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RESOLUCION INTERLOCUTORIA N° 65.
NEUQUEN, 16 de mayo de 2023.

VISTAS:

Las actuaciones caratuladas “CLUB DE CAZA, PESCA Y NAUTICA
MARI MENUCO ¢/ COMUNIDAD MAPUCHE KAXIPAYN s/ EJECUCION DE
ASTREINTES E/A: 518856/17” (Expediente JNQCI4 INC N° 43.776 - Afio
2018), venidas a conocimiento de la Sala Civil del Tribunal

Superior de Justicia para resolver, vy

CONSIDERANDO:

I. La parte demandada -Comunidad Mapuche Kaxipayfi-
interpuso recursos de Nulidad Extraordinario y por Inaplicabilidad
de Ley (fs. 291/308vta.) contra la resolucién dictada por la Camara
de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y Mineria -Sala III-
de esta ciudad (fs. 285/288vta.), que rechazdé el recurso de
apelacién deducido por su parte contra la resolucidén de grado (fs.
215/218) . En consecuencia, dispuso aprobar la planilla de
liquidacidén de astreintes practicada por la ejecutante a fs. 177.

La recurrente invocdé en la queja los articulos 18 y 15,
incisos “b” y “c¢”, de la Ley N° 1406.

Sostuvo que el fallo recurrido ostenta caréacter
definitivo. En tal sentido, expresd que la decisidén recurrida
aprueba la liquidacidén de astreintes judiciales en perjuicio del
patrimonio de la Comunidad Mapuche invirtiendo 1la carga de la
prueba respecto de los presupuestos que habilitan la imposicidédn de
la sancién.

Afirmé que 1la falta de reconocimiento por parte del
Tribunal de los hechos concretos, inequivocos y tangibles (incluso
plblicos y notorios) que dieron cuenta de la modificacidédn de las
circunstancias tenidas en cuenta al momento en gue se impuso la
sancién, y la arbitraria imposicidén a la comunidad de demostrar que
los presuntos actos de turbacidén hubieran cesado, prueba de
imposible complimiento, tornan la decisidédn recurrida en una

resolucidén arbitraria asimilable a sentencia definitiva.
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Dejoé planteado el caso federal por el agravio
constitucional que genera el fallo en crisis, por violacidén de 1la
garantia constitucional del debido proceso y de la propiedad,
conforme la doctrina de la sentencia arbitraria.

Paralelamente, invocd que igualmente corresponderia tener
por sorteado el mentado valladar atendiendo a la gravedad e interés
institucional que reviste la cuestidén planteada. Explicd que la
resolucidédn recurrida impone a un sector social vulnerable como es
la Comunidad recurrente, el pago de una suma de dinero millonaria
en concepto de astreintes judiciales, luego de haber llegado a un
acuerdo con la contraparte para resolver el conflicto de manera
amistosa.

Sostuvo que la decisidn impugnada resultaria arbitraria y
que conspira contra el cumplimiento del relevamiento territorial
ordenado por la Ley N° 26160 desconociendo -dijo- el acuerdo
celebrado por las partes.

Posteriormente, indicéd que se han derivado otros
incidentes de la temdtica aqui tratada, sefialando las causas “Club
de Caza, Pesca y Nautica Mari Menuco c/ Comunidad Mapuche Kaxipayi
s/ Interdicto (Expediente JNQCI4 N° 518.856 - Afio 2017) y “Club de
Caza, Pesca y Nautica Mari Menuco c¢/ Comunidad Mapuche Kaxipayii s/
Incidente de Elevacidén” (Expediente JNQCI4 N° 44.213 - Afo 2022),
actualmente en trdmite ante la Secretaria Civil al haberse admitido
la instancia revisora extraordinaria, mediante Resoluciones
Interlocutorias N° 16/23 y N° 19/23, del registro de la Secretaria
Civil.

Expuso que tales causas se encuentran relacionadas con el
presente trédmite, vy entre si, el primero -dijo-, ©por ser el
expediente principal donde se estd discutiendo la vigencia de la
medida cautelar a tenor de la cual se han impuesto astreintes
impugnadas, el segundo -agregbd- porque se trata de una liquidacién
anterior de astreintes de igual tenor a la gue se impugna en la

presente incidencia, motivo por el cual manifestdé que solicitara
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que se acumulen a la presente para el dictado de una resolucidn
W conjunta del fondo de la cuestidn ...” (fs. 293).

Relatd puntualmente los antecedentes de la liquidacidn de
astreintes por $12.893.292,20.- objeto de impugnacién en la
presente incidencia.

Aludidé a la medida cautelar dictada en fecha 16 de agosto
de 2017 en autos “Club de Caza, Pesca y Nautica Mari Menuco c/
Comunidad Mapuche Kaxipayfi s/ Interdicto” (Expediente JNQCI4 N°
518.856 - Afio 2017) y denuncid el acuerdo de partes celebrado el 14
de septiembre de 2021 en el &dmbito del Ministerio Publico Fiscal de
la Provincia del Neuquén en donde -dijo- tanto la parte actora -
Club de Caza, Pesca y Nautica Mari Menuco-, como la demandada -
Comunidad Mapuche Kaxipayfi— convinieron expresamente someterse al
relevamiento territorial dispuesto por la Ley N° 26160.

Expuso que en dicha causa, en fecha 30/11/21, la parte
actora practicdé liquidacidén de astreintes a partir del 29/09/20
hasta el 29/11/21 por un total de $12.893.292,20.-, impugnada -
dijo- por su parte.

Sobre el punto, negd gque se Iimpusieran astreintes a su
parte por supuestos actos de turbacién en los periodos liquidados,
en primer lugar -dijo- porque no existidé acto de turbacidn alguno
ni incumplimiento de la medida y, en segundo lugar -agregd- porgue
no existidé ninguna intimacidén cursada a su parte dando cuenta del
acto de incumplimiento que se le atribuye, ni presentacidén de la
contraria requiriendo que se haga efectivo el apercibimiento en los
periodos liquidados.

Ademéds, indicdé que no se confirid traslado alguno de los
supuestos actos de turbacidén que importen incumplimiento a la manda
judicial. 1Insisti® en que es la parte interesada quien debe
denunciar de manera puntual y concreta los actos de turbacidn
sufridos y que en el caso de autos -dijo- ello no ha sucedido.

Insistidé en que la aplicacidén de las multas gque aqui se

ejecutan desnaturalizan el instituto, al pretender el actor
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liquidar astreintes en forma retroactiva desde que la Juez de
primera instancia rechazd el pedido de cese de la medida cautelar.

Cuestiondé las decisiones de las anteriores instancias vy
sostuvo que en ninguna de ellas se identifica la persona, el dia y
la hora en que supuestamente se llevaron adelante los actos de
turbacidén a tenor de los cuales se imponen las multas liquidadas, o
si tuvieron entidad suficiente para ser considerados actos de
turbacién en desobediencia a una orden judicial. No existid, segun
dijo, ninguna referencia que permita identificar en qué
consistirian esos actos, quién los promovid o 1llevd a cabo, cuando
y débnde sucedieron y mucho menos si, de haber existido, pudieron
estar justificados.

Enfatizdé que se habria subvertido su derecho de defensa,
poniendo en su parte la carga de la prueba de hechos que estan a
cargo del beneficiario de las astreintes judiciales.

Adujo que resulta absurdo el razonamiento de la Cémara
", por cuanto pretende que mis mandantes realicen pericias y
constataciones para acreditar que no realizan 1los actos de
turbacion que ni siquiera el demandado ha denunciado ...” (fs.
300) .

Agregd que la Cémara tampoco analiza que no hubo

w

interpelacién por parte del Juzgado, ya dque la resolucidén de
fecha 28/04/2018, hizo efectivo el apercibimiento por 1los supuestos
hechos acaecidos y no por hechos futuros que no le constan si van a
suceder ni tampoco existe evidencia de que hayan sucedido ...” (fs.
300) .

Afiadidé que la decisidén atacada presume el incumplimiento
de su parte vy desconoce los alcances excepcionales de 1las
facultades de imponer astreintes.

También dijo que la Alzada omitidé el tratamiento de su
queja en punto a la impugnacién del devengamiento de astreintes

judiciales, en periodos donde se estaba discutiendo la legitimidad

de las multas, encontrandose -dijo- suspendidos los efectos de la
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sentencia que habilitaban la imposicién por conducto de las vias
recursivas.

Insistid en que la decisidén en crisis legitima un crédito
jamas devengado, por lo que tilddé de arbitraria tal actuacidn.

Agregd que la Alzada soslayd el acuerdo celebrado entre
las partes de someterse al relevamiento territorial ordenado en la
Ley N° 26160, 1lo que necesariamente involucra un cambio de
circunstancias acaecido en forma posterior que ameritaba el cese
y/o0 morigeracidén de la sancidén. Sostuvo que se trataba de un hecho
notorio que no requeria demostracidn.

Expresd que la Cémara también soslayd que las
condenaciones conminatorias deben graduarse en proporcidén al caudal
econémico de quien debe satisfacerlas. En este punto, invocd que
los magistrados debieron considerar que la Comunidad Mapuche
Kaxipayfi es un sector social vulnerable y que el beneficiario de
las sumas millonarias es un club recreativo que administra bienes
inmuebles de caracteristicas suntuarias, lo cual pone de relieve la
desproporcién e inequidad de lo decidido.

Sin perjuicio de lo cual, afirmé que resulta claro qgue
devino abstracta la demostracién del cese de los hechos que
motivaron las astreintes, cuando las partes encontraron una
solucidén alternativa al conflicto.

Seguidamente sefiald gque en la naturaleza Jjuridica del
instituto bajo andlisis, las astreintes, no se busca un
resarcimiento sino compeler la realizacidén de una conducta, por 1lo
que pueden ser dejadas sin efecto y/o modificadas, sin posibilidad
de invocar cosa juzgada.

Citdé jurisprudencia en aval de su postura y, por todo 1lo

considerado, solicité la revocacidén de la decisidn puesta en

crisis.

ITI. Corrido el traslado de ley, la contraria solicitd que
se declare la inadmisibilidad de los remedios deducidos (fs.
310/322) .
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ITT. La Fiscalia General propicidé 1la declaracidén de
admisibilidad y procedencia del recurso de Nulidad Extraordinario
deducido por la demandada (fs. 327/334).

Iv. Cumplida la resefia introductoria precedente,
corresponde realizar el analisis de concurrencia de recaudos vy
exigencias contenidos en la Ley N° 1406 y, en particular, con la
guia del articulo 5 del ritual casatorio, se constata que:

a) El escrito recursivo fue presentado tempestivamente,
por quien tiene legitimacidn para ello y ante el mismo Tribunal que
dictd la decisidn en crisis.

b) Se han constituido debidamente los domicilios postal vy
electrédnico.

c) En orden al depdsito exigido por el articulo 2 de 1la
Ley N° 1406, tal como se sostuviera en la Resolucidén Interlocutoria
N° 198/21, la Comunidad Mapuche y sus integrantes se encuentran
exentos de ingresar el depdsito de ley en virtud de las “Reglas de
Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicidén de
Vulnerabilidad”, aprobadas en la Asamblea Plenaria de la XIV
Edicién de 1la Cumbre Judicial Iberoamericana, a las que este
Tribunal Superior de Justicia adhiridé mediante Acuerdo N° 4612 del
1° de diciembre de 2010.

Las mismas tienen como objetivo garantizar las condiciones
de acceso efectivo a la justicia de las personas en condicidén de
vulnerabilidad, entre las que comprende, como en la especie, a una
Comunidad 1Indigena (cfr. Resoluciones Interlocutorias N° 25/11
“Comunidad Paichil Antreao”, N° 79/20 “Club de Caza Pesca y Nautica
Mari Menuco” y N° 163/20 “Popik”, del registro de la Secretaria
Civil).

d) En cuanto al monto habilitante del recurso por
Inaplicabilidad de Ley -articulo 14, Ley N° 1406- se observa
superado.

e) Luego, si bien la resolucidén recurrida no cumple con el
requisito de definitividad establecido por el articulo 1 de la Ley

N° 1406, en el caso ha de equipararse a tal.
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Ello asi, por cuanto la parte recurrente ha invocado vy
fundado debidamente supuestos excepcionales que permiten salvar tal
escollo.

Dicha equiparacidén se Jjustifica cuando se irroga un
perjuicio de dificil o imposible reparacidédn posterior, tal como
ocurre en el caso en atencidén a la relevancia econdmica de las
astreintes fijadas en contra de una poblacidén vulnerable, sumado al
modo en que fueron devengandose diariamente 'y las cargas
probatorias impuestas a la Comunidad accionada (prueba del hecho
negativo), aunado a la existencia de un Acta Acuerdo suscripta por
las partes el dia 14 de septiembre del afio 2021, de la que surgiria
que la aqui demandada se somete al relevamiento territorial
dispuesto por la Ley N° 26160. Todo lo cual conlleva a examinar una
posible vulneracidén del derecho de defensa y debido proceso.

En definitiva, la recurrente ha invocado y fundado con
suficiente entidad el agravio referido a la violacién de derechos y
garantias constitucionales, permitiendo en el caso sortear el
recaudo bajo andlisis.

f) Por otra parte, tal como indica el dictamen de 1la
Fiscalia General, los recaudos de autonomia recursiva y suficiente
fundamentacidén, no se encuentran acabadamente satisfechos, en tanto
se efecttia un relato fragmentado de los antecedentes de la causa y
se 1inobserva un planteo independiente de cada una de las vias de
impugnacidédn seleccionadas.

g) Ahora bien, no obstante las deficiencias en la técnica
recursiva en orden a la autonomia y fundamentacidén del recurso, 1lo
cierto es que corresponde la apertura de la instancia casatoria
debido a que se encuentra abierta la etapa extraordinaria en la
causa en que se halla discutida la wvigencia de la medida cautelar
que dio origen a las astreintes, y derivaron en la planilla de
liquidacién impugnada en estos autos. A saber, las actuaciones
caratuladas “Club de Caza, Pesca y Nautica Mari Menuco c¢/ Comunidad

Mapuche Kaxipayfi s/ Interdicto” (Expediente JNQCI4 N° 518.856 — Afio



PODER JUDICIAL
7 DE NEUQUEN

2017) -Resolucién Interlocutoria N° 16/23, del registro de la
Secretaria Civil-.

A lo que cabe adunar que el planteo de autos se encuentra
intimamente wvinculado con el tramite de la causa “Club de Caza,
Pesca y Nautica Mari Menuco ¢/ Comunidad Mapuche Kaxipayii s/
Incidente de Elevacién” (Expediente JNQCI4 1INC N° 44.213 - Afo
2022), cuya instancia de revisidén fue declarada admisible, mediante
Resolucién Interlocutoria N° 19/23, de idéntico registro.

Ello, sin que lo expuesto importe anticipo alguno sobre el
pronunciamiento de fondo.

V. Por ultimo, en punto al pedido de la recurrente de
acumular las actuaciones caratuladas “Club de Caza, Pesca y Nautica
Mari  Menuco c/ Comunidad Mapuche  Kaxipayi s/ Interdicto”
(Expediente JNQCI4 N° 518.856 - Afio 2017) y “Club de Caza, Pesca y
Nautica Mari Menuco c¢/ Comunidad Mapuche Kaxipayii s/ Incidente de
Elevacién” (Expediente JNQCI4 INC N° 44.213 - Afo 2022), las que
actualmente se encuentran en tramite ante la Secretaria Civil por
haberse admitido la instancia revisora extraordinaria mediante las
Resoluciones Interlocutorias N° 16/23 y N° 19/23, del registro de
dicha Secretaria, cabe indicar gque no corresponde en este estadio
procesal disponer la acumulacidn solicitada porque podria
desordenar los trémites y generar mayor confusidén en los operadores
que intervienen en las numerosas causas promovidas entre las mismas
partes.

Ello, sin perjuicio de reconocer que en funcidén de la
conexidad existente entre las actuaciones, es evidente que resulta
conveniente analizar en forma conjunta y simultdnea los recursos
interpuestos en las tres causas.

VI. Por todo 1lo expuesto, habiendo emitido dictamen la
Fiscalia General,

SE RESUELVE:

I. Declarar ADMISIBLES los recursos de Nulidad
Extraordinario y por Inaplicabilidad de Ley deducidos por la parte

demandada -Comunidad Mapuche Kaxipayfi- (fs. 291/308vta.).
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IT. Rechazar la acumulacidén solicitada en el punto 3 del
exordio del escrito casatorio (fs. 308 y vta.), con la salvedad
mencionada en el Ultimo parrafo del capitulo V.

IIT. Ordenar registrar y notificar esta decisidn.

mjrp

Dr. ROBERTO G. BUSAMIA Vocal- Dr. GUSTAVO A. MAZIERES Vocal
Dr. JOAQUIN A. COSENTINO Secretario



