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Denuncia Requerimiento Fiscal De Instruccion Desalojo Por Acto Administrativo
Estado Municipal Tierras De Dominio Publico

JURISPRUDENCIA Denuncia. Requerimiento fiscal de instruccion. Desalojo por acto
administrativo. Estado municipal. Tierras de dominio publico Se rechaza el recurso de casacion interpuesto contrala decision
confirmatoria del rechazo del requerimiento fiscal de instruccion en el entendimiento de que, al estimar que € terreno en cuestion
conformaba un bien de dominio publico municipal, la Administracion hizo uso del privilegio excepcional de proceder directamente
y por si misma-es decir, sin necesidad de recurrir alaviajudicial-, por autotutela, en virtud de la gjecutoriedad que caracterizaalos
actos administrativos. ACUERDO Enlaciudad de Ushuaia, Capital de laProvinciade Tierradel Fuego, Antartidae
Islas del Atlantico Sur, alos 28 dias del mes de febrero de 2018, se retinen en Acuerdo ordinario los miembros del Superior Tribunal
de Justicia de la Provincia, Jueces Javier Dario Muchnik y Maria del Carmen Battaini paradictar pronunciamiento en €l recurso
interpuesto en los autos caratulados 2GUALDESI, Sergio Atilio &/ Dcia.?, expte. n° 1476/2010 STJ-SR. El Juez Carlos Gonzalo
Sagastume no interviene en el presente Acuerdo por encontrarse en uso de licencia.  ANTECEDENTES  1.- A fs. 511/516, la
Sala Penal de La Camara de Apelaciones de la Provincia, confirmé el auto del juez instructor que resolvi6 rechazar el requerimiento
fiscal deinstruccion.  2.- La parte querellante interpuso recurso de casacion afs. 519/525.  Cuestion6 la sentencia aduciendo
unainterpretacion errénea de laley sustancial y su correlato con las propias constancias de la causa, a considerar que €l bien
despojado es del dominio publico municipal. Por ello tachd de arbitrario €l fallo recurrido.  Alega que se omitié ponderar €l art.
51, inc. 1 de la Carta Organica Municipal, o que desvirtGa cualquier intento de enmarcar €l accionar de los imputados en €l gjercicio
delaautotutelamunicipal.  Sostuvo que existia una evidente contradiccion entre lo aqui resuelto y un fallo en la misma materia
recaido en la Sala Civil del mismo tribunal (?E. G. y M. J. C. ¢/ Municipalidad de Ushuaia & interdicto de recobrar? -expte. N°
5274/09-).  Segun entendid, seimponiaen el caso que el Tribunal realizara de oficio un control de constitucionalidad de las
normas que aplica, puesto que el sistemaimplementado por el municipio vulnerariala garantia de debido proceso y el derecho de
defensa.  Eneste sentido, citd doctrinay jurisprudencia que -a su criterio- resultaaplicable a caso.  Agreg6 que el predio en
cuestion estaba afectado al dominio privado del Estado municipal, por imperio del decreto comunal 1054/93, andlisis que habria sido
omitido por €l tribunal delainstanciaanterior. A fs. 528/529, el aquo declar6 admisible laviarecursivaintentada.  3.-
Radicadas |as actuaciones ante este Tribunal, se corrié vistaa Titular del Ministerio Piblico Fiscal. A fs. 540/541vta,, €l Dr.
Guillermo Massimi, postulé rechazar €l recurso entrato.  Llamados los Autos al Acuerdo (fs. 542), la causa se encuentraen
estado de ser resuelta, de conformidad al sorteo efectuado afs. 545. EL JUEZ JAVIER DARIO MUCHNIK DIJO:  1.-Afs.
511/516, la Sala Penal de La Camara de Apelaciones de la Provincia, confirmo el auto del juez instructor que resolvio rechazar el
requerimiento fiscal deinstruccion.  Paraasi decidir, descarto cualquier atisbo de arbitrariedad ya que, segin entendieron, €l
magistrado de grado ?dio a conocer |os motivos de su decision, presentando unainterpretacion posible de los el ementos de
conviccion arrimados a sumario, que si bien puede o no ser compartida, no resultailégicani absurda; denotalaracionalidad en el
gjercicio de la potestad de juzgar y permite su debido control mediante el recurso previsto parael caso, o que garantiza el derecho
de defensaenjuicio a posibilitar su revision por un tribunal de grado superior en funcién de |os agravios expuestos en ese remedio
procesal?.  El ndcleo factico sobre el que reposa la decision ahora cuestionada fue circunscrito de la siguiente manera: ?el hecho
esté conformado por € desalojo  administrativo llevado a cabo por funcionarios de la Municipalidad de Ushuaia el viernes
07/11/2008 en €l predio identificado como Quinta de Andorra, Parcela 22, Seccion O de dichalocalidad -sobre el cual la actual
querellante Elsa Inés Bugnest de Gualdesi venia g erciendo la posesién en forma pacificay publica desde varios afios atrés, con
conocimiento del Estado Provincial y Municipal-, sin intervencién judicial, mediante el gjercicio de lafuerza publicay fuera del
marco legal previsto para esos supuestos. Asimismo, durante el procedimiento referido, habria sido molestado en su legitima
tenencia un matrimonio que habita dentro de una de | as instal aciones existentes en dicho inmueble? (ver fs. 511).  El magistrado
opinante (posicién ala que adhirié su colega de Sala) sostuvo que, a estimar que el terreno en cuestion conformaba un bien de
dominio publico municipal -de acuerdo con lo estipulado en el art. 52 de la Carta Organica Municipal-, la Administracién hizo uso
del privilegio excepcional de proceder directamentey por si misma-es decir, sin necesidad de recurrir alaviajudicial-, por
autotutela, en virtud de la gjecutoriedad que caracteriza alos actos administrativos.  Remarc6 ?que el art. 152 inc. 15 del mismo
ordenamiento juridico, establece como deber y atribucién del Intendente municipal, administrar y disponer de |os bienes de dominio
publico -y privado- de acuerdo alo establecido en esa Carta Organicay en las ordenanzas que en su consecuencia se dicten. En este
orden deidesas, el art. 105 delaley 141 de Procedimiento Administrativo establece que el acto administrativo se presume legitimoy
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su fuerza g ecutoria faculta ala Administracion, sin consentimiento del interesado, a ponerlo en préactica por sus propios medios a
menos que laley o la naturalezadel acto requieran laintervencion judicial?.  Recordd que Aa doctrina resalta que 1os bienes del
dominio publico estén sometidos a un régimen juridico especial con modalidades propias..."; su proteccion ?...estdacargo de la
Administracion Publica, lacual en gjercicio del poder de policia procede directamente, por si,...sin necesidad de recurrir alavia
judicial...' y destaca que ?...la opcién entre la autotutelay las acciones judiciales no depende de principio alguno, sino
exclusivamente de la discrecionalidad administrativa...' (DROMI, R., Derecho Administrativo, Buenos Aires, Ciudad Argentina,
2001, pp. 761y sigtes.). Por lo tanto, no es posible encuadrar la conducta denunciada en el art. 248 del Codigo Penal. Dicho
precepto reprime el abuso funcional, esto es ?...el empleo de la autoridad recibida paraviolar la Constitucion o las leyes. El autor
debe hacer un mal empleo de la autoridad publica que legalmente posee? (cfr. BUOMPADRE, J. E., Delitos contrala
Administracion Publica, Avellaneda -Buenos Aires-, Mave, 2001, p. 137)?.  En estalinea de argumentacion, el tribunal enfatizé la
ausencia de tipicidad objetiva o, cuanto menos la falta de actuacion dolosa que exige € art. 248 del CP. Cit6 jurisprudencia de este
estrado que, a su entender, fortalece su decisién.  Concluyeron los juzgadores de lainstancia anterior que la ausencia de un acto
administrativo expreso y fundado que disponga el procedimiento denunciado, no desmerece cuanto se viene exponiendo, en la
medida en que aln asi resultan claros |os antecedentes del caso obrantes en el expte. Letra SP, n°® 2794 del afio 2005y la
interpretacion normativa efectuada por los funcionarios municipales a los efectos de justificar €l operativo cuestionado, con lo que e
modo en que la orden habria sido dada constituiria en todo caso unairregularidad administrativa (v. gr. vicio en las formas, arts. 97 y
99inc. €, ley 141), pasible de ser abordada en el @mbito juridico correspondiente, pero carente de contenido deilicitud en términos
delaley penal.  Similar razonamiento se esbozd en cuanto ala presunta configuracion del tipo penal del art. 181 (inc. 1y 2) del
codigo sustantivo. Aungque, en este caso, se dijo que quedaba excluida la antijuridicidad de la conducta (y no latipicidad como habia
afirmado €l juez de instruccion) ya que ?€l terreno recuperado constituia un bien de dominio pablico -de acuerdo al texto vigente del
art. 52 de la Carta Organica Municipal-, lo que habilitaba ala Administracion a proceder directamente y por si misma-incluso
forzadamente- para la proteccion de ese dominio. En ese sentido, los funcionarios municipal es que emprendieron la conducta
denunciada actuaron en cumplimiento del deber de la Administracién de proteger el dominio publico, derivado de normas dictadas
por el poder publico en gjercicio de sus facultades (arts. 52 y 152 inc. 15 Carta Organica Municipal; art. 105 Ley N° 141; ordenanzas
municipales citadas). En esa perspectiva, pudo tratarse de un comportamiento tipico, pero no antijuridico (art. 34 inc. 4° CP; cfr.
RIGHI, E. DERECHO PENAL, PARTE GENERAL. Bs. As. Lexis Nexis, 2007, pag. 253)?.  2.- Los letrados de la querella, Dres.
Daniel Sacksy Félix Alberto Santamaria, interpusieron recurso de casacion afs. 519/525.  Tras enunciar €l objeto del recurso,
enumeraron sus agravios asegurando que se verifica una errénea aplicacion del derecho vigente en la sentenciaimpugnada.
Entendieron que existia una contradiccion entre el fallo casado y otro de la Sala Civil de la misma Camara de Apelaciones (Expte.
5274/09), en tanto en €l caso de autos €l a quo considerd que los imputados actuaron en el marco del legitimo gercicio dela
autotutela estatal y, en cambio, la Sala Civil en un caso -segiin expusieron- similar, concluyé que los funcionarios municipales
carecian de aquella especial facultad.  Argumentaron que, de conformidad con lo dictaminado por la Sala Civil, ? la calidad de
bienes de dominio publico de las tierras fiscal es dentro del gjido municipal se pierde cuando éstas son desafectadas del espacio
publico y se destinan inmediatamente para ser vendidas a los vecinos interesados -véase art. 51 inc. 1 de la Carta Organica
Municipal-?.  Aducen, aunque sin argumentar demasiado, que se omiti6 ponderar €l art. 51, inc. 1 de la Carta Organica Municipal
que, en consonancia con la ?0rdenanza 30857?, ?permite establecer que -el inmueble de marras- no es un bien del dominio publico
municipal ?. Que por todo ello, no podria enmarcarse €l accionar de los funcionarios dentro del gjercicio de la autotutela municipal.
Concluyen ?que el sistema implementado por el municipio vulnera de manera ostensible la garantia constitucional de debido
proceso legal y el derecho de defensa, ya que en ninglin caso concede recurso alguno a particular. Es un ?procedimiento? en el que
simplemente debe acatarse la voluntad municipal?.  Se agravian los casacionistas de A0 manifestado por la Sala Penal afs. 512
vta., 2do pérrafo, en cuanto sostiene que deja a salvo su opinidn -el juez votante- acerca de la constitucionalidad de las mismas? (ver
fs. 522). Ello pues, segiin afirman, es un deber del poder jurisdiccional realizar el control de constitucionalidad de las normas que
aplica, mas alla de cualquier ponderacién particular que hubiera o no efectuado la parte querellante.  Que por todo lo expuesto,
entendieron, que el accionar del municipio lejos de configurar un legitimo egjercicio de unafacultad de autotutela, es ?configurativo
del elemento volitivo de la conducta reprochada? (cfrme. fs. 523). Maxime cuando el querellante habia advertido a las autoridades
municipales mediante nota, que debian recurrir alaviajudicial.  Tampoco comparte |a parte recurrente la afirmacién del aquo
referente a que |os imputados obraron convencidos de la correccién de su proceder a realizar la conducta en forma publicay notoria.
Y aque ta asercién implicaria que laintencionalidad esta vinculada con la discrecion o no en la comision de laaccion (ver fs. 523).
Expusieron que el inmueble recuperado estaba desafectado del dominio publico por la Ordenanza Municipal 3085 (Anexo I),
promulgada por Decreto Municipal N° 763/2006, por 1o que mal el tribunal juzgador podia considerarlo como bien del dominio
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publico comunal. Maxime cuando €l predio estaria destinado ?a generar soluciones habitacionales? (fs. 524).  3.- A suturno, €l
Sefior Fiscal ante este Estrado, propuso €l rechazo de laviarecursiva. Entendio que |os agravios invocados solo evidencian una mera
discrepancia con lavaloracién probatoriadel tribunal aquo (ver fs. 540/541vta.).  Segun el Ministerio Publico Fiscal, 7€l planteo
desarrollado por la parte no a canza a demostrar la existencia de absurdo en lo resuelto, ni rebate el argumento central sobre cuya
base se desecha la comision de delito. Asi, lo alegado constituye mera discrepancia con lo resuelto por el Tribunal, al observar un
distinto punto de vistaen el andlisis del material probatorio reunido en el expediente. En suma, €l presentante no demuestra que el
razonamiento del juzgador de grado se encuentre viciado, y su ponenciarecala en lamerainsistencia de argumentos de parte, por
cuanto puso derelieve ?Y aqui reitero, afin de aventar cualquier duda, que mi mandante considera que el bien del que fue despojada
le pertenece a ella exclusivamente, y que el municipio no tiene derecho alguno sobre el mismo? (fs. 523).  4.- Llegados a este
punto, puede decirse que € principal agravio esgrimido por el casacionista, estriba en las disimiles interpretaciones que dan €l
tribunal de lainstancia anterior y el querellante en relacion ala calidad juridica de las tierras recuperadas por € municipio, puesto
que alli se centraladiscusion técnica sobre €l accionar de los funcionarios municipales. De tal suerte deriva, naturamente, la
improcedencia de lavia procesal intentada por la parte querellante, tal como se expondrda continuacion.  Contrariamente alo que
afirmael recurrente -y aungue no resulte indispensable paralaresolucion del caso-, €l suscripto considera oportuno dejar sentado
gue no existe contradiccion alguna entre el fallo ahora atacado y aquél de la Sala Civil de la Camara de Apelaciones (Expte.
5274/09), citado por el querellante en su libelo. Si bien en ambos precedentes se analizan los aspectos juridicos del gercicio dela
autotutela estatal, |0s presupuestos facticos son esencialmente diferentes sellando la suerte de la alegada -y aparente- contradiccion.
Incluso si existiere diferencia de criterios entre ambas Salas, no resulta a priori determinante del resultado del pleito, en tanto los
fundamentos brindados por los jueces no adolezcan de errores decisivos 0 sienten premisasy conclusiones irreconciliables con las
reglasdelaldgicay las méximas de la experiencia.  Por lo demés, la construccion de latipicidad y antijuridicidad de una
conducta penalmente relevante excede el ambito de andlisis que redlizarala Sala Civil en el precedente invocado por la parte. Es que
laexégesis que impone el desglose estratificado de lateoriadel delito en el particular, no se agota con la mera discusion acercade la
clasificacion juridica del bien (de dominio publico o privado). Ello sin mencionar que |os presupuestos facticos de ambos supuestos
imponen un andlisis casuistico diferencial.  En estainteligencia, exista o no contradiccion, siendo el fallo casado una derivacion
razonable del derecho vigente, este agravio no puede tener acogida favorable. Sin perjuicio de lo expuesto, la contradiccién a egada
-como seiradesarrollando- no estal y las conclusiones dogmético penales alas que arribara el a quo estén perfectamente motivadas.
Véase que en el precedente citado por el recurrente, la Sala Civil sostuvo que ?a calidad de bienes de dominio publico de las
tierras fiscales dentro del gido municipal se pierde cuando éstas son desafectadas del espacio publico y se destinan inmediatamente
para ser vendidas alos vecinos interesados -véase art. 51 inc. 1 de la Carta OrganicaMunicipal-?.  Aducen losletrados de la
querella, aunque sin motivarlo acabadamente, que se omitid ponderar €l art. 51, inc. 1 de la Carta Organica Municipal que, en
consonancia con la ?0Ordenanza 30857, ?permite establecer que -el inmueble de marras- no es un bien del dominio publico
municipal ?. Que por todo ello, no podria enmarcarse el accionar de los funcionarios dentro del gercicio de la autotutela municipal .
Al respecto el tribunal sentenciante afirmé: ?En diversas regulaciones municipales previas a hecho que aqui se investiga, se venia
considerando indistintamente como bienes de dominio publico, de uso publico o espacio publico alastierras en cuestion. En
particular, en €l citado art. 52 de la Carta Organica Municipal de la ciudad de Ushuaia, que declara bienes del dominio ?publico?
municipal alastierrasfiscales. En lamismalinea, se hallan el mentado Decreto Municipal 1054/93 (fs. 457/458), el art. 14 dela
Ordenanza Municipal n° 2750/2004 (fs. 67), €l art. 5 de la Ordenanza Municipal n° 3085/2006 (fs. 69), €l art. 2 del Anexo | de dicha
Ordenanza (fs. 70), €l art. 2 inc. c) de la Ordenanza Municipa n° 3099/2006 (fs. 72), y el Decreto Municipal n° 197/2008 (fs. 79/80)?
(ver fs. 512 deautos).  En el caso de autos, teniendo por acreditado que (como reclama el recurrente) el inmueble afectado se
encuentra contenido dentro de los limites espaciales fijados por la Ordenanza Municipal N° 3085/2006 (y su Anexo |); la situacion
juridicade las tierras ocupadas por él, como veremos, no eslaque pretende laparte. Y s ello es asi, no puede considerarse
desafectada del dominio publico como parece exigirlo.  Es que la sola formalizacion de motivos (en €l caso mediante una
Ordenanza Municipal) que justifiquen la afectacion a uso privado -con un destino especifico- de una porcién de tierrafiscal, no
determina lineal mente la al egada emancipacién del dominio publico de todas |as parcelas alli contenidas. Antes bien, la propia
naturaleza de lanorma, asi como la evolucion histérica de la ocupacion y las caracteristicas juridico-materiales del bien inmueble,
resultaran esenciales para su encuadre en derecho. Como consecuenciade [o anterior, €l régimen juridico aplicable decantara
naturalmente.  Tal como surge de lasimple lectura del articulo 1° de la Ordenanza Municipal N° 3085/2006, su objeto rector esla
implementacion de un Programa Municipal de Creacion de Suelo Urbano (CSU) para la adjudicacion de los sectores de tierras
fiscales afectados a programa, con €l fin de producir suelo urbano destinado alavivienda Unicay permanente para vecinos
residentes de la Ciudad de Ushuaia.  En complemento con lo anterior, el articulo 4° de la norma (citado por €l aquo en su
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sentencia) establece que las areas destinadas al Programa deberan estar libres de ocupantes, debiendo el Departamento Ejecutivo
Municipal proceder con las acciones administrativas y/o judiciales que permitan su integracion.  Dos conclusiones dirimentes
pueden sacarse hasta aqui. La primera es que el objeto del Programa es la produccion de suelo urbano para vivienda Unica
(recuérdese que el querellante tiene emplazado un emprendimiento privado en el inmueble afectado, con anterioridad a dictado de la
norma) y la segunda es que las parcelas de tierra que se integraren a Programa deberian estar libres de ocupantes. Este Ultimo punto
no es menor puesto que de lo contrario (es decir, si estuviere ocupado irregularmente) la mismanormaque invoca el casacionista
habilita a Poder Ejecutivo municipal a proceder administrativamente o accionar judicialmente, justamente las dos vias seguidas por
el municipio en el particular.  En este contexto, la desafectacion al uso publico que establece el ANEXO | de la Ordenanza
Municipal 3085/2006, en su articulo 2°, encuentra su limite natural en el objeto mismo de lanorma (cfrme. art. 1°). En este norte
basta con repasar rapidamente lo prescripto por los articulos 4° de la Ordenanza 3085/2006 y 7° del ANEXO | delamisma. En tales
supuestos, como se expuso previamente, el plexo legal habilitala viaadministrativay judicial paralos casos que no se adecuen alos
requisitos establecidos normativamente.  En esta linea de razonamiento ha de considerarse adecuada la exégesis realizada por €l
juzgador de lainstancia anterior. En efecto, la ocupacion del predio objeto de la presente, tal como el propio querellante reconoce, es
anterior al dictado de la Ordenanza 3085. Por tal motivo, |a desafectacion del uso publico previstaen € articulo 2° de dicho plexo
legal no puede simplemente extenderse y beneficiar a quienes irregularmente ocupaban tierras fiscales del dominio pablico del
Estado Municipal. Maxime cuando la propia norma dispone que | as areas destinadas al programa deberan ser tierras sin ocupantes.
De€llo, en definitiva, dan cuentalos articul os 4° de la Ordenanza mencionaday 7° de su Anexo |, que prevén laviaadministrativa
paralaintegracion y recuperacion de las parcelas que se encontraren fueradenorma.  Por todo €llo, la alegacion intentada por el
querellante, en tanto pretende atribuir el caracter de dominio privado alatierra que irregularmente ocupa con anterioridad ala
entrada en vigencia de la Ordenanza 3085, no puede prosperar. Es que resulta contrario ala naturaleza mismade la norma (y atenta
contra el sentido comun) pensar que €l Estado Municipal esté implementando un Programa de Creacion de Suelo Urbano con la
afectacion de tierras fiscales sin ocupantes para la adjudicacion de viviendas sociaes y, paraddjicamente, con €l dictado de lamisma
Ordenanza diere un mejor derecho a quienes ocupaban irregularmente las tierras con una finalidad diferente ala previstaen el

cuerpo legal. Ello, evidentemente, impediria la consecucion del objeto perseguido con la sancién delaordenanza.  Dicho de otro
modo, la excepcion sentada en la propia Ordenanza, poniendo en cabeza del Departamento Ejecutivo Municipal la obligacion de
proceder con las acciones administrativas y/o judiciales que permitan laintegracion de las tierras irregularmente ocupadas, pone en
evidencialavoluntad del legislador de evitar situaciones de inequidad y de garantizar €l bien comun. Por |o tanto, la desafectacion
del uso publico mal podriavenir a consolidar una ocupacion andémala, otorgandole al ocupante un mejor derecho que el que tenia.
Lo contrario, como se dijo, atenta contralafinalidad y naturaleza mismadelanorma.  Incluso el articulo 5° del Anexo | dela
Ordenanza 3085, al referirse alos emprendimientos preexistentes, habilita a su regularizacion a quienes no hubieren dispuesto en
formairregular del predio asignado, en forma parcial o total. No obstante ello, el querellante tampoco cumple con los requisitos que
excepcionarian latrasgresion alafinalidad delanorma.  Sentado |o anterior, cabe hacer ahora algunas someras referencias a
agravio planteado por la querellaal inicio, en cuanto sostiene que el presupuesto de autos se encuentra previsto por €l articulo 51,
inciso 1, de la Carta Orgénica Municipal. La norma textual mente establece que todatierrafiscal desafectada como espacio publico
?es destinada inmediatamente para su venta a los vecinos interesados, en el modo y condiciones establecidas por ordenanza? (el
resaltado es propio).  Como se observa, lalectura que propone el recurrente es beneficiosa alos intereses que defiende y, como
tal, parcializada. En efecto, no puede desconectarse de la premisa normativa el condicionante que robustece lavigenciade laregla
genera. Es que justamente el ?modo?y las ?condiciones? establecidas por la ordenanza se vinculan indisolublemente con el objeto y
naturaleza de la norma-me remito en un todo alo desarrollado previamente-.  Ahorabien, dicho esto, no puede soslayarse que un
proceso de urbanizacién requiere un planeamiento urbano que incluye el emplazamiento de calles, espacios verdes, plazasy
caminos. En esta | égicala Carta Organica Municipal incluye expresamente como bienes del dominio publico alastierrasfiscalessin
mensurar. Es que evidentemente la desafectacion del uso publico ala que refiere la Ordenanza N° 3085 tiene un componente de
hecho que terminara de consolidarla. Ello no es otra cosa que el proceso de urbanizacién. Hasta que esto no ocurra (Iéase:
proyeccién y trazado de calles, caminos, plazasy espacios verdes, asi como la posterior mensura), las tierras no quedan
autométicamente desafectadas del uso publico como convenientemente lo pretende el querellante. Son justamente éstas las
condicionesy modalidad ala que serefiere el art. 51, inc. 1, invocado por €l propio casacionista. Al respecto nétese que fue
precisamente esto |o que motivo el accionar municipal. Tal como surge de fs. 101 de autos, a notificar al ocupante que se procederia
?al levantamiento y/o corrimiento de los alambrados y/o cercos existentes en el lugar? (ver croquis de fs. 99), e Departamento
Ejecutivo correspondiente le hizo saber que el Proyecto de Urbanizacion contempla el trazado y delimitacion de callesy macizos. En
estalogica, conforme o establece la Carta Organica, ello no es sino el gercicio de actos de regulacion, administracion y disposicion
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de los bienes sujetos al dominio pablico municipal conforme el articulo 37, inciso 4; asi como la administracion de lastierras
fiscales dentro del ejido municipal que impone el inciso 11 del mismo articulo. Todo ello, claro esta, en armonia con lo previsto en
losarts. 52y 152, inc. 15delamisma.  Aduce €l recurrente ademas ?que el sistemaimplementado por €l municipio vulnera de
manera ostensible la garantia constitucional de debido proceso legal y el derecho de defensa, ya que en ninglin caso concede recurso
alguno a particular. Es un ?procedimiento? en el que simplemente debe acatarse la voluntad municipal ?. Este aparente agravio es
expuesto y contestado inmediatamente después por el mismo querellante cuando concluye que éste ?es un procedimiento en el que
simplemente debe acatarse la voluntad municipal ?. Es exactamente ésala consecuenciadel gercicio de las facultades de autotutela
de este tipo de bienes del Estado (art. 105 de laLey Provincial 141). Esto no implica la ausencia de mecanismos de control
(administrativos 'y judiciales), simplemente determina las caracteristicas de este especialisimo procedimiento de resguardo de ciertos
bienes estatales que representan un interés pablico superior paralasociedad toda.  Esimportante dejar sentado que las facultades
y prerrogativas municipales no se agotan en el gjercicio de la autotutela derivada de la relacion juridica con los bienes del dominio
publico comunal. Al respecto este Estrado ya ha tenido la oportunidad de sostener que (...) la Carta Magna Provincial consagrala
autonomia municipal en su articulo 169, el cua reza: ?Esta Constitucién reconoce a municipio como una comunidad socio politica
natural y esencial con vida propia sostenida en un desarrollo socio cultural y socio econémico suficiente en la que, unidas por lazos
de vecindad y arraigo, las familias concurren en la blisqueda del bien comin. Asegura el régimen municipal basado en la autonomia
politica, administrativay economico financiera de las comunidades. Aquellos municipios alos cuales se reconoce autonomia
institucional podran establecer su propio orden normativo mediante el dictado de cartas organicas, gobernandose conforme a mismo
y con arreglo aesta Constitucion?.  ?En sintonia con el mandato constitucional, el articulo 1° de la Carta Organica Municipal dela
Ciudad de Ushuaia, prescribe: ?El municipio de Ushuaia constituye una comunidad humana con autonomia plena, unidad territorial,
identidad cultural, palitica, juridicay socio econémica, vinculada mediante lazos de vecindad y arraigo cuyo fin natural y esencial es
propender a bien comun, mediante la participacion de Sociedad y Gobierno en la definicion y satisfaccion de las necesidades del
conjunto?. A su vez, el inciso 1° del articulo 37, establece como una de las competencias exclusivas del municipio, ?El gobiernoy la
administracion de los intereses locales orientados al bien comin?.  ?Se observa entonces, que el salvaguardo del bien general y la
satisfaccion de los intereses de la comunidad constituyen |os eslabones esenciales a partir de los cuales la Constitucién Provincial ha
delegado en los municipios el dictado e implementacién de sus respectivas Cartas Organicas. En consecuencia, tales principios
deben prevalecer alahora de interpretar y aplicar las normas municipales, en el marco del gercicio del poder municipal. (conf.
?Tedoldi, Oscar D. y otros ¢/ Los Nires SA y otro § servidumbre de paso?, expte. N° 1690/12 STJ-SR; 4/7/2013; T° XIX - F°
533/544) - Dentro de las competencias exclusivas del Municipio sefialadas en €l citado articulo 37, corresponde -en orden al sub
iudice- destacar las siguientes: €l ordenamiento y organizacion del territorio municipal en uno o varios distritos a cualquier fin (inc.
2); gercer los actos de regulacion, administracion y disposicién que estime pertinentes de los bienes sujetos a dominio publicoy
privado municipal (inc. 4); administrar las tierras fiscales dentro del gjido municipal (inc. 11); conservar, defender y divulgar e
patrimonio histérico, cultural, natural y artistico de lacomunidad (inc. 15); formular el Plan Urbano de la ciudad en coordinacion
con las estrategias emanadas del planeamiento estratégico integral con rigurosidad técnicay participacion activa de los vecinos (inc.
17); legidlar y regular dentro del ambito de su competenciatoda la materia relativa a cementerios, apertura, construccion y
mantenimiento de calles, puentes, plazas, paseos, veredas y edificios publicos y toda obra publica de interés municipal (inc. 19, pto
c); legislar y regular dentro del ambito de su competencia la materia relativa a obras particulares (inc. 19, pto d); entender dentro del
gjido urbano en relacion ala ubicacion y funcionamiento de establecimientos comerciales, industriales o de servicios (inc. 22);
regular en materia de transito, transporte urbano publico o privado de personas o cosas 'y de seguridad peatonal coordinando las
politicas que sobre el particular se apliquen (inc. 23); dictar los cédigos de planeamiento urbano y edificacion (inc. 24)?.  7Las
atribuciones expuestas indican, como fuera resuelto por el aquo - la prioritaria aplicacién de la normativa municipal respecto alos
predios ubicados dentro de su jurisdiccidn, encontrandose en juego la autonomia municipal como eje central de institucionalidad.
Las medidas que en tal virtud Illeve adelante la Municipalidad, como es el caso de |os predios indebidamente ocupados, se enmarcan
no sdlo en atribuciones, sino en deberes principales que le compete al érgano municipal como garante de un correcto proceso de
urbanizacion para proteccion de |os intereses patrimoniales, arquitéctonicos, culturales y medioambientales de la comunidad. (...) Es
importante recal car la base sociol gica que anida en la presente causa, toda vez que €l respeto al contractualismo como concepcion
filosdfica, sociolégicay juridica, insito a estado de derecho de los modernos estados democréticos y por ende receptado por la
Constitucion Nacional y la CartaMagnalocal, indicala necesidad de afianzar €l rol del Estado -aqui la jurisdiccion municipal- como
garante Unico de lapaz social, y en este caso através de un ordenamiento y planificacion equilibrada de latierra, contemporizando y
amalgamando distintas prioridades e intereses con medida versatilidad?.  ?Dicho con Ilaneza, el municipio como manifestacion
claradel obrar estatal, no solo tiene la atribucién sino -reitero- el deber de aplicar las medidas afin de asegurar €l cumplimiento de
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las normas en aras de la paz social. Precisamente, la doctrina se ha explayado sobre laimportancia de lalegalidad en el desempefio
estatal como genuina manifestacion del pleno Estado de Derecho, en respeto del contractualismo social de Rousseau, esencia parala
comprension del desempefio de las instituciones en unareal democracia. Como sostiene Comadira, ?De la circunstancia historica
revolucionariade 1789, y sobre la base de la concurrencia de los principios liberal y democratico, resulta un tipo de organizacion
estatal que estructurado sustancialmente sobre el reconocimiento de los derechos'y libertades individuales, 1a separacién de los
poderesy el principio de lalegalidad administrativa, tiene, como sentido politico esencial, la garantia de lalibertad y dignidad del
hombre en la sociedad?. (Comadira, Julio Rodolfo; ?La anulacién de oficio del acto administrativo?, edit. Astrea, Buenos Aires,
1981, pags. 25/26)?.  ?En definitiva, a sostenerse que la tnica manifestacién de soberania en el derecho interno se encuentraen la
Constitucion que € pueblo se da, se somete la personay la organizacion estatal al orden juridico-constitucional. ?De tal manera
todos los 6rganos del Estado, todas |as manifestaciones posibles de su actividad, incluso las que otrora se pudieron considerar como
supremas, estan sometidas a un orden juridico superior?. (Gordillo, Agustin; ?Tratado de Derecho Administrativo?, edit. Fundacion
de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1998, pag. I11-28)? (Cfrme. precedente de este Estrado: ?Lazo, David Martin y Tabaroski,
Priscillac/ Municipalidad de Ushuaia ¢/ Daflos y Perjuicios? -expte. n° 2355/15 SR, resolucion del 03.02.2017, reg. Libro XXIII,
folios 26/32).  Todo lo expuesto, como correctamente sostuvo el tribunal de grado, se compadece -en definitiva- con lo expuesto
por €l asesor |letrado del municipio, quien declard testimonialmente en estas actuaciones a fs. 459/460vta. En esa ocasion, en prieta
sintesis, explicd: @) Que el decreto municipal 1054/93, que es un acto administrativo de alcance general, habilitaa Estado
Comunal adesarmar o desocupar de los bienes de dominio publico municipal, construcciones que se hayan instalado irregularmente.
A suvez el Art. 52 de la Carta Orgénica prescribe que las tierras fiscales son del dominio publico municipal, tornando aplicable al
supuesto que es objeto de investigacion, las prescripciones del decreto mencionado. Que, por tal motivo, y como es sabido en €l
ambito del derecho administrativo, €l estado encabezado puntualmente en el caso de autos por € poder gjecutivo municipal, cuenta
con amplias facultades para defender por si mismo, recuperar, y/o remover obstaculos que impidan u obstruyan la debida utilizacion
y/o uso de un bien de dominio publico. Entendié que existe un complejo de normas que respaldan el accionar de la municipalidad
fuerade las citadas y menciond el Expte. Administrativo N° 2794, en donde obran numerosas constancias que sustentan el accionar
definitivo de lamunicipalidad.  b) Que el dictado de las ordenanzas municipales hatenido la especial finalidad de urbanizar y
sanear las 64 hectéreas de la zona conocida como valle de Andorra. Esto Ultimo, se vincula directamente con lafinalidad y
naturaleza de lanormaalaque se hicierareferencia con anterioridad. Elementos que, como bien sefidlara el letrado del municipio,
de modo alguno podrian escindirse del andlisis del caso alahora de establecer la categoriajuridica del inmueblelitigioso.  Tal es
asi, que €l testigo declard: ?Estas ordenanzas establecieron un marco normativo que no solo habilitd, sino que a su entender, puso en
cabeza del Sr. Intendente Municipal la obligacion de adoptar las medidas necesarias, a los fines de cumplimentar con los objetivos
delas normasindicadas? (ver fs. 459 vta.).  c¢) Que el municipio no pretendi6 apropiarse de las ?mejoras? enclavadas en el terreno.
Que de hecho seguin surge en el actafinal donde se asentara el procedimiento, se le permitio ala gente que moraba
circunstancialmente en la casillainstalada en el predio, que lo siga haciendo. Es decir, que no se han removido |as construcciones,
sino simplemente se ha hecho ocupacion de un bien de dominio pablico cuyo carécter esta otorgado alastierras fiscales por el Art.
52 dela Carta OrganicaMunicipal.  Hizo hincapié en que no solo se habla de remover |os obstécul os sino también de liberar €l
dominio publico municipa de los obstacul os que impidan lalibre utilizacion de todos |os vecinos de la ciudad, conforme lo
establece la Carta Organica (lo aqui expuesto por €l testigo encuentra correlato, en definitiva, con lo plasmado en el ?Actade
Manifestacion? glosadaen copiaafs. 101).  Dicho cuanto precede, €l agravio esgrimido por el casacionista, referido a que €l
inmuebl e recuperado estaba desafectado del dominio publico por la Ordenanza Municipa 3085 (Anexo |), promulgada por Decreto
Municipal N° 763/2006 (ver fs. 524), no puede prosperar.  5.- Por otra parte el recurrente sostiene que el accionar del municipio
lejos de configurar un legitimo g ercicio de una facultad de autotutela, es ?configurativo del elemento volitivo de la conducta
reprochada? (cfrme. fs. 523). Méxime cuando el querellante habia advertido a las autoridades municipales mediante nota, que debian
recurrir alaviajudicial.  Desarrollado cuanto se expuso en el apartado ?47?, esto es, que el procedimiento de recupero
administrativo llevado a cabo por el Poder Ejecutivo Municipal, fue realizado en total apego ala normativa aplicable en la materia,
mal podria concluirse que existié algun tipo de abuso funcional en los términos del art. 248 del CP, o una conducta que pueda ser
subsumida en otro tipo penal de mayor gravedad.  Sobre este punto el a quo textual mente sostuvo: ?... por lo ya dicho, no se
aprecia que los funcionarios municipal es hayan dictado o gjecutado una resolucién u orden contrapuesta a las normas
constitucionales o legales invocadas por el recurrente. Las pruebas referidas en parrafos anteriores reflejan que la Administracion
Pablica municipal actué a amparo de las normas de la Carta Organica Municipal de la ciudad de Ushuaia ya mencionadas, de las
ordenanzas municipales también citadas y del art. 105 de laLey provincia N° 141 de Procedimiento Administrativo, en conjuncion
con ladoctrinareferida a modo de proteccion de los bienes del dominio publico. Ello excluye latipicidad objetiva o, cuanto menos,
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la actuacion dolosa-maliciosa- que exige lafigura penal contenidaen el art. 248 del CP? (ver fs. 513y vta).  Hastaaqui,
conforme se desarrollara ut supra, podemos concluir que, por un lado, los funcionarios actuaron dentro del marco normativo
congtitucional querige el gjercicio de laautotutela estatal. Y por otra parte, puede afirmarse que lo que justifico ese accionar es el
régimen juridico al que estaba sometido el bien inmueble que hoy es objeto de controversia. ~ Ahorabien, tal como afirmara el
tribunal de grado, todo ello excluye latipicidad objetiva de las conductas reprochadas por € denunciante. Es que el comportamiento
gjecutado, para ser objetivamente imputable requiere que sea contrario a las constituciones o leyes nacionales o provinciales. De lo
contrario no se verifica un incremento del riesgo juridicamente desaprobado que justifique la tarea de imputacion. Sobre este
particular € reconocido jurista ANDRES D'ALESSIO nos dice: ?En el contenido del acto que se dicta o gjecuta se encuentrala
primera circunstancia que caracterizalailicitud de esas conductas. La resolucion o la orden en cuestion deben ser contrarias alas
constituciones o leyes, nacionales o provinciales? (?Codigo Penal Comentado y Anotado?, Tomo |1, pp 1229, Ed. LaLey).
Recuérdese que el recurrente habia afirmado que el accionar de las autoridades municipales, lejos de encuadrarse dentro de las
facultades de autotutela, es ?configurativo del elemento valitivo de la conducta reprochada?. Contrariamente alo afirmado,
acreditada latotal licitud del procedimiento administrativo, resulta estéril adentrarnos al andlisis del elemento subjetivo del tipo, por
lo que no se profundizara a respecto. Si bien es cierto que el tribuna de lainstancia anterior si 1o analiz6 (adn disintiendo con
aquéllatarea analitica), también lo es que lo hizo subsidiariamente y para abundar en argumentos que conducen a unaidéntica
solucion: laatipicidad de la conducta previstaen el art. 248 del CP u otrafigurade mayor gravedad.  En estainteligencia, todo
agravio dirigido a probar el elemento valitivo o dolo de los comportamientos correrala misma suerte y, por tanto, no requiere
tratamiento individualizado. Ello pues, descartada la atribucion objetiva de comportamiento, €l estudio estratificado y progresivo que
impone lateoriadel delito me exime de pronunciarme a respecto.  6.- Se agravian ademas | os casacionistas de 20 manifestado
por la Sala Penal afs. 512 vta., 2do parrafo, en cuanto sostiene que deja a salvo su opinién -€l juez votante- acercade la
congtitucionalidad de las mismas? (ver fs. 522). Ello pues, segn afirman, es un deber del poder jurisdiccional realizar el control de
consgtitucionalidad de las normas que aplica, méas alla de cualquier ponderacion particular que hubiera o no efectuado la parte
guerellante.  Tampoco existe razdn al pretenso agraviado en este punto, puesto que -como veremos- expedirse sobre la
constitucionalidad del articulo 52 de la Carta Organica Municipa no hubiera variado el resultado de ladecision. Tal aseveracion se
trasluce y evidencia en €l andlisis subsidiario que sobre el tipo subjetivo de las conductas reprochadas realizé el juzgador de grado,
tal como se mencionaraen el apartado ?5? del presente.  ES que alin declarando en estainstancia o en la anterior -lo que no es
objeto de este proceso- lainconstitucionalidad de dicha norma, la conducta reprochada se encontraba amparada por ella-e inserta en
un contexto normativo mucho méas amplio, como se explico en el apartado ?4?- al momento de los hechos. Si ello es asi, lavariable
de andlisis propuesta por €l casacionista no tiene repercusion juridicaalgunaen el contenido delo decidido.  Asi las cosas,
también este tramo de los agravios carece de relevanciay debe ser desechado.  7.- Al analizar el caso desde laOpticadel art. 181,
inc. 3°del CP, el aquo llegd ala-acertada- conclusion de que los funcionarios municipal es ?actuaron en cumplimiento del deber de
la Administracion de proteger el dominio publico, derivado de normas dictadas por €l poder pablico en gercicio de sus facultades
(arts. 52 y 152 inc. 15 Carta Organica Municipal; art. 105 Ley N° 141; ordenanzas municipales citadas). En esa perspectiva, pudo
tratarse de un comportamiento tipico, pero no antijuridico (art. 34 inc. 4° CP; cfr. RIGHI, E. DERECHO PENAL, PARTE
GENERAL. Bs. As. Lexis Nexis, 2007, pag. 253). A lapreguntasi |as autorizaciones o derechos de intromision del Derecho civil o
del Derecho publico excluyen en todos los casos y circunstancias la antijuridicidad de una conducta tipica, Roxin responde en forma
afirmativa. Y agrega: ?Seria una contradiccion axiol 6gicainsoportable, y contradiria ademés las subsidiariedad del Derecho penal
como recurso extremo de la politica social, que una conducta autorizada en cualquier campo del Derecho no obstante fuera castigada
penalmente. En ese aspecto hay que reconocer por consiguiente latan invocada ?unidad del ordenamiento juridico, que abarca todas
las normas vigentes en €l territorio federal con independencia del 6rgano creador de las normas’, exactamente igual que el principio
de que las causas de justificacin relevantes en Derecho penal proceden de todo el &mbito del ordenamiento juridico? (cfr. ROXIN,
C. DERECHO PENAL. PARTE GENERAL. |. FUNDAMENTOS. LA ESTRUCTURA DE LA TEORIA DEL DELITO. TRAD.
DE LA 22ED. ALEMANA POR DIEGO MANUEL LUZON PENA, MIGUEL DIAZ Y GARCIA CONLLEDOY JAVIER DE
VICENTE REMESAL. Madrid, Civitas, 1997 -reimpr. 2007-, pag. 570). En sintesis, conforme alo expuesto, la conductaen andlisis
encuentra una causa de justificacion en el art. 34 inc. 4° del Cédigo Pena? (ver fs. 514vta/515).  Se comparte en un todo los
fundamentos expuestos por €l juez opinante de lainstancia anterior. Es que, |6gicamente, si se hadicho que € procedimiento
obedeci6 a prerrogativas derivadas de la constitucion provincial, la carta organica, ordenanzasy decretos municipales; en modo
alguno podria afirmarse -coherentemente- la antijuridicidad de tal proceder. En este punto €l casacionistainsiste en su convenientey
parcializada interpretacion sobre la clasificacion juridicadel inmueble de marras.  Tanto en lainstancia anterior como en esta
ocasion, se ha desarrollado ampliamente la conceptualizacion juridico-doctrinal que otorga el carécter de bien de dominio publico
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del Estado municipal alaparcela de terreno fiscal que hoy es objeto de discusién. La mera discrepancia que sobre ello pudiere
impetrar la parte, no configurala arbitrariedad del razonamiento que, potencialmente, pudiere justificar la procedenciade lavia
casatoria.  Por el contrario, el pronunciamiento es producto de unavaloracion y andisis del material féctico y probatorio que no
merece observaciones sustanciales. Como tal es una derivacion razonaday 16gica que determinala aplicacién del derecho vigente.
No se constata que se hubieran vulnerado |as reglas de la sana critica o que el aquo hayaincurrido en un grave error en la
valoracion de la prueba. Tampoco se han omitido considerar cuestiones conducentes para la correcta solucién del caso (C.S., doctr.
de Fallos, 308:1622). Téngase presente, ademas, que 7L 0s jueces no estan obligados a seguir a las partes en todas sus alegaciones y
argumentos. Basta que se hagan cargo de aquéllos que sean conducentes ala decisién en litigio? (Fallos, 221:37; 222:186; 226:474;
228:279; 233:47; etc.).  Los elementos analizados se vinculan directamente con el objeto sobre el que el tribunal debia
pronunciarsey el desarrollo de su argumentacion respeta adecuadamente las reglas de la sana critica que manda observar €l art. 373,
inc. 2, del CPP.  Asi, he sefidlado en los autos ?Sanchez, Miguel Angel y Percello, Héctor Guillermo §/ Homicidio reiterado
doblemente agravado? -expte. n°® 1239/09 SR del 22.04.2010, Libro X VI, f° 393/406-, que la valoracién probatoria hunde sus raices
en el denominado sistema de lallamada sana criticaraciona que permite conjugar los principios de laldgica, laexperienciay la
psicologiaalosfines de las conclusiones que se vayan conformando. El sistema de valoracion probatoriale otorga a juzgador las
herramientas a las que debe echar mano paralablsquedade laverdad. Y aella puede arribarse, en el marco de un Estado de derecho
Constitucional, mediante la confrontacion de las hipdtesis en pugna. En este esquema se busca arribar a una verdad como
correspondencia, concepto iusfilosofico que si bien fue receptado ya en lateoria aristotélica, debe complementarse con los aportes
de TARSKI y fuertemente trabajada por FERRAJOL | en orden ala sistematizacion garantistadel concepto. Los inconvenientes para
sostener un concepto de verdad absoluto, ya desde €l punto de vista material, ya desde el punto de vista epistemol 6gico, renuevan
constantemente la conformacion de reglas que, en sintonia con los objetivos constitucional es atinentes al debido proceso, defensa en
juicio e imparcialidad del juzgador, importan verdaderas normas de razonamiento que deben inspirar la fundamentacion
jurisdiccional.  8.- De acuerdo alo expuesto, se propone rechazar €l recurso de casacion interpuesto afs. 519/525 por la parte
guerellante contralaresolucion defs. 511/516.  Costas por su orden en esta instancia, toda vez que por |as cuestiones juridicas
implicadas en €l caso, €l recurrente pudo considerarse razonablemente con derecho aimpugnar la decision de la Camarade
Apelaciones (art. 492, segundo péarrafo, del C.P.P.).  LaJuezaMariadel Carmen Battaini comparte y hace suyala propuesta
formulada por el Juez Muchnik, votando en igual sentido.  Con lo que finalizo6 el Acuerdo dictandose lasiguiente
SENTENCIA Ushuaia, 28 defebrero de 2018.  VISTAS: las consideraciones efectuadas en el Acuerdo que antecede  EL
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA RESUELVE: 1° RECHAZAR €l recurso de casacion interpuesto afs. 519/525 por la
parte querellante contralaresolucion de fs. 511/516. Costas por su orden (art. 492, segundo parrafo, del C.P.P.). 2°) MANDAR
seregistre, notifique y cumpla Fdo: Javier Dario Muchnik - Juez. Maria del Carmen Battaini - Juez. Secretario - Roberto
Kadar. 029180E
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