ACUERDO Nro. 1 /2018. En la ciudad de Neuquén, capital de

la Provincia del mismo nombre, al primer dia del mes de
febrero del afio dos mil dieciocho, se retne en Acuerdo la
Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia, integrada por
la Dra. MARIA SOLEDAD GENNARI y el Dr. OSCAR E. MASSEI,
junto al sefior Presidente del Cuerpo, Dr. ALFREDO ELOSU
LARUMBE, con la intervencidén del titular de la Secretaria

Penal, Dr. Andrés C. Triemstra, para dictar sentencia en

los autos caratulados: Uil G G G

G GENED GEENNNED GEEED GEENED S/ TENENCIA DE ARMAS
DE USO CIVIL, FABRICACION O TENENCIA DE MATERIALES

EXPLOSIVOS” (Legajo MPFNQ 96449/2017).
ANTECEDENTES: I.- E1 Juez de Garantias, Dr. Lucas P.

Yancarelli, mediante resolucidén oral de fecha 19 de
septiembre del corriente afio, rechazdé el planteo preliminar
de nulidad formulado por la defensa en torno al modo en que
se produjo el ingreso al predio rural ocupado por los
imputados (i) D GEND G GEEND GEEEEED
G G 8 /-inismo, tuvo por formulados 1los

cargos contra los antedichos en orden al hecho que calificé
provisoriamente como tenencia de armas de uso civil, en los
términos del articulo 189 bis, inc. 1° del Cédigo Penal
(fs. 1/2).

II.- Contra dicha decisidén, los defensores Oficiales
Julidn Berger -en representacién de los imputados (D v
G W [crnando Diez -por la asistencia de -
interpusieron impugnacidén ordinaria (cfr. fs. 3/5 vta.).

E1l Tribunal de Impugnacién (constituido en la
oportunidad por los Dres. Andrés Repetto, Federico Sommer vy

Héctor Rimaro), resolvid:
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“.revocar la decisidén adoptada por el Juez de
Garantias, Dr. Lucas Yancarelli, en el presente caso, y
declarar la nulidad de todos 1los secuestros que hubieran
sido efectuados por la Policia de la Provincia del Neuquén
en el marco del procedimiento que se llevara a cabo en el
presente caso por orden de la fiscalia (art. 98 del CP), no
pudiendo los mismos ser utilizados como prueba de cargo en
contra de 1los 1imputados en ninguna de las etapas del
proceso..” (cfr. fs. 6/8).

Contra este uUltimo fallo, el Ministerio Publico Fiscal
articuld el Control Extraordinario que concita la atencién
de esta Sala (cfr. fs. 11/46).

La parte impugnante, representada por los Dres. José
Gerez y Pablo Vignaroli, sostiene -bajo el segundo carril
del articulo 248 inc. 2° del Cdédigo Adjetivo- la existencia
de un caso gque amerita la intervencidén del Maximo Tribunal
Nacional.

Previo al desarrollo de esta tesis, expuso las razones
por las cuales ese Ministerio ostentaria la capacidad de
impugnar un pronunciamiento como el gque censura.

En ese marco, trajo a colacién multiples citas de los
precedentes “Strada” y “Di Mascio” (C.5.J.N., Fallos
308:490 y 311:2478), agregando gque incluso con anterioridad
a tales precedentes la Corte Suprema ha sido constante en
sostener que cuando se invoca una cuestién federal ni las
Legislaturas provinciales ni la Jjurisprudencia de sus
tribuales pueden vedar el acceso a las vias impugnatorias
locales por el monto de la condena.

En definitiva, estiman que cuando existe una cuestidn
federal como la que anida en este legajo se puede ocurrir

por via de recurso ante la maxima instancia, con
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prescindencia de la parte que lo propone. Maxime cuando en
este <caso -—dicen- la arbitrariedad es manifiesta por
verificarse un exceso de Jjurisdiccidén y wuna arbitraria
interpretacidén de las normas procesales aplicables en total
desapego a las circunstancias comprobadas de la causa.

Luego de efectuar una descripcidn pormenorizada de 1los
antecedentes que estimaron de 1interés, explicaron las
razones por las cuales el fallo apelado poseeria evidentes
vicios que lo invalidarian como acto jurisdiccional; 1los
que, en prieta sintesis, se enuncian a continuacidn:

1) Afirman que el Tribunal de Impugnacidén receptd
formalmente el recurso de la defensa al equiparar 1o
decidido por el Juez de Garantias a un auto procesal
importante, pero no porque a ese momento estuvieran dadas
las condiciones para esa equivalencia, sino por lo que esa
misma Alzada i1iba a resolver a posteriori; 1lo que ha
significado invertir el orden argumentativo y asumir
formalmente la competencia de un recurso qgue, hasta ese
momento, no tenia los contornos para su viabilidad formal.

En complemento de este mismo agravio sostienen que esa
admisién formal realizada por el tribunal a-quo contraviene
una doctrina de esta Sala plasmada en la Resolucién n°
130/15 (en autos caratulados “Gustavo L. vitale s/ Recurso
de Queja e/A ‘Briones Sanchez, José Miguel s/ Lesiones
Culposas agravadas”) .

2) Expresan que el Tribunal de Impugnacién no analizbd
la correccidén juridica de los argumentos que expuso el Juez
de Garantias, sino que fijdé su propia visidén del asunto,
desconociendo que la decisidén del juez de grado que validd
el ingreso a la finca tenia ajuste a una interpretacidn

posible de las normas bajo las cuales resolvid la Ilitis.



Estiman entonces que, también desde el punto de mira
de las atribuciones inherentes al érgano revisor, hubo un
exceso Jjurisdiccional con menoscabo a los derechos vy
garantias de la parte acusadora.

3) Interpretan como arbitrarias las valoraciones del
tribunal de impugnacién en torno al alcance del domicilio.
En pos de fundar tal aserto, expresan que el lugar en donde
se hallaron las armas de fuego no era una morada protegida
por la garantia de inviolabilidad del domicilio y que las
afirmaciones dadas en tal sentido desconocieron el cuadro
completo.

Esto Ultimo lo dicen porque el concepto de domicilio
se encontraria vinculado al lugar de habitacién o morada
bajo un titulo legitimo, lo que no ampara a guienes ocupan
ese sitio de manera ilegal (trayendo a colacidén para este
aserto jurisprudencia comparada) .

Afladen que la presuncién de ilegitimidad atinente a
esa ocupacidén temporal fue valorada de esa forma por el
juez de garantias al emitir la primigenia orden de
allanamiento, y no por ponderaciones propias y prematuras
del Ministerio Fiscal como errdneamente Iinterpretd el
brgano revisor.

Estiman que no resulta razonable que los Jueces de
Impugnacidén, conociendo que habia mediado una anterior
orden Jjudicial de desalojo, afirmen dogmdticamente que la
fiscalia habia procedido de manera anticipada y sin pruebas
suficientes.

A lo anterior se sumaria gque ninguno de los tres
imputados informé como domicilio propio el sitio donde se
hizo el registro, ni durante el procedimiento policial ni

en la audiencia de formulacidén de cargos.
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Agregan que el sitio en cuestidén se trataba de un
espacio abierto, sin cerramientos (sin paredes, sin
puertas, sin ventanas), lo que lo excluye como un sitio
donde pueda pensarse razonablemente que alli pueda
resguardarse la intimidad de las personas y la consecuente
expectativa de exclusiédn.

4) Expresan finalmente que el tribunal de impugnacién
omitidé circunstancias conducentes para la resolucidén del
caso, refiriendo concretamente qgque una vez que los agentes
policiales se acercaron al alero que servia de guardia,
acompafiados por los testigos, pudieron observar fuera del
mismo una gran cantidad de botellas con bombas de tipo
“Molotov” y dos armas largas. Destacan también que dentro
de ese alero percibieron una especie de “carpa”, dentro de
la cual era esperable inferir que hubiera personas armadas
dispuestas a resistir por la fuerza la orden de desalojo,
en tanto ya lo habian hecho previamente.

Frente a este cuadro de situacidén, no resultan
razonables los fundamentos del Tribunal de Impugnacidn en
cuanto sugeria, como Unica alternativa valida para el
procedimiento de registro, que el personal policial se
quedara aguardando el dictado de una nueva orden judicial.

ITI.- En fecha 24 de noviembre del afio en curso se
llevé a cabo 1la audiencia de mejora vy refutacidédn de
argumentos, a la cual asistieron todas las partes
legitimadas.

En representacién del Ministerio Publico Fiscal
concurribé el sefior Fiscal Jefe, Dr. Pablo Vignaroli, quien
desarrolld los agravios de un modo coincidente al escrito

de formalizacidn.



Dichas censuras fueron refutadas, a su turno, por los
letrados defensores.

El Dr. Julidn Berger (Defensor Oficial que asiste a
los 1imputados (il GEIED GEEED W' G GEEED
G ro0stuld la inadmisibilidad del recurso intentado
por la Fiscalia al entender que si Dbien la decisidn
cuestionada podia ser equiparable a definitiva, en términos
practicos equivale a un sobreseimiento, por lo que le cabe
a ese Ministerio Publico las limitaciones objetivas del
articulo 241 inc. 1° del C.P.P.N., pues la pena para el
delito no supera los seis afios de prisidn.

Por lo demés, el concepto de “auto procesal
importante” traido a colacién por la Fiscalia en aras a
justificar su arribo a esta Sala no podria tener cabida
conforme a la doctrina sentada por este Tribunal Superior
en los precedentes “Barreiro” vy “Luchino”, en tanto ese
concepto es susceptible de ser invocado sdélo por el
imputado y no por la parte gue acusa.

Subsidiariamente, objetdé wuna a una las criticas
deslizadas en el recurso de la Fiscalia.

En primer lugar, expresdé que habiendo flagrantes
violaciones a las garantias de las personas no es necesario
esperar hasta la etapa del control de acusacidn.

Agrega en este punto gue no hay normativa especifica
que seflale en qué momento debe introducirse el planteo de
nulidad y que 1los articulos que regulan la actividad
procesal defectuosa estan ubicados con anterioridad a todo
el articulado que regula el ejercicio de la accidén penal.
Por ende, estima que la alegada extemporaneidad del
pronunciamiento del Tribunal de Impugnacioén deberia

rechazarse de plano.
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En torno a la segunda critica formulada, expresd que
se trata de una mera disconformidad con la postura del
Tribunal de Impugnacidén ante una decisidén posible del caso.

En lo que hace al restante tramo de la impugnacidén (la
justificacién del registro sin orden Jjudicial por ser un
predio rural y verificarse una situacidén de flagrancia),
explica que lo aducido por la Fiscalia resulta
contradictorio con lo gque argumentd ante el Tribunal de
Impugnacién.

Esto se explica en que, ante ese 6rgano de Alzada
habia indicado que no era necesaria la orden por resultar
un predio rural. Pero después dijo que para este segundo
intento de desalojo no se pidié la orden porque tenian
conocimiento gue no habria ocupantes en el inmueble.

Observa también que existe una disconformidad
subjetiva de la Fiscalia con la teoria juridica plasmada
por el Tribunal de Impugnaciédn en cuanto al concepto de
“morada” y su ajuste al caso de autos, lo cual, por ser una
materia de hecho y de derecho comuin, gquedaria extramuros
del caso federal gque propone por la via del remedio
extraordinario local.

Por Ultimo, en torno a la situacidén de urgencia por 1la
que cabia prescindir de la orden (con invocacidén del
articulo 146 del C.P.P.N.), expresa que el agravio nunca
habia sido formulado en esos términos en las etapas
anteriores; es decir, ni al momento de la decisidén del Jjuez
de garantias ni ante los magistrados gque conformaron el
Tribunal de Impugnacién, lo que también conllevaria al
rechazo de esta cuestién.

Finalmente, tomdé la palabra del Dr. Mariano Mansilla

(letrado particular que asiste actualmente al imputado



G G ) Juicn adhiridé a los fundamentos

expresados por el sefior Defensor Oficial que lo precedid en
el uso de la palabra.

Agregd que la Constitucién Provincial exige la
necesidad de una orden judicial en proteccidén al derecho a
la intimidad y gque por ello el Tribunal de Impugnacidn
falld correctamente al establecer gque era necesaria la
orden de un juez para ingresar al predio.

Si bien en wuna primera oportunidad no se pudo
concretar esa manda porque se encontraron con la presencia
de una comunidad mapuche, en esta segunda ocasidén 1lo
hicieron sin ese sustento legal. Y lo hicieron asi porque
sabian que ningun juez iba a otorgar nuevamente una orden
conociendo que estaban frente a una comunidad originaria.

Agrega finalmente que con respecto a 1las armas de
fuego, es comin que los crianceros de campo las tengan para
defenderse; lo que se describe como “bombas Molotov” eran
en realidad faroles de campo hechos con botellas y que esa
comunidad nunca tuvo actitudes violentas en los mas de
doscientos afios que viven en la zona.

IV.- Culminadas las alegaciones, los titulares de la
Sala Penal pasaron a deliberar en sesidn secreta,
constatéandose la ausencia de opiniones plenamente
coincidentes en algunos de los temas a decidir, por lo cual
se convocd al sefior Presidente del Cuerpo, Dr. Alfredo
Elost Larumbe; quien previo a terciar en el marco de la
deliberacidén tuvo acceso pleno al contenido de 1las
audiencias y demas constancias del legajo (art. 4°, 1°
parrafo, segunda oracidén, del Reglamento de Divisidén en

Salas del Tribunal Superior de Justicia [Acuerdo 4464,
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punto XIII, modificado por Acuerdos n°® 4473, punto XXXX vy
4877, punto 8°).

Llevado a cabo el pertinente sorteo, resultd que en la
votacidén debia observarse por los sefliores Jueces el orden
siguiente: el Dr. Oscar E. Massei, la Dra. Maria Soledad
Gennari y el Dr. Alfredo ElosU Larumbe.

Cumplido el procedimiento previsto en el articulo 249
del Cébdigo de rito, la Sala se plantea las siguientes

CUESTIONES: 1°) :Es formalmente admisible la impugnacidn

extraordinaria interpuesta?; 2°) ¢Es procedente la misma?;
3°) En su caso, ¢qué solucidén corresponde adoptar?; 4°)
Costas.

VOTACION: A la primera cuestién, el Dr. OSCAR E. MASSEI,
dijo: el escrito bajo el cual se formaliza el presente
recurso de control extraordinario estd deducido en término
(cfr. acta de fs. 6/8 y cargo de recepcién de fs. 46) vy
quien lo articuld es parte legitimada en el proceso.

Lo resuelto puede ser equiparable, ademds, a una
“sentencia definitiva” por su imposible o tardia reparacidn
ulterior.

No obstante, el acudimiento a esta instancia
extraordinaria requiere, de modo complementario, que se
esté ante alguna de las tres hipdtesis taxativamente
enumeradas en el articulo 248 del Cdébdigo Adjetivo. De no
ajustarse a esos andariveles recursivos, dicha apelacidn
extraordinaria deviene inadmisible (cfr. R.I. n° 79/2017,
“E., V. E. s/ lesiones..”, rto. el 16/5/2017, leg.
35449/2015) .

En este caso, el Ministerio Fiscal afirmé que su
recurso se encuentra amparado en la segunda de las causales

alli establecidas (es decir “.En los supuestos que



correspondiere la interposicidn del recurso extraordinario
federal”). Y dentro de esta hipdtesis de procedencia,
incardiné su presentacidén en el restringido subgrupo de 1la
“arbitrariedad de sentencia”.

Esa uUltima conceptuacidén de la Fiscalia en torno al
fallo del tribunal a-quo es la gque no acompafio por diversas
circunstancias que expresaré en parrafos sucesivos,
situacidén que sella la suerte del recurso desde este plano
formal.

Pero previo al analisis de este aspecto medular, me
permito recordar los términos en los cuales quedd trabada
la Iitis.

Veamos: la Defensa planted oportunamente la nulidad
del registro de un predio rural sito en la localidad de
Afielo bajo tres tipos de argumentos: a) la inexistencia de
una orden de registro legalmente expedida por un
magistrado; b) la infraccién a la ley 26.160, por resultar
las personas 1mputadas pertenecientes a una comunidad
mapuche; y c¢) la inconstitucionalidad del articulo 144, in
fine, del Cdédigo Adjetivo; en cuanto permite el registro
domiciliario de un predio rural sin orden judicial.

El Tribunal de Impugnacién, bajo fundamentos que no
fueron contravenidos por las partes, resolvid no expedirse
sobre el planteo de inconstitucionalidad del articulo 144
del C.P.P.N. en virtud de no haber sido alegado de un modo
tempestivo. Tampoco sobre la alegada infraccién a la ley
26.160, no sbélo por no constarles a dichos magistrados la
pertenencia de los imputados a una comunidad de origen
mapuche, sino porque esa cuestidén era irrelevante para la

solucidén del caso.
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El voto ponente (que 1llevdé 1la adhesidédn de 1los
restantes magistrados de impugnacidén) expresd sobre esto
ultimo lo gque sigue:

“..Consideramos que no corresponde que nos expidamos
respecto de la validez o no del allanamiento efectuado en
funcidn de la alegada violacidn de la ley 26.160, toda vez
que ello en realidad tendria vinculacidn con lo que se
investiga en una causa paralela a la presente [..] Este
tribunal revisor no cuenta con la 1informacidén necesaria
para decidir si 1los 1imputados forman o no parte de una
comunidad mapuche, si como tales tienen o no derechos
ancestrales sobre las tierras que se afirma habrian
usurpado, y por otra parte nada de ello tiene relacidn con
la validez o no de los secuestros efectuados en la presente
investigacion por el delito de tenencia ilegal de arma de
fuego [..] En razén de todo ello no corresponde que nos
expidamos respecto de esta cuestidon planteada por la
defensa..” (cfr. fs. 7).

Al ser ello de esta forma, la cuestidén recurrida en
nada se emparenta con las premisas sustentadas por uno de
los letrados defensores (el Dr. Mansilla), quien pretendid
extender esta diatriba al terreno de una supuesta
afectacién de derechos de una comunidad originaria, de sus
costumbres, de su estilo de vida, etc.; aspectos gque -como
se dijo- son totalmente ajenos a los abordados en las
instancias anteriores.

En concreto, la Unica materia de anédlisis se cifid a
“..la validez o invalidez de los secuestros efectuados por
la policia en el marco del procedimiento que Illevaran a
cabo en las presentes actuaciones por disposicidén de la

fiscalia..” (cfr., nuevamente, fs. 7); sobre este item se
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erigen las criticas de la Fiscalia y consecuentemente, este
es el campo de andlisis asignado a esta instancia revisora
(art. 229 del C.P.P.N.).

Fijado entonces el verdadero marco sobre el cual anida
la decisidén y analizados 1los fundamentos que nutren la
sentencia apelada conforme a las criticas del recurso,
corresponde, de mi parte, las siguientes reflexiones.

Por obvias razones de transitividad, este recurso
extraordinario local serd procedente si existe un caso
federal que Jjustifique prima facie la intervencidén del
Maximo Tribunal Nacional (cfr. R.I. n° 89/2016, rto. el
01/7/2016; Ac. 10/2016, rto. el 09/08/2016 y Ac. 05/201e6,
rto. el 23/05/2016, entre muchos otros).

Ahora bien: nuestro Cimero Tribunal Nacional fijé como
regla que este tipo de cuestiones no genera, por regla, un
caso federal.

“.Ello asi, pues el art. 18 de 1la Constitucidn
Nacional remite a lo que ‘una ley determinard en punto a
los casos y justificativos del allanamiento domiciliario,
lo cual implica que es propio de la legislacion local y
comun, no solo lo atinente a aquellos casos 0%
justificativos, sino también 1o vinculado a las
consecuencias juridicas de un allanamiento ilegitimo. Asi
pues, la cuestidén sometida por el apelante, tocante a la
validez o invalidez del acta mencionada, se traduce en un
tema de derecho comun y procesal, cuyo tratamiento, dada su
indole, no puede ser asumido por esta instancia
extraordinaria, salvo el supuesto excepcional de la
arbitrariedad” (C.5.J.N., Fallos 301:67¢, con cita de
Fallos 275:45; 276:61 'y 277:144; doctrina a su vez
reafirmada en Fallos 305:1727).
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El apelante propone una excepcidn a esa regla general
con fundamento en la doctrina de la arbitrariedad, por 1lo
que deviene imprescindible comprobar  si la nulidad
declarada por el Tribunal de Impugnacidén lo ha sido en
transgresidén a los canones de fundamentacidén exigibles a
todo fallo judicial.

En pos de Jjustificar esa premisa, el recurso trae
diversas citas jurisprudenciales de la Corte que, desde su
perspectiva, afianzaria su tesis.

Sin embargo, entiendo que ninguna de ellas posee
vinculo alguno con el caso que ha sido puesto a
consideracidén de esta Sala.

El recurso trajo a colacién, en primer lugar, 1los
fallos “Strada” (308:490) y Di Mascio” (301:2478),
conjugandolos con 1la doctrina bajo 1la cual, cuando se
encuentre planteada una cuestidén federal, el recurso no
puede ser excluido por limitaciones de fuente local.

Pero como ya se sefialdé “ut supra” (con invocacidédn de
los precedentes “Gullo” [301:676] e Ibarguren [305:1727])
no hay cuestidén federal en las decisiones gque juzgan sobre
la wvalidez o invalidez de allanamientos, porgue remite a
cuestiones procesales y de derecho comun. Maxime cuando,
como en este caso, la decisidn recurrida lo ha sido a favor
del derecho federal gque garantiza la inviolabilidad del
domicilio (art. 14, Ley 48).

Sobre esto Ultimo, la més peraltada doctrina ensefia
que “..es menester [..] que la cuestidén federal haya sido
resuelta en forma contraria al derecho federal invocado.
‘E1l art. 14 de la ley de jurisdiccidén y competencia del afio
63 ha sido tomado de la ley americana de 24 de setiembre de

1789, Judiciary Act., Seccidébn 25, Cap. 50 (Seccidén 709,
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Revised Statutes), y tanto la jurisprudencia nacional, como
la de aquel pais, han reconocido que la procedencia de ese
recurso extraordinario exige: primero, que se haya debatido
en el pleito una cuestidén federal; segundo, que la decisidn
haya sido contraria al derecho fundado en la Constituciédn,
tratado o ley nacional invocados’..” (cfr. Esteban Imaz vy
Ricardo Rey, “E1l Recurso Extraordinario”, 2° edicién
actualizada por 1los Dres. Ricardo E. Rey y Lino Enrique
Palacio, ed. Nerva, Bs. As., pag. 190).

Insiste dicho Ministerio Publico en la procedencia del
remedio federal para los casos de arbitrariedad. Y si bien
abona este concepto con multiples citas de fallos, esa
transliteracién ha sido de manera abstracta y sin apego a
la hipdtesis gque aqui se plantea.

Evocan, por ejemplo, como fundamento para la apertura
del recurso, el criterio adoptado por 1la Corte en su
doctrina de Fallos 321:510 (respecto a que, en la medida en
que los agravios estidn directamente relacionados con el
alcance que quepa atribuir a la garantia de la
inviolabilidad de domicilio hay cuestidén federal
suficiente); pero soslaya que en el caso tomado como
cotejo, lo que estaba en tela de Jjuicio era el grado de
fundamentacidén del magistrado que emitidé la orden de
allanamiento, mientras que aqui ha faltado lisa %
llanamente 1la orden judicial. Y esta notoria diferencia
factica impide proponer, de manera fundada, alguna
equivalencia entre ambos supuestos.

Pero incluso, si se observa con atencidén, la mayoria
de los magistrados de la Corte Suprema que suscribieron el
fallo referenciado en el recurso, lo hicieron con base en

verificar la hipdbdtesis de arbitrariedad por un exceso de
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rigor formal (cfr. votos de 1los Dres. Julio Nazareno,
Eduardo Moliné O’Connor, Antonio Boggiano y Guillermo A. F.
Lopez; Considerando n° 6°). Por lo gque nuevamente se
refuerza el concepto de la improcedencia de la via
utilizada para esta temadtica, quedando si de manera
subsistente la posibilidad de apertura en aquellos casos
cuyas particularidades <constituyan una excepcidn, con
fundamento en la doctrina de la sentencia arbitraria.

Con ese rumbo se dirigidé la Fiscalia, proponiendo en
el documento recursivo cuatro motivos de agravio,
explicitados con amplitud en la audiencia celebrada ante
esta Sala el pasado 24 de noviembre.

Sin embargo, a mi modo de ver, ninguno de ellos es
apto para poner en crisis lo decidido.

El primer cuestionamiento se cifra en una supuesta
actividad irregular de la Alzada, al receptar formalmente
el recurso de impugnacién sin fundamento legal. Esto 1lo
afirma porque habria antepuesto la cuestidén sustancial al
anadlisis preliminar de su admisidn.

Tal objecidén debe rechazarse de plano.

El tribunal de impugnacién admitidé la apelacidn
ordinaria de la defensa por estimar que 1lo decidido
constituia un auto procesal importante con aptitud para
repercutir negativamente en el derecho constitucional que
protege la inviolabilidad de domicilio amparada en la
Constitucidén Nacional y en nuestra Carta Magna local.

La observancia de esa nulidad y su declaracién esté
lejos de un exceso de jurisdiccién como el gque aduce la
Fiscalia, pues es reiterada la Jjurisprudencia de nuestra
Corte respecto a que ‘“.constituye un requisito previo

emanado de 1la funcidn jurisdiccional el control -—-aun de
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oficio- del desarrollo del procedimiento cuando se
encuentran involucrados aspectos que atafden al orden
publico, toda vez que la existencia de un vicio capaz de
provocar la nulidad absoluta del fallo no podria ser
confirmado por sentencias ulteriores..” (C.S.J.N., Fallos
312:1580; 325:2019 y 338:474, entre otros).

En este sentido, cabe recordar que esta Sala Penal, en
total apego a la doctrina precedente, ha declarado de
manera oficiosa diversas nulidades de tipo absoluto,
anteponiendo esa ponderacidén a cualquier estudio formal vy
sustancial del asunto, sin que ello le reste validez a la
decisién (entre los méds recientes, cfr. R.I. n° 35/2017
“J., R. d. C. s/ Homicidio doloso simple”, rto. el
17/03/2017; R.I. n° 76/2017 “D., F. s/ Abuso Sexual
agravado”, rto. el 16/05/2017 y R.I. n°® 158/2017 “L., S.L.
s/ Homicidio Culposo”, rto. el 03/11/2017). Entonces, con
mayor razdédn podia hacerlo el tribunal de impugnacién, ya no
de oficio, sino luego de escuchar a todas las partes
intervinientes sobre ese punto crucial.

La segunda critica -se recuerda- también reposd en un
supuesto vicio de actividad del o6érgano revisor por no
efectuar wuna real labor de contralor de la decisidn
jurisdiccional del magistrado de garantias. Esto lo dicen
porgque sin poner en crisis su argumentaciones o resaltar
defectos inherentes a su fundamento, revocaron el decisorio
por tener un criterio o pensamiento diferente al del a-quo,
lo que también se traduciria en un exceso de jurisdiccidn.

Esta censura tampoco la entiendo apta para que
constituya un caso ante la Corte Suprema de Justicia.

El tenor de la critica, emparentada de alguna forma

con el vicio de la incongruencia omisiva, "“..encuentra su
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matiz en la condicidén de que dicho silencio no pueda
interpretarse, razonablemente, como una desestimaciodn
tdcita o implicita del planteo, lo que sucede cuando 1los
argumentos de la resolucidn dictada en la 1instancia son
plenamente incompatibles con la cuestidn Introducida..”
(cfr. Acuerdos n° 44/2009, “Gurerra..”, rto. el 4/09/2009 vy
46/2010, “Del Castillo..”, rto. el 3/11/2010; Ac. 7/2012
“Sepulveda Aedo..”, rto. el 27/03/2012, entre otros).

Para decirlo en palabras de nuestro Cimero Tribunal
Nacional: “..es iImprocedente el recurso extraordinario
fundado en que la sentencia omitid tratar un argumento, Si
éste puede entenderse 1implicitamente desechado al quedar
desplazado por la opcioéon del juzgador de aplicar otro
ordenamiento legal, opcidén que no se demuestra que sea
arbitraria..” (C.5.J.N., Fallos 301:1217 [sobre otras
decisiones implicitas, cfr. Fallos 307:94 y 205]).

Esta Gltima circunstancia es la que se verifica en el
sub 1ite, pues las fundadas explicaciones dadas por el
tribunal de impugnacién -conforme a las cuales concluyd que
el sitio donde se encontraban los imputados constituia el
concepto amplio de domicilio amparado por el articulo 67 de
la Constitucidén Provincial y generaba pues la necesidad de
una orden Jjudicial para su avasallamiento-, desechan sin
més los argumentos del Jjuez de garantias en cuanto le
asignaba una nocidén muchisimo mas acotada.

El tercer argumento del apelante tendidé a poner en
crisis la arbitrariedad de este ultimo aspecto en el plano
factico.

Interpreta que “.El Tribunal de Impugnacidn,
desatendiéndose de su funcidén de decidir en el caso

concreto, tratd de desarrollar reglas generales sobre el
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concepto de morada..[soslayando dque]..La ocupacidén no era
legitima; alli no se desarrollaba la vida privada de esas
personas, Ssino que tenia como finalidad guarecer al
ocasional/es guardidn/es durante las vigilias para mantener
el despojo; se trataba ademds de un lugar abierto sin
signos que pusieran de manifiesto una voluntad de
exclusidon, como lo seria algun tipo de cerramiento..”.

En este tépico, el argumento del Ministerio Publico
Fiscal trasunta en una mera disconformidad con el alcance
del término “morada” o “domicilio”, dado por el tribunal
revisor al sito donde se encontraban los imputados, sin que
lo resuelto pueda interpretarse como arbitrario.

En efecto: el tribunal a-quo expresdé en su decisorio
que “..el concepto de domicilio que debe entenderse a los
fines de considerar operativa la garantia de proteccidn de
la 1intimidad, es mucho mds amplio que el concepto de
domicilio que se tiene, por ejemplo en materia civil. La
norma constitucional protege la intimidad de todo individuo
en el lugar que habita, sin importar si este lugar reune o
no determinadas caracteristicas de construccidn. Una
persona se encuentra amparada por la Constitucidon sea que
habite una casa de material con distintas dependencias y
servicios comunes, o sea que habite una vivienda precaria
sin las condiciones Jptimas de construccion..” (voto
ponente, fs. 7 vta.).

Dicho aserto es acompafiado por la doctrina més
prestigiosa. En tal sentido, Néstor P. Saglies recuerda que
“.Al sancionarse la Constitucidén la palabra domicilio tenia
un concepto restringido: el lugar donde se encontraba una
persona ‘establecida y avecindada con su mujer, hijos vy

familia y la mayor parte de sus muebles (Escriche). Para
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que hubiese domicilio se requeria habitacidén real y animo
de permanecer en él. Por eso, Estrada dird que el art. 18
de la Const. Nacional protege la ‘soberania doméstica’, vy
para Sanchez Viamonte, el ‘domicilio hogar’. El1 concepto
constitucional actual de domicilio es més amplio, y esa
apertura ha sido provocada, tal wvez, por la doctrina
penalista (que en el delito de wviolacidédn de domicilio
incluye muchos mé&s recintos que la casa habitacidén). Asi,
ademds de la morada familiar, el domicilio del art. 18
abarca ahora cualquier lugar de residencia transitoria
(piezas de hoteles, camarotes asignados a una persona o
grupo, casas rodantes), escritorios profesionales %
negocios, ya sea que estén cerrados o ©parcialmente
abiertos..” (cfr. Sagies “Manual de Derechos
Constitucional”, 2° edicidén actualizada y ampliada, 2°
reimpresién, Ed. Astrea, Bs. As.2016, pag. 590).

En igual direccién se dice que la morada “..Puede
tratarse o no de un inmueble, admitiéndose que es morada un
vagén, un furgbn de viaje o las dependencias de una
embarcacién. Asi como no es decisivo que la habitacidén sea
el destino de la cosa (podria serlo una cueva, y tal vez,
en excepcionales circunstancias, un automdévil -si se halla

instalado en un terreno, con dependencias agredas, por

ejemplo-) [..] Es también indiferente que la persona posea
méds de una, gque habita alternativamente..” (cfr. David
Baigun y Eugenio R. Zaffaroni —-directores- Marco A.
Terragni —Coordinador- “Coédigo Penal % normas

complementarias. Analisis doctrinal y jurisprudencial”, ed.
Hammurabi, Bs. As., 2008, t. 5, pag. 653/4).
Por esto Ultimo, es insustancial que los imputados

hayan dado (o no) ese domicilio al momento de su
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identificacidén, siendo infructifera esta critica para poner
en evidencia un supuesto de arbitrariedad.

En otro orden de ideas, la intrusidén policial sobre el
predio en el que pernoctaban los imputados sin la orden
judicial pertinente devino contradictoria con la posicidn
asumida en fecha 21 de Jjunio pasado por ese mismo
Ministerio Publico Fiscal, en tanto bajo idénticas
condiciones le requiridé al Juez de Garantias la orden de
allanamiento respectiva, lo que implicd un claro
reconocimiento de esa parte en torno al recaudo Jjudicial
que debia tomarse para dicho registro.

En definitiva, ninguna de estas criticas coloca al
fallo recurrido dentro de los estandares de arbitrariedad.

Lo mismo cuando pretende Jjustificar el secuestro de
los elementos que son objeto de delito (armas de fuego vy
material inflamable) con base en la situacidén de peligro en
la demora, ya que si bien es correcta la actividad policial
de neutralizar el riesgo tomando el armamento existente en
el lugar por razones obvias de necesidad y seguridad, ello
no hace desaparecer la premisa de que el 1ingreso a ese
sector estuvo afectado en su origen.

Obsérvese que de estar al propio argumento Fiscal,
aquel primer allanamiento (bajo orden Jjudicial) no pudo
concretarse porque las personas que se oponian al ingreso
blandian “bombas molotov”; consecuentemente, el riesgo de
exposicién ya podia inferirse de antemano en el segundo
ingreso (sin la orden respectiva), extremo gue merecia
dotarlo de 1las mayores precauciones, tanto legales como
operativas.

Creo asi haber demostrado las razones por las cuales

el recurso no ha demostrado la hipdtesis de procedencia por
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la cual encauzd su pretensidén, lo que impide sortear el
tamiz de admisibilidad Jjurisprudencialmente requerido en
miultiples fallos de esta Sala. Mi voto.

La Dra. MARIA SOLEDAD GENNARI, dijo: como bien sefiald
el sefior magistrado preopinante, el recurso extraordinario
local fue deducido en tiempo 'y ©por quien ostenta
legitimacidn procesal para actuar.

Asimismo, comparto con el Dr. Massei que lo resuelto
es asimilable a una sentencia definitiva por los efectos de
su tardia o su muy dificultosa reparacidén ulterior.

Si bien es cierto que los agravios, del modo en que se
plantearon, implica examinar aspectos de hecho, prueba vy
derecho comin cuya apreciaciédn constituye, por regla, una
facultad propia de los Jjueces de la causa, nuestro Cimero
Tribunal Nacional ha reconocido dque agravios de estas
caracteristicas pueden suscitar una cuestidén federal cuando
sustancialmente conduzcan a determinar el alcance de la
garantia consagrada en el articulo 18 de la Constitucidn
Nacional, wvinculada a la inviolabilidad de domicilio y la
reglamentacién legal sobre los casos en que podréa
procederse a su allanamiento y ocupacién (C.S.J.N., Fallos
306:1752 % sus citas; 310:85; 313:1305; 316:2464,
considerando 4°; 324:3764 y 328:149, entre otros).

Esto ultimo, a mi modo de ver, es lo gque acontece en
el sub 1lite, en donde 1la parte que apela se dirige a
determinar si de acuerdo con las particularidades del
legajo, la autoridad policial estaba facultada para
incautar diversos elementos que podian ser constitutivos de
delito.

Con mayor razdén en el caso aqui analizado, pues se

sustenta en la doctrina de la arbitrariedad de sentencia, a
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la cual la Corte le ha asignado el caracter de medio iddneo
para el reconocimiento de algunas de las garantias
asignadas por la Ley Suprema (C.S.J.N., Fallos 323:2510,
considerando 10° y su cita, del voto de la mayoria), que
también ampara al Ministerio Publico Fiscal (idem, Fallos
307:2843 y 308:1557, entre otros).

Por ello, sin que implique abrir opinidén sobre el
fondo del tema planteado, considero que el mismo ha pasado
el tamiz formal exigible para esta etapa. Tal es mi voto.

El Dr. ALFREDO ELOSU LARUMBE, dijo: adhiero a los
fundamentos y a la solucién que propicia el Dr. Oscar
Massei.

En efecto: la Fiscalia encauzdé la via extraordinaria
local con base en la doctrina de 1la arbitrariedad de
sentencia. Sin embargo, para dque proceda esa tacha el
recurrente debe demostrarlo de una manera inequivoca.

Este recaudo -establecido por la Corte en multitud de
precedentes (vgr. C.S.J.N., Fallos 303:1619; 307:205, entre
muchos otros)- fija un estandar mayor gque la mera
invocacién de un déficit de argumentaciédn.

Si solamente bastara para la admisibilidad de un
recurso de estas caracteristicas la simple menciédn,
referencia o declaracién de la parte qgue impugna de dgue
estd ante un caso en el qgque debiera tomar intervencidén la
maxima instancia nacional, el legislador lo hubiera
previsto de ese modo en la norma procesal local; laxitud
ésta que no tiene ajuste a la letra de la ley ni tampoco a
pautas de interpretacidédn pacificamente establecidas.

Recuérdese que dicho andarivel se dirige a cubrir
casos excepcionales en los que existen groseras

deficiencias 1ldégicas de razonamiento o una total ausencia
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de sustento normativo que impidan considerar al fallo como
una “sentencia fundada en ley” (C.S.J.N., Fallos 324:4321;
325:3265, entre otros), lo que a la luz de los fundamentos
dados por el tribunal de grado y el anadlisis que hizo en su
relacidén el Dr. Masseil no ha ocurrido.

Asi entonces, la adhesién de mi parte al voto ponente,
cuyos argumentos comparto, no es otra cosa que la
cristalizacién del principio de taxatividad de los recursos
establecido en el articulo 227 y concordantes del Cbédigo
Procesal Penal. Tal es mi voto.

A la segunda y tercera cuestién, el Dr. OSCAR E.
MASSEI, dijo: atento el modo en dque se resolviera la
cuestidédn precedente, el tratamiento de las presentes
cuestiones deviene abstracto. Tal es mi voto.

La Dra. MARIA SOLEDAD GENNARI, dijo: al haberse fijado
por mayoria la improcedencia formal del recurso articulado
por el Ministerio Publico Fiscal, adhiero a 1lo postulado
por el Dr. Oscar E. Massei. Mi wvoto.

El Dr. ALFREDO ELOSU LARUMBE, dijo: sin nada que
terciar en estas cuestiones, adhiero a los votos
precedentes.

A la cuarta cuestién, el Dr. OSCAR E. MASSEI, dijo:
atento lo resuelto de manera reiterada por la Sala Penal,
corresponde eximir de costas al Ministerio Publico Fiscal
en virtud de la naturaleza de los intereses representados
(art. 268, 2° parrafo, in fine, del C.P.P.N.).

La Dra. MARIA SOLEDAD GENNARI, dijo: adhiero a 1o
propuesto en esta cuestidén por el sefior Vocal preopinante.

Mi voto.
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El Dr. ALFREDO ELOSU LARUMBE, dijo: comparto lo
postulado por el Dr. Massei en esta cuarta cuestidn. Mi
voto.

Se deja constancia que la Dra. Maria Soledad Gennari,
quien participd de la deliberacidn y se expidid del modo en
que lo consigna su voto, no suscribe la presente por
hallarse en uso de licencia.

De lo que surge del presente Acuerdo, por mayoria,

SE RESUELVE:

I.- DECLARAR LA INADMISIBILIDAD de la impugnacién
extraordinaria deducida por el Ministerio Publico Fiscal en
contra de la Resolucién Interlocutoria n° 178, T. I, afo
2017, dictada por el Tribunal de Impugnacién en fecha
09/10/17, por no verificarse los requisitos para su
estimacién formal (art. 227 vy 248 inc. 2°, a contrario
sensu, del C.P.P.N.).

II.- SIN COSTAS EN LA INSTANCIA (idem, art. 268, 2°
parrafo in fine).

III. Registrese, notifiquese y oportunamente remitanse
las actuaciones a la Direccién de Asistencia a impugnacidn,
a sus efectos.

Con lo que finalizdé el acto, firmando 1los sefores
Magistrados, previa lectura y ratificacién ante el Actuario

que certifica.

DR. ALFREDO ELOSU LARUMBE
PRESIDENTE

DR. OSCAR E. MASSEI DRA. MARIA SOLEDAD GENNARI
VOCAL VOCAL
(En disidencia)

Dr. ANDRES C. TRIEMSTRA
Secretario





