EDITORIAL II
ASTREA diil
La usurpacion en el leasing inmobiliario*

Reintegro provisional inmediato del inmueble al damnificado
(articulo 238 bis Codigo Procesal Penal de la Nacién)

Por Enrique L. Abatti e Ival Rocca (h.)

1. Introduccién

En los ultimos afios, especialmente desde 1984, se ha venido observando el
incremento incesante de la conducta delictiva tipificada por el art. 181 del Cod. Pe-
nal, especialmente en determinados barrios de la Capital Federal (San Telmo, Mon-
serrat, Constitucion, Flores, Almagro) y en el Gran Buenos Aires y cinturon periférico
de Rosario, Bahia Blanca y Cordoba.

La mencion del afio 1984 no obedece a una referencia caprichosa, sino a la co-
incidencia con la fecha de sancién de la ley 23.077, que reform6 el Cédigo Penal y
en lo que hace a nuestro interés, su art. 181, con una disminucion de la escala penal
reduciendo del minimo de seis meses a un mes de prision y del maximo de tres afios
a dos y eliminando la figura tipica de la clandestinidad.

Esa demagodgica reforma penal fue el origen de una calamitosa situacion, que
afect6 a los titulares dominiales de inmuebles deshabitados provisoriamente, por en-
contrarse en situacion de oferta de venta o alquiler y a los utilizados como casaquin-
tas o de veraneo, que se vieron expuestos —y alcanzados en muchos casos, puesto
gue segun estadisticas del Gobierno de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, co-
rroboradas por el Centro Argentino de Derecho Inmobiliario y Propiedad Horizontal
(CADIPH), al mes de octubre de 2000, s6lo en el &mbito de la Capital Federal exis-
tian aproximadamente doce mil fincas ocupadas ilegalmente— por una incontenible
ola delictual.

Agrava las ocupaciones ilegales, el carecer de normas idéneas para lograr una
inmediata restitucién a la victima (el propietario o tenedor legal), del inmueble usur-
pado, en los codigos procesales provinciales en materia penal. En la Capital Federal
se ha modificado esta injusta situacién desde que se sancion6 la ley nacional 25.324
(BO, 13/10/00), que incorporé el art. 238 bis al Céd. Proc. Penal de la Nacion, permi-
tiendo el reintegro provisional inmediato del inmueble usurpado, al damnificado, aun
antes de dictarse un auto de procesamiento contra el eventual usurpador”.

Por otro lado, la legislacién represiva fue modificada, no sin antes pasar mas
de diez afios de padecer nuestra sociedad las consecuencias de la desafortunada
reforma de 1984. Ahora, la legislatura nacional tomando conciencia de la situacion
sanciond —corrigiendo parcialmente el yerro— la ley 24.454 que reformd nuevamente
el art. 181 del Cod. Penal, aumentandose la sancion minima de un mes a seis y la

* Articulo publicado en la revista “El Derecho”, 192-629.
! Ver Abatti - Rocca (h.), Reintegro provisional inmediato del inmueble al propietario damnifica-
do por usurpacion (art. 238 del Cédigo Procesal Penal de Nacion), ADLA, 2000-E-5421.
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maxima de dos a tres afios de prision, a mas de reincorporar la figura de la “clandes-
tinidad”.

Ademas, recordemos que este art. 181 comentado establece, como medios
comisivos para configurar el delito de usurpacién: la violencia, engafo, abuso de
confianza o clandestinidad y como accién, al despojo de la posesién o tenencia de
un inmueble o de un derecho real constituido sobre el mismo (inc. 1°) o al apodera-
miento total o parcial de inmueble, mediante la destruccidén o alteracion de sus tér-
minos o limites (inc. 2°) y por ultimo, la turbacion de la posesién con violencia o
amenazas (inc. 3°).

Podemos concluir diciendo que la usurpacién es un delito doloso e instantaneo.
El dolo quedara determinado por el despojo intencional mediante una accién con
violencia o engafio orientada hacia ese fin en perjuicio del sujeto pasivo —poseedor o
tenedor del inmueble-y, por ultimo, la clandestinidad del accionar

En el caso del leasing inmobiliario, como seguidamente analizaremos, los suje-
tos pasivos del delito podran ser las partes o contratantes esenciales, tanto el po-
seedor, que es el dador, como el tenedor, que es el tomador, quienes deberan pro-
bar o por lo menos acreditar mediante presunciones graves el hecho consumado,
para ser tenidos como victimas.

2. Usurpacion en el leasing inmobiliario

a) Antecedentes

La ley nacional 25.248, que tiene como antecedente la 24.441, en su art. 1° de-
fine al contrato de leasing como aquel en que “el dador conviene transferir al toma-
dor la tenencia de un bien cierto y determinado para su uso y goce, contra el pago
de un canon y le confiere una opcion de compra por un precio”. Con una legislacion
especifica, el leasing ha adquirido su tipicidad. Podran ser el objeto de nuestra figu-
ra, las cosas muebles e inmuebles y las marcas, patentes modelos industriales y
software.

Los sujetos, son el dador, que es el equivalente al locador y luego vendedor y
el tomador, que corresponde a la figura de un locatario, que podria convertirse en
comprador con su optacion por la compra. Ahora, y a diferencia de la ley 24.441, el
dador puede ser cualquier persona fisica o ideal; en el régimen anterior sélo podian
serlo las entidades financieras o las sociedades comerciales cuyo objeto era realizar
este tipo de negocios u operaciones.

El contrato de leasing no esta alcanzado por los plazos minimos ni maximos de
la locacion (art. 26). Aqui basicamente se trata de una operacién financiera, con ne-
tas ventajas tributarias para las partes, sea por el diferimiento en el pago del IVA o
por posibilidad de que el alquiler sea considerado como un gasto para el tomador.

Como el tomador no incorpora el bien a su patrimonio hasta el momento en que
opta por la compra; el precio de la misma ser& determinado a los efectos contables,
en base al valor residual, y hasta ese momento no lo alcanza el impuesto a los acti-
VOS.
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Si evaluamos al leasing inmobiliario desde una 6ptica financiera, veremos que
mientras trascurre el periodo locativo, el tomador no inmoviliza su capital para com-
prar el bien “tomado”, sino que lo puede destinar, por ejemplo, a la produccion.

Oportunamente hemos definido a esta figura como “un contrato de locacion es-
pecial por el cual el locatario solicita al locador que ponga a su disposicién un deter-
minado bien de capital previamente escogido, a cuya finalizacion el locatario podra
hacer uso de una opcién (optacién) de compra del bien, pagando un valor residual
previamente fijado o solicitar la sustitucién por otro nuevo o0 mas moderno, o conti-
nuar la locacion del mismo, con la consecuente variacion del alquiler, si asi fuera
estipulado™. Nuestra tesis del afio 1978 finalmente tuvo recepcién legislativa en el
2000, por lo cual reafirmamos que si bien en el leasing participan varios contrato (lo-
cacion, compraventa, financiacién), el principal y base de la figura, es el de locacién
de cosas. Subsidiariamente son aplicables las reglas del contrato de locacion de co-
sas, mientras el tomador no haya ejercido la opcion de compra y a partir de ese
momento, las disposiciones sobre la compraventa, tal como lo estable el art. 26 de la
nueva ley 25.248.

b) Leasing inmobiliario

En lo atinente al leasing inmobiliario, podemos decir que “consiste en la entrega
en locacion por el dador al tomador, que pagara como contraprestacion un canon
periddico, de una determinada finca (propiedad inmueble) seleccionada por el se-
gundo, quien tendra un derecho irrevocable de opcién de compra sobre la misma por

un valor residual predeterminado o determinable™.

El tomador, en el contrato de leasing sobre inmueble y durante el desarrollo de
la etapa locativa, es como el locatario, un tenedor del bien (arts. 2352, 2461, 2462,
inc. 1°, y 1493 y concs., Cod. Civil) y por lo tanto pasible de ser sujeto pasivo del
delito de usurpacion. Semejante situacion se da con el dador, como poseedor del
inmueble, pues es locador hasta un eventual ejercicio de la opcién de compra por el
tomador.

c) Obligacion del dador de garantizar el uso y goce pacifico del inmueble

Entre las obligaciones de las partes, derivadas ahora de la aplicacion subsidia-
ria de las normas sobre el contrato de locacién, conforme lo dispone el art. 26 de la
ley 25.248, tenemos, para el dador, la de garantizar el uso y goce pacifico del in-
mueble al tomador, tal como lo disponen los arts. 1515, 1517, 1522, 1526 y 1527 del
Cdbd. Civil y para este ultimo, la de poner en conocimiento del primero y en el mas
breve tiempo posible, toda usurpacion o novedad dafiosa a su derecho, como toda
accion gue se dirija sobre la propiedad, uso o goce de la cosa, bajo pena de respon-
der de los dafios y perjuicios y de ser privado de toda garantia por parte del dador,
segun se desprende de lo establecido por el art. 1530 del Cod. Civil.

% Abatti - Dibar, El contrato de leasing, necesidad de su legislacion en el derecho argentino,
EDLA, 1978, 993.
® Abatti - Rocca (h.), Régimen de leasing. Ley 25.248, p. 58.
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Como podemos observar, las consecuencias patrimoniales para el propietario
de un inmueble usurpado que no lo ha dado en locacion, leasing u otra forma onero-
sa, seran mucho menos graves que cuando no medien estos contratos, por las res-
ponsabilidades contractuales que sus obligaciones originan.

d) Obligacién del tomador de notificar la usurpacion

Por otra parte, el tomador del leasing, tiene la obligaciéon impuesta derivada del
mencionado art. 1530 del Cod. Civil de poner en conocimiento al dador, de toda
usurpacion en el mas breve tiempo posible. La disposicién de la norma en relacién al
“mas breve tiempo posible” lleva a que el juez —en su caso— deba interpretar cada
situacion en particular, al no establecerse un plazo determinado, porque no es lo
mismo que el tomador more o desarrolle sus labores diariamente en el inmueble que
fue usurpado, a que lo utilice para recreo los fines de semana o veraneo, porque en
estos ultimos supuestos, obviamente podra demorar un lapso mayor en enterarse y
notificar en consecuencia al dador sobre la ocupacion ilegal. Siempre y para su res-
guardo, es conveniente que el tomador practique la notificacion por medio fehacien-
te.

3. Tomador y dador como sujetos pasivos del delito

El delito de usurpacién afecta como sujeto pasivo, a mas de aquel que tiene la
posesién del inmueble, que es el dador, al tenedor, o sea a quien posee en nombre
de otro, pero con derecho personal a tener la cosa, como el locatario, tal como lo
dispone el art. 2462, inc. 1°, del Cod. Civil y por tanto extendiendo el concepto, tam-
bién alcanza al tomador del leasing en la etapa locativa, que es un tenedor que re-
conoce al dador como poseedor, hasta el eventual momento de hacer uso de la op-
cion de compra prevista en el art. 14 y materializada por el art. 16 de la ley 25.248.

4. Supuestos que alcanzan al tomador y al dador como damnificados

a) Bien juridico protegido

En sentido amplio es el derecho de propiedad (art. 17, Const. nacional), que
para el caso particular del tomador se circunscribe al ejercicio del derecho a la te-
nencia sobre el inmueble recibido en leasing, conforme a lo dispuesto por los arts.
2461y 2462, inc. 1°, del Cod. Civil. Breglia Arias lo define como “el uso y goce paci-

fico de un bien inmueble por el hecho de la posesién, tenencia o cuasiposesion™.

b) Despojo

La usurpacién es un delito instantaneo de efectos permanentes, que se con-
suma cuando se despliegan los medios para cometer el despojo, que puede ser total
0 parcial, y se realiza por violencia, amenazas, engafios, abusos de confianza o
clandestinidad, segun se desprende del art. 181 del Cod. Penal.

4 Breglia Arias - Gauna, Codigo Penal y leyes complementarias, t 2, p. 328 y ss.
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c) Medios comisivos

El Codigo en primer lugar establece la violencia. Esta puede ser tanto fisica
como moral y recaer en el tomador o en el inmueble. Por ser un delito instantaneo,
todos los actos posteriores al momento en que se materializa la pérdida o turbacién
de la posesion o tenencia seran atipicos. En segundo lugar, las amenazas. Deben
ser lo suficientemente graves como para obtener el uso y goce del inmueble en for-
ma material. Como tercer requisito, el engafio. En este caso, el sujeto activo debe
desplegar los medios engafiosos para inducir a error a la victima. Pero si el primero
obra “autoengafiado”, no habria dolo y por tanto delito; tal cual ocurre en muchos
casos de ocupaciones ilegales de inmuebles, cuando los ocupantes esgrimen con-
tratos de locacion o recibos, que luego resultan ser apdcrifos, aunque en general
ellos ingresan al inmueble luego que los organizadores de la usurpacién materializan
el despojo, por lo tanto, actian “autoengafiados” y por ello no cometen delito. Por
tanto no pueden ser procesados y consecuentemente no seran desalojados por el
juez penal. Desde luego que en la mayoria de los casos, esta estrategia se utiliza
para prolongar la permanencia en el inmueble. En cuarto lugar, la ley establece el
abuso de confianza. Esta especie de defraudacién, que presupone una previa con-
fianza entre las partes, tiende como medio comisivo del delito, a la intervencion del
titulo, que en los términos del art. 2458 del Cod. Civil, se da cuando el tenedor del
inmueble a nombre del poseedor, manifiesta por actos exteriores la intencion de pri-
var al poseedor de disponer de él y cuando los actos producen ese efecto, tal como
ocurre en los casos en que el locatario o comodatario pretenden constituirse en po-
seedores, configurando la conducta prevista en el art. 2455 del citado Cdédigo; el te-
nedor toma el inmueble con animo de poseer, habiendo previamente desposeido al
poseedor legitimo. Y finalmente, la clandestinidad. Este medio comisivo fue incorpo-
rado por la ley 24.458, ante el auge de las ocupaciones subrepticias, perpetradas
generalmente en horas nocturnas, con ocultaciéon y aprovechando la ausencia de
quien ejerce la posesion, cuasiposesion o tenencia del inmueble. Su prueba es mu-
cho mas dificultosa que la de los otros medios, porque los rastros de la violencia, por
ejemplo la destruccién de cerraduras o cerrojos son relativamente sencillos de bo-
rrar. En cambio la clandestinidad siempre queda evidenciada, aunque se trate de
esgrimir los remanidos contratos o recibos locativos falsos.

En relacion a las diferencias entre el despojo por clandestinidad y el ejecutado
mediante engafio. Console sostiene que en el engaio el sujeto pasivo participa inte-
lectualmente en el hecho, porque es inducido a error por el agente, mientras que en
la clandestinidad, el mismo sujeto pasivo ignora los hechos. También existe diferen-
cia con el abuso de confianza, puesto que alli se requiere un acto de confianza, me-
diante el cual el sujeto pasivo entrega el inmueble al agente y éste se vale de ello
para realizar el despojo. En el despojo clandestino no existe ninguna relacién pre-
existente entre la victima y el victimario®.

5. Legitimacion activa

El tomador, como tenedor y el dador, como poseedor, se encuentran legitima-
dos para formular la denuncia en sede penal por la usurpacion del inmueble en lea-

® Console, Usurpacion de inmuebles, p. 88.
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sing, conforme se desprende del art. 181 del Cod. Penal, por ser sujetos pasivos del
delito. También ellos estan legitimados para peticionar la restitucion inmediata del
inmueble, segun lo dispuesto para su jurisdiccion por el art. 238 bis del Céd. Proc.
Penal de la Nacion.

Existe una gran ventaja respecto del leasing sobre la locacién, en lo referido a
la prueba, porque el primero y como consecuencia de que debe otorgarse en escritu-
ra publica mas su inscripcion en el Registro de la Propiedad Inmueble, es oponible
ante terceros (conf. arts. 8° y 9°, ley 25.248), en cambio los contratos locativos, no
tiene posibilidad registral. La registracion facilita la probanza en relacion a la invoca-
cion de verosimilitud del derecho, exigida por el art. 238 bis del Céd. Proc. Penal de
la Nacion, conforme nos referiremos seguidamente y es muy dificil que el juez no
ordene la restitucion inmediata del inmueble al tomador, ante una prueba tan con-
tundente.

6. Procedimiento especial de desalojo en el fuero penal (articulo 238 bis,
Cdédigo Procesal Penal de la Nacion) en relacion al leasing inmobiliario

a) Requisitos

Este articulo impone que el damnificado por el delito de usurpacion —en nuestro
caso el tomador del leasing, que se encuentra usando y gozando del inmueble, co-
mo el dador, como poseedor—, puede solicitar, en cualquier estado del proceso y aun
sin el dictado del auto de procesamiento, el inmediato reintegro de la tenencia del
bien y el juez asi podra disponerlo provisoriamente, cuando el derecho invocado fue-
re verosimil y fijando una caucién, de considerarlo necesario.

b) Caucion

Es facultad del juez fijar una caucion “si lo considerare necesario”. La norma no
aclara el tipo de caucion a ordenar, por lo que puede ser real, personal o juratoria,
segun el criterio personal del magistrado. La contracautela —como sabemos—, tiende
a asegurar eventuales perjuicios que se pudieren irrogar a los supuestos usurpado-
res, si luego no resultaran tales y probaren algin derecho a la ocupacion.

La caucién, en caso de que el juez decida establecerla, debera graduarse de
acuerdo a la verosimilitud de derecho y circunstancias del caso, aplicando el princi-
pio de que a mayor certeza del derecho alegado, menor contracautela exigida.

c) Operatividad

Es de destacar que la ley autoriza al juez para reintegrar el inmueble en cual-
quier etapa del proceso, incluso sin haber dictado el auto de procesamiento, con lo
cual se abrevia el lapso que habitualmente demanda al damnificado recuperar la fin-
ca. No olvidemos el habitual esquema defensista o “chicanero” que emplean los
usurpadores para desincriminar su conducta, mediante la presentacion de contratos
de locacién, recibos u otros “documentos”, que luego resultan apdcrifos, a fin de
trastocar su calidad de victimarios a victimas de un supuesto locador (inexistente)
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gue los engafd. Ante esta conducta, el damnificado puede invocar con ciertas posi-
bilidades de éxito la clandestinidad como medio comisivo, con mayor ventaja que la
violencia, pues en ésta sus signos son sumamente faciles de hacer desaparecer.

d) Solucidn

Los inmuebles afectados al contrato de leasing, como tales, son pasibles de ser
usurpados, como acontece con los entregados en locacion. Dada la similitud entre
ambos institutos, reforzada por la disposicion del art. 26 de la ley 25.248, sobre que
son de aplicacién subsidiaria al leasing en su etapa locativa las normas de la loca-
cion, también seran aplicables al caso las disposiciones emanadas del art. 238 bis
del Céd. Proc. Penal de la Nacion. Es de esperar que esta norma sea aplicada con
dinamismo por los jueces, brindando soluciones en plazo breves a las victimas, por-
gue la justicia lenta o administrada con lentitud, no es justicia.

El derecho y la economia son dos caras de una mismisima moneda y como el
leasing es un instrumento fundamentalmente financiero, que amplia el horizonte po-
sibilitando ventajosos negocios para las partes, necesita de un adecuado marco de
seguridad juridica, que la actual legislacion tiende a brindar. Ahora soélo restara es-
perar que los jueces apliquen con sabiduria y celeridad este novedoso procedimien-
to de reintegro inmediato de inmuebles usurpados.

e) Ambito federal y reforma

Es absolutamente imperioso que todas nuestras provincias incorporen a sus
respectivos cadigos rituales en materia penal, disposiciones como la del art. 238 bis
del Cod. Proc. Penal de la Nacion. Todavia nuestro vapuleado sistema federal, nos
agobia con una carga enorme de legislaciones diferentes para, como en este caso,
castigar la misma conducta criminosa o sin castigarla, “reponer las cosas en su lu-
gar”. ¢ No habréa llegado el momento, para el bienestar de todos los argentinos, sean
portefios o del interior, de amalgamar la legislacién formal, aunque para ello sea ne-
cesario el consenso constitucional de toda a ciudadania?
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