... El reconocimiento
dela

ocupacion publicay tradicional por parte del INAI respecto de los miembros de la
comunidad y en relacion al mismo terreno que hiciera referencia Friedrich en su
denuncia,

pone en crisis latesisincriminatoria que el MPF desarrolla o esgrime en relacion alos
acusados. Los pone en crisis porque se extiende sobre |os elementos objetivos del tipo
penal

del art. 181 porque los acusados mal pueden haber despojado a Friedrich del inmueble
en

cuestion o del gjercicio de un derecho real, en efecto, tal como lo ha destacado el INAI
los

acusados mantienen una presencia histéricay tradicional en €l predio. ... Enrelacion a
los

elementos subjetivos tampoco resulta posible en este contexto dar por acreditado el
elemento

subjetivo del tipo penal. Nos referimos alaintencion y conocimiento como extremos
presentes en la esfera cognitiva de | os acusados de despojar a Friedrich de sus derechos
y

lesionar el bien juridico protegido. Descartamos tal intencion y conocimiento por parte
de

los acusados quienes tal cual se desprende de laresolucion del INAI vienen ocupando
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historica y tradicionalmente del lote. Si ello es asi, pues entonces su presencia en el
lugar no

obedeci6 a la presencia de estos sefiores en el lugar, no obedeci6 a la voluntad de
consumar

un hecho ilicito, sino mas bien a la intencidn de ejercer actos propios e inherentes de
quien

posee Yy detenta la cosa en cuestion. De modo que vamos a acompaiiar €l sobreseimiento
peticionado por ladefensa’ (cf. se plasmaen lasentenciadel Tl del 24/11/2021).

En lo que agui es necesario resaltar, se advierte ademas que el Ministerio Publico

Fiscal, al considerar que los hechos investigados son atipicos, ha soslayado la doctrina
legal

desarrollada en los puntos precedentes que ha dado tratamiento a ilicito en andlisis, y,
S bien

esta resulta obligatoria para la judicatura 'y no para el Ministerio Publico, al menos
debio

referirse a ella para sostener su inaplicabilidad a caso. Aledafio a ello, de acuerdo con
lo que

surge de la transcripcion que ha hecho el Tl del alegato desincriminante de la Fiscalia,
se

observa la ausencia de contundencia y claridad para asumir la determinacion de
impetrar una

decision que comulga con la naturaleza de una absolucion anticipada y que posee un
impacto

ulterior de ribetes preocupantes para la paz social. Asi, ha descartado el tipo objetivo en
virtud

delaactividad administrativa del INAI y su resolucién que, amén de ser posterior ala
conducta endilgada, no era excluyente; en cuanto al tipo subjetivo, arguyd ausencia no
yade

voluntad e intencion, sino de "conocimiento”, 1o que implicaba introducirse en la
tematica del

error (sea de tipo o de prohibicion), nada de lo cual se extrae de la argumentacion del
Fiscal

Jefe, cuyas alegaciones lucen carentes de rigor juridico.

Ese error de actividad, que se ha hecho patente en la ausencia actual de acusacion
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publica, defeccionando del rol y cometido inicial de la actividad persecutoria, no solo ha
afectado los intereses y derechos de la victima en el proceso, l0s que debia resguardar
(art. 19

Ley Organica del Ministerio Publico K 4199, art.59 CPP) y respecto de los cuales
generd

inicialmente una expectativalogicay cierta de proteccion, sino que también -como ha
guedado evidenciado en los alegatos de |as partes ante este Tribunal-, tratdndose de una
tematica que involucra un manifiesto interés publico que le corresponde a ese
Ministerio

custodiar en defensa de la sociedad toda a la cual representa (arts 218 C.Prov.y 16.by
17.b

Ley K 4199) y siendo que se estaba ante un caso que decididamente trasciende el interés
de

las partes, contribuy0 a generar una cuestion rayana en la gravedad institucional .
Laobjetividad del Ministerio Publico Fiscal, la cuota de discrecionalidad que sele
reconoce |egal mente para disponer de la accion penal publica bajo un régimen reglado y
la

facultad para proponer la adopcion de temperamentos jurisdiccional es desincriminantes,
como

todo acto de gobierno en un Estado constitucional de derecho republicano y
democratico,

deben estar fundados en la razonabilidad y en el derecho que rige el caso, so pena de
nulidad

(art. 59 CPP), cualidades que no contiene laintervencion analizada.

Acorde al modo en que se resolverala cuestion traida a conocimiento y decision de

este Superior Tribunal, dado que la actuacion precedentemente descripta constituye una
afectacion al debido proceso legal generadora de una nulidad absoluta declarable de
oficio,

correspondera asi declararlo. ASI VOTAMOS.

A la segunda cuestion la sefiora Jueza Liliana L. Piccinini, los sefiores Jueces Ricardo
A.

Apcarian y Sergio G. Ceci, la sefiora Jueza M2 CeciliaCriado y € sefior Juez Sergio M.
Barotto dijeron:

Como corolario delo considerado al tratar la primera cuestion, cabe admitir los
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agravios de la parte querellante, en virtud de cuya procedencia la impugnacion
extraordinaria

habilitaa este Tribunal a 1) anular la Sentencia N° 207 dictada por el Tribunal de
Impugnacion el dia 24 de noviembre de 2021; 2) declarar de oficio lanulidad de la
intervencion del Ministerio Publico Fiscal en la cual adhirié a la solicitud de
sobreseimiento

sin motivacion razonaday legal; 3) reenviar el leggjo ala Oficina Judicial delalll?
Circunscripcion Judicial con el fin de dar continuidad a los actos procesales que
correspondieren a partir de la audiencia de revision celebrada los dias 6 y 10 de agosto
de

2021, y 4) notificar al sefior Procurador General en razon de la trascendenciay gravedad
dela

cuestion que evidencia una clara disfuncionalidad, en desmedro de |os principios
constitucionales y legales que rigen la actuacion del Ministerio Publico a su cargo.

En razon de lo expuesto, el SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA RESUELVE:
Hacer lugar alaimpugnacion extraordinaria deducida por € querellante sefior Emilio
Friedrich con el patrocinio del letrado Jorge Algjandro Pschunder.

Anular la Sentencia N° 207 dictada por e Tribunal de Impugnacion el dia 24 de
noviembre de 2021.

Declarar de oficio lanulidad de laintervencion del Ministerio Pablico Fiscal en lacual
adhirié a la solicitud de sobreseimiento formulada por la defensa (audiencia del
21/10/2020).

Reenviar el leggjo ala Oficina Judicial delalll? Circunscripcion Judicial con el fin de
gue dé continuidad a los actos procesales que correspondieren a partir de la audiencia de
revision celebradalos dias 6 y 10 de agosto de 2021.

Notificar a sefior Procurador General en razén de latrascendenciay gravedad dela
cuestion que evidencia una clara disfuncionalidad, en desmedro de |os principios
constitucionales y legales que rigen la actuacion del Ministerio Publico a su cargo.
Protocolizar y notificar.
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