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Zapala, 9 de Noviembre de 2016.-

AUTOS Y VISTOS: Para dictar Sentencia en el presente caso penal -legajo
N° 15.455/2015-, caratulado "NAHUEL, MARIA MIRGHA; SILVA, MARCIANO;
S/ USURPACION". En el Tribunal de Juicio, interviene como Juez Penal,
el Dr. Gustavo Ravizzoli y son partes, por el Ministerio Publico Fiscal,
la Sra. Fiscal Jefe, Dra. Sandra Gonzéalez Taboada y el Asistente Letrado
Dr. Diego Chavarria Ruiz, como Querellantes particulares los Dres.

Emilia Bortolatto y Rubén Bortolatto, y la Dra. Micaela Ramello, en

representacién de los sometidos a proceso.

I. Presentacién del caso. Teoria de los acusadores.

Lineamientos de defensa.

Los imputados son NAHUEL MARIA MIRTHA, DNI 14.024.567, y MARCIANO
SILVA, DNI 17.095.788, ambos con domicilios en Puesto Arafia Mun,
Espinazo del Zorro, Las Coloradas, guienes llegan a juicio oral,
conforme la acusacidédn enunciada por el Ministerio Piblico Fiscal por
el siguiente hecho. Que Marciano Silva y Maria Mirta Nahuel, el dia
23 de abril de 2015, en horas de la tarde, para ingresar con sus
animales, aproximadamente 200 chivas, 3 caballos, 30 wvacas y un
vehiculo Citroen tipo Berlingo dominio DJT-750 de su propiedad; con
pleno conocimiento que se trataba de una propiedad privada del
denunciante, voltearon el alambrado al lado de la tranquera de la
Estancia Santa Marta, ubicada en el Paraje Espinazo del Zorro,
departamento Catan Lil, provincia del Neuquén, identificada como parte
del lote X y XI Seccidn 27 y parte lotes 20 y 21 de la seccidn 26,
nomenclatura catastral N° 11-RR-019-7178 propiedad del Sr. Luis
Georges Sylavain Boez.- De esta forma Silva y Nahuel ingresaron de
manera clandestina a la propiedad, ocupando un galpdn alli existente
de piedras de 8 x 8 mts. aproximadamente, orientado hacia el cardinal
Este sobre la margen norte de la Ruta provincial n°® 20; existiendo en
su interior colchones, una carpa, caja de viveres, sillas, etc.;
despojando de esta forma parcial e ilegitimamente a su verdadero

propietario del pleno ejercicio de posesidn preexistente sobre dicho
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inmueble. Dicha plataforma factica fue calificada como usurpacidén en

calidad de autores (Arts. 181 inc. 1° y 45 del C.P.).

Seguidamente el Querellante Particular expresd adherir a la
presentacidén del caso efectuada por el acusador publico, enfatizando
que al presente caso debia darsele un marco. Que la norma repele el
uso y goce pacifico sobre el campo comprado en el 2010 y explotado desde
entonces y que la posesidén estaba en cabeza su representado. Que ya
era un campo productivo. Que se estaba queriendo Jjustificar un
oportunismo. Anticipd entonces, que los imputados irrumpieron a la

posesidén pacifica de Boez.

La Defensa, a su turno, se limitd a manifestar que iba a probar

la inocencia de sus asistidos.
II. Produccién del plexo probatorio.

El testigo Jorge PINCEMIN dijo: “Soy administrador de estancias.
Desde hace 6 afios desde lo contable y administrativo. Apoderado del
Sr. Luis Georges desde el 2010 6 2011, primeros dias del 2011. Conozco
a Silva y Nahuel cuando fui con el Oficial Baigorria y otros dos policias
mas, fue en dias de abril, primeros dias de mayo, tuve una conversacidn.

Antes no los habia visto, jamés.

En abril de 2015, nuestro capataz anterior, Agustin Cordero, vio
que habia personas en la Estancia Sta. Marta, se apersond y les dijo
gue era una propiedad particular. Estdbamos haciendo reparaciones. Fue
el momento del Volcéan Calbuco y Nahuel le dijo que era unos dias només,
qgue estaba haciendo su trashumancia. En un primer momento estuvieron
en un galpédn que data de 1908, y fue primero de Trujillo, luego de
Osvaldo Pesqueira y en dic de 2010, a nombre de Luis Boez. Luego esa
gente pasd al puesto, del galpdn al puesto. Con Baigorria habremos ido
en la primera semana de mayo. Fue la primera vez que fui ahi. Ese dia
vi un montdén de gente, Silva, su sefiora y gente, vecinos nuestros, que
no sé, estarian festejando algo. Me dijeron que se habian quedado por
la suspensién del volcéan Calbuco y que en unos dias se irian. Vi que

habia chivas, en unas 300 estimadas. Nosotros tuvimos que salir a
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alquilar un campo para los 200 vacunos. Tuvimos un perjuicio grande.
Era un vehiculo bordo, una berlingo. Entraron por la parte derecha de
la tranquera, volteando un alambrado, de forma violenta porqgue
rompieron el alambrado. Entramos con el vehiculo del Oficial Baigorria
y con Ferndndez que es un puestero de enfrente que tenia llave, aparte
del Capataz (Agustin Cordero) . Volvi dos veces, en esas oportunidades,
con la policia y hubo agresiones y no pudimos desalojarlos (la orden
fue de la justicia civil). Refaccionamos el puesto. Hay dos casas, una
casa y el galpén. E1l puesto se hizo en el afio 71 por la familia Pesqueira.
En esos dias estaba cerrado por el volcan. En ese sector no conozco
que haya habido reclamo de terrenos por parte de comunidad mapuche.
La Comunidad Rams es lindera a la Estancia Santa Marta. Tengo vinculo
con ellos, empleados de esa comunidad. De trato cordial. Hemos tenido
alguna diferencia por vecindad pero no mads. Pude identificar un ex
empleado nuestro, Daniel Lépez y Peralta ese dia. E1 titular del campo
viene, recorre a pie. En unos dias méds viene. Ese campo lo hemos tenido
con animales y ya venia con animales de la familia Pesqueira. Hicimos

7 km. de alambre, diques, muchas mejoras en esos cuadros.

Hoy nosotros no podemos hacer usufructo de esos campos. Un
perjuicio enorme. No podemos cumplir objetivos. Salimos a arrendar.

Yo vi la escritura de propiedad”. Se exhibid la misma y la reconocib.

Seguidamente, a preguntas de la parte querellante dijo
refiriéndose a la escritura: “Estar a nombre de Boez y haber comprado
por medio del gestor Rambeau (..) Desde enero, febrero de 2010 vya
estdbamos con animales. Con 10 toros, hoy hay 27. Al puesto no puede
ingresarse por otro lado, sb6lo por la tranquera que estd con candado.

Hemos visto huellas también del vehiculo.

Las remodelaciones del puesto, fue ponerlo casi a nuevo. Con
puertas, ventanas, estufa a lefia, faltaba sélo el tanque de agua. La
puerta estaba con llave. Habia materiales de construcciédn. Ellos no

nos dejaron seguir mas.
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La denuncia la hace Agustin Cordero el 23 de abril en Comisaria”.

Se exhibe la misma y la reconoce con la firma de Agustin Cordero.

Al contrainterrogatorio de la Defensa dijo: “Soy también
martillero publico de la empresa Andina S.A. en la estancia no vivia
gente, estdbamos refaccionando el puesto para poner en condiciones de
habitabilidad. Estaba el ganado. Es un cuadro chico de 2.400 ha, la

Estancia Santa Marta.

No sé si Fernandez lo conocia o que les haya entregado una llave.
No creo que lo haya hecho. E1 alambre estaba en perfecto estado. Estaba
volteado. Estaba el vehiculo en el galpdédn. Estacionado No recuerdo que
tuviera dafios, solo vi la parte trasera. No pudimos continuar con el
alambrado por este tema. El corral es de piedra es muy antiguo, hecho
por la familia Trujillo. Boez comprd en el afio 2010, diciembre de 2010.
La compra la hizo el Sr. Rambeau como gestor de negocios para Boez,

para cumplir el traspaso de dominio”.

Respecto a la consulta puntual en cuanto a que el escribano dio
cuenta en la escritura que no se hizo el pedido por tierras comprado
por un extranjero manifestd: “no soy un técnico en la materia (..) Si
el Escribano actud entiendo que estaba todo en condiciones para

hacerlo”.

Tras ello, la testigo Natalia ROMERO, expresd: “Estaba como
werken y estaban los integrantes en Arafia Mun, un lugar de la familia
Cheuqueta y luego familiares de Silva y Nahuel. Se redactd un acta en
que por decisidn de asamblea se decide que no se acompafiaba la accidn,

bajo presidén de Fiscalia en complicidad con el Dr. Mendez.

Tengo conocimiento que hace 100 afios vivian en esa zona nuestros
antepasados. Participaron de la asamblea muchos integrantes.
Personalmente firmé como secretaria respetando la decisidén de la
Asamblea. Si firmé una nota. No recuerdo haber acompafiado
documentacién. Firmaron Bacufilan Carlos, como Lonco y Bascuflan

Leonardo, como tesorero.
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Fiscalia nos obligaba a que se tomara una decisidén rapido. E1 Dr.
Mendez fue abogado de la comunidad. Con que Fiscalia exigia una
respuesta. Las cuestiones se resuelven en asamblea y ella es soberana.

Silva y Nahuel, veranaban, no recuerdo el lugar”.

Al contrainterrogatorio de la Defensa expresdé: “En la asamblea
estd toda la comunidad. En ese momento habia conflictos con la Minera
y la comunidad. La familia Cheuqueta estaba hace mas de cien afics.

Desconozco si tiene familiaridad con Silva.

Las veces gue nos reuniamos con la comunidad constantemente
Fiscalia exigia una respuesta a través del Dr. Mendez. Silva y Marciano

son miembros de la comunidad Felipin”.

A su turno, Héctor BAIGORRIA, manifestd: “Soy Oficial Inspector.
Efectivo policial hace 14 afios. Conozco a Silva y Nahuel. E1 encargado
de la estancia va hasta la comisaria 48 para hacer saber que ingresaban
en la Estancia Santa Marta. Era Agustin Cordero. Fue después de 3 o
4 dias de la erupcidén del volcén. Ingresamos a la Estancia y Agustin
tenia la llave y ahi los conoci; estaban en un galpdn lindante a un
puesto que estaba refaccionando. Nos contestan que estaban en la
trashumancia hacia Los Molles desde el Chachil y por esa razdbdn, por
el volcéan, no habia manera de orientarse porque oscurecidé a las 10 de
la mafiana. Voltearon un alambrado del extremo derecho parado de frente
a la tranquera. Habia un F100, vieja, del 65, y un berlingo. Estaban
en el Galpdn de unos 25 x 15 metros. Los animales estaban adentro del
galpdédn. No recuerdo si fui con Pincemin o Cordero, pero si que dijeron
que se quedaban hasta por un tiempo prudencial hasta que se aclarara,
una semana mas para refugiarse ahi. Era Jorge Picemin, que les hace
saber que estaban refaccionando un puesto y que ellos tenian que llevar
150 vacas y que entendian la situacién. A la semana Jorge va a la
Comisaria. Nos dijeron que no, que no continuaban camino. Argumentaron
derechos ancestrales de su papad y su abuelo y que iban a ver la
posibilidad de recuperarlos. Y luego fuimos a la Comisaria y se radicd

la denuncia y se habldé con el Dr. Jofré de la Fiscalia.
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En la segunda oportunidad se hizo una inspeccidédn ocular, con
fotografias, con 200 animales, yeguarizos y vacunos. Estuve charlando
con Silva y Marciano y les hice saber de la situacidén. Dejé constancia

el lugar por dénde ingresaron”.

Seguidamente se exhibieron fotografias, proyectando iméagenes
contenidas en un dvd, donde pudo observarse la tranquera con candado
y cadena. Alambre volteado y pisadas. Un galpdén con nylon negro —entre

otras imégenes-.

Y continud diciendo: “Al pasar un par de dias estaban primero en
el puestito que era la prolongacidén del galpdn. Se ve el rodado
berlingo. El galpdén tenia una parte techada y otra no. Habia un puesto
viejisimo de adobe. Habia herramientas que indicaban gque estaban
refaccionando el puesto. Habia un tanque de agua y cafios de pvc. A los
dias estaban en el puesto refaccionado. Recuerdo haber efectuado 6
constataciones al menos para ver la ausencia, para hacer fichas, para
ver cantidad de animales. Desde la tranquera son 400 mts. No se veia

de la ruta. Algunas veces los encontré, otras no”.

A preguntas de la parte querellante precisd: “Desde Comisaria a
la Estancia habria 60 km. Ellos un dia regresan a la Estancia y quieren
entrar y hubo una confrontaciédn con efectivo policial lesionado
(Virginia Hermosilla). Ellos ingresan bordeando un cerro. Luego de
charlas la relacién con ellos fue buena. Me permitieron hacer las
diligencias. Yo llego a las Coloradas el 9 de marzo de ese afio y eso
fue en abril pero cuando llego me dicen que iban hacia Los Molles. Hay
cinco comunidades Felipin, Rams... Ellos pertenecian a la Comunidad
(primero me dijeron Rams y luego a otra) fui a buscar a la Lonco, me
dijo que eran de la Comunidad Felipin, entonces fui a hablar con Ricardo
Bascufian que era el Lonco y me dijo que estaban reunidos como comunidad
para resolver la situacidén de Nahuel y Silva. Marciano me indicé la
nota, yo fotografié eso y la incorporé a la causa. Que la comunidad
avalaba la toma de la tierra argumentando que la familia Silva no tenia

campo de pastoreo”.
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Reconocid seguidamente las actas en las que intervino, su firma
y letra. Del 5 de mayo, del 19 de junio y 28 de julio, todas del 2015
y del 2 de marzo de 2016. Agregd también: “Siguen Marciano y Silva,

eso fue hace 20 dias (..) se observa la camioneta, no porque haya entrado,

sino lo visto desde la tranquera”.

A\Y

A intervencidén de la parte querellante dijo: “.. no sé dbénde vivia,
sélo que estaban en Los Molles. Desde Santa Marta al paraje Chacayco,

donde ellos se reunen, es a 35 km.”.

Al contrainterrogatorio de la Defensa manifestd: “Anterior al
hecho no sé si vivia gente en Santa Marta. Yo llego el 9 de marzo.
Ingresaron por la derecha de la tranquera que tenia candado. No recuerdo
la entrevista en Fiscalia, entiendo que es contradictorio pero 1lo
documento con fotografia y era notorio, habia alambre volteado y las
huellas quedan. No recuerdo en qué contexto fue la pregunta.. E1l alambre
era deteriorado, comin de 7 hebras. Fotografié el acta que me ofrece
Marciano, no recuerdo fecha. Recuerdo que el 19 de junio dije que habia
2 candados, colocaron sus cadenas y candados y ellos se comenzaron a

manejar”.

A su turno, Carlos BASCUNAN manifesté al Tribunal: “Conozco de
la comunidad Felipin a Silva y Marciano. Fui Lonco durante el 2014 hasta
mayo de 2016. Recuerdo a Mena Carlos, Romero Natalia, que fue mi werken.
Antes que nada quiero decir que esto quede en las manos de Dios. Nosotros
somos pasajeros y Dios estd conmigo. El tiene la verdad. Recuerdo que
habia un abogado de la comunidad, Pablo Méndez, que nos pidid 1los
papeles que teniamos que presentar en Fiscalia. Ese abogado pidid un
acta de la comunidad e hicimos una reunidén donde a Marciano no se lo
apoyaba. Lo hizo hacer ese abogado, estando al frente de la comunidad.
Mendez no intervino en esa reunién. Yo recuerdo haber mandado un acta
a Fiscalia porque él lo manddé a hacer al Fiscal. Eso fue entre abril
o junio. Entre la reunidén y nota hubo diferencia de tiempo”. Reconoce
el acta y su firma. Fecha del acta 7 de mayo 2015 y nota 19 de junio

de 2015.
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También precisé: “Los problemas la comunidad se resuelven a
través de un abogado que nos guiaba. Después presentamos los papeles
y el después se retird de la comunidad. Yo cuando me retiré me senti
criticado. Yo trato de hacer siempre lo mejor. En este caso se tratd
lo de Silva y Marciano en la comunidad. El1 abogado pidid un relevamiento
que no aparecid. Lo llevamos a Asamblea. En esa asamblea no se resolvid
nada porque no es un campo relevado. Silva y Nahuel me trataron de
infeliz. Pero si sé que los antepasados supuestamente lo usaron. Yo
considero que esas tierras eran de antepasados. Estaba relevado pero
faltaba la carpeta. Ellos eran del Chachil. Veranaban, no recuerdo el
nombre. Anteriormente conoci de reclamos pero yo no era Lonco. Esté
la comunidad Rams, Paineo y Cayupan. Lindan las Comunidades Felipin

y Rams”.

A\Y

A preguntas de la parte querellante dijo: . ubico la Estancia

Santa Marta. Estuve cuando era chico”.

Al contrainterrogatorio de la Defensa manifestdé: “Los conozco,
me conocen ellos desde nifio. Las criticas fueron porque uno no hiciera
nada por la comunidad. Me comunicaba con el Dr. Pablo Méndez algunas
veces. El1 didlogo era respetuoso. No sé por qué se fue. Le pidid
documentacién a la Comunidad. El me mandd a hacer la nota. El1 la trajo
a Fiscalia. Por lo que me cuentan mi mamd y mi padre hubo antepasados.
Se trasmite de generacidén en generacidn. Conozco a los Cheuqueta vy

pertenecen a la Comunidad Cayupan.

La tierra viene de los antepasados. Antes se vivia de la tierra.
Nada los mapuches podemos llegar a hacer sin la tierra. La tierra da
de comer todos los dias. Es algo especial para uno. A veces lloramos
por un pedazo de tierra que nos estan quitando. La veranada de la
Comunidad Felipin es Chachil. Los limites no lo dividen los alambrados.

Lo hacemos por lugares”.

A su turno, Jonhatan MORALES, dijo: “Estuve 6 meses en Las
Coloradas. Soy efectivo Policial. Conozco a Marciano Silva por mi

funcidén. Lo notificamos de una presunta usurpacidén. Fui con Baigorria
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y Arenas, llegamos al lugar y lo notificaron al Sr. Silva y le tomaron
unas huellas. Estaba con muchos animales. Solo. Queria saber de qué
lo venian a notificar. La Sra. aparentemente estaba en Zapala por lo
que dijo Silva. Apenas entramos estaba la tranquera, son 700 mts hasta
la casa. A mano derecha donde estaba Silva, que eran dos habitaciones
y atrds tenia animales y de lado izquierdo un galpdn para tener
animales. En ese momento no observé vehiculo. Yo era disponible. Ayudo

al Oficial de Servicio y terminé como testigo porque no habia gente

en el lugar porque es apartado ahi”.

A\Y

Al interrogatorio de la parte querellante expresd: “.. no recuerdo

obra que se estuviera construyendo”.

A intervencidén de la Defensa dijo: “Estd todo alambrado el predio,

la Estancia. No recuerdo como estaba el alambrado”.

Comparecidé luego el testigo Carlos Oscar PALAVECINO, y expresd:
“Estoy trabajando en una Estancia de Campo Grande, a 5 km de las
Coloradas. Conozco la Estancia Santa Marta. Estd en Espinazo del Zorro.
El se metidé al campo en la Estancia. Fuimos con el encargado Cordero
y lo acompafié. Me dijo tengo que ir a ver al hombre que se metid en
las casas. Vimos por dénde habia entrado, por el lado del costado de
la tranquera. Habian volteado el alambre. Estaban las marcas del auto
que habia pasado. El habld con el hombre y estaba su sefiora. Cordero
hablé. Fuimos en la camioneta de la Estancia. Entramos por la tranquera
en vehiculo. Estaba cerrada, con llave, con candado. Alrededor vi un
auto una camionetita bordd (al costado del galpdn) y unas chivas, unas
200, por ahi, unos caballos. Habia un puesto que estaban arreglando,
habia unos albafiiles que los habia contratado el duefio de la Estancia.
Ellos estaban con el campamento en el galpdn. No volvi a ir. Yo soy
criado alli. A Silva y Nahuel los he visto por ahi algunas veces. No
recuerdo que hayan ingresado antes. Yo vi al duefio del campo. Don Luis

Boez. Viene siempre los fines de afio”.

A\Y

A preguntas del querellante manifestd: los duefios hacen

ganaderia, trabajan con las vacas. Hemos hechos alambrados, canales.
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Yo lo vi. Se estaba renovando el puesto. Uno de los apellidos del albarfiil
es Mufioz. La empresa era la de Cordero gque hacia el alambre. Habian
vacas. He pasado y he visto talado el pasto, comido por los animales,

estd Don Silva”.

A intervencién de la Defensa precisdé: “Anteriormente estéd el

puestero del mismo campo, pero al frente. No sé hace cuédnto estéd asi.

Conozco la Comunidad Rams que estd en la parte de Media Luna. El abrid
la tranquera, Cordero. Como construccién antigua hay unas casitas

atras, de adobe”.

Virginia del Carmen HERMOSILLA, precisd: “Soy policia desde hace
5 afios. En Neuquen y en Las Coloradas desde junio de 2012. A principios
de marzo hicimos una constatacién en Santa Marta. Encontramos un lugar
vacio, abandonado, no habia animales. Marzo de 2016. Con un galpdn
grande, una casa toda cerrada con drboles. Recorrimos el lugar. No habia
gente. Entramos caminando. Estaban Espinosa y Baigorria ese dia. El
oficial hizo un acta. Creo que firmé como secretaria. Después el 16
me convocan para cubrir servicio adicional. Fuimos con Baigorria,
Mariqueo y Arenas. Nos quedamos en la entrada, mediante lo civil habia
sido entregada la propiedad al administrador. Ahi estuvimos vy a la
tarde cayd la familia Silva, dofia Maria, una hermana con problemas de
salud (aducian que tenia discapacidad) de ella y un menor. Yo vi que
a la hermana le costaba hablar. Ya habia un candado nuevo. Empezaron
a agredirnos en forma verbal y Don Silva se acercd a la camioneta y
sacd una stilson y una barreta. El1l queria voltear el alambrado. Yo
sujeté una golondrina que él1 queria soltar y me dio un golpe con la
stilson. Lograron aflojar la golondrina y bajaron el alambrado. La idea
era entrar con la camioneta; le intentamos explicar que no podian
entrar. Se pusieron agresivos. Me dejaron a la Sra. que tenia enfermedad
y s6lo le dimos agua y pan. Y Ellos se vinieron para Zapala. Don Silva
su hijo y la Sefiora luego entraron a la casa y el chico que habia quedado
como cuidador tuvo que salir. Rodearon la barda donde no se veia. Ellos
estaban todos con cuchillos. Nosotros sacamos al chico y esperamos

refuerzos” (Reconoce firma del acta del 2 de marzo de 2016).

10
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A\Y

Al interrogatorio de la parte querellante expresd: . el Juzgado

Civil de Zapala dio la orden. Realicé una denuncia por las lesiones”.

Seguidamente, a intervencidén de la Defensa manifestd: “Se quedd
con nosotros una hora, hora y media la hermana. En el hospital
constataron mis lesiones. La camioneta estaba sola a un kildémetro méas

o menos, y ahi se bordea la zona que va hasta la casa”.

En la segunda jornada de juicio, el testigo Agustin CORDERO,
manifestd: “Trabajo en el campo. Criado en el campo. Siempre en Neugquén
y en Cérdoba. Trabajé en Estancia Santa Marta, por dos afios. Queda en
Espinazo del Zorro y Valle del Lapa. En ese momento era el encargado
y yo vivia en otro campo. Teniamos un puestero que me dio aviso, creo
por radio, que se habia metido una persona al puesto que estidbamos
reparando. Justo fue el tema de la ceniza. Habia entrado una persona,
lo fui a ver, el puestero era Héctor Ferndndez (que era de la margen
de enfrente). Le dije a Marciano, le expliqué gque era un campo gue no
podia estar ahi. El argumentd que era por el tema de la ceniza. Le
expliqué la situacidén yme fui. Le dije que se tenia que retirar. Después
tuve que hacer la denuncia, se metidé en principio al galpdn con
animales, luego se fueron al puesto. El campo estaba en produccidn,
tenia vacas. Fui a ver a Silva con Carlos Palavecino. Fui varias veces.
Hay una tranquera, de frente a la derecha ahi entraron. Voltearon el
alambre. La tranquera estaba con candado. Vi los animales y como que
se asentaron ahi, habia chivas, una punta de vacas y algunos caballos.
Un galpdédn y un puesto (es una casa). En reparacidn estaba el puesto
y el proyecto era también reparar el galpdén. No vi a Nahuel y Silva
en esas fechas anteriores. Se hablaba pero con la Comunidad Rams, pero
con la comunidad esta no. Estdn en Chacayco, lejos, es otro valle.
Chacayco de la estancia estard a 15/20 km, que empieza la zona. El
propietario del campo es Luis Boez. El alambre estaba tirado, estaban
las huellas con un vehiculo. En su momento cortaron nuestro candado
y pusieron otro. No pude entrar mds. La denuncia fue en ese transcurso,
no recuerdo fecha. Abel Mufioz era el contratista del puesto que tenia

sus empleados ahi. Ellos se tuvieron que ir, porque no los dejaron

11
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trabajar mas. La ultima vez que fui fue en marzo de este afio, habia

un desalojo y un operativo. Ellos estaban ahi”.

A\Y

A preguntas de la parte Querellante expresd: nunca los vi
antes. Llave tenia Héctor Fernandez y yo. Se cred un proyecto para
producir carne de la Patagonia, se contratd gente especializada, més
gente asesores externos. Se segula producir carne sana y teniendo en
cuenta el medio ambiente. Era a largo plazo. Se hicieron mejoras,
canales, reemplazo de alambres. Quedd trunco. Lo de los canales hay
qgue mantenerlo. El pasto se perdid todo. Se alquild un campo en Quillén,
se llevaron vacas en un camién. El puesto era muy viejo que lo estaban

dejando a nuevo, habitable. El puesto también estaba con llave. Los

propietarios antes eran Izasi y Pesqueira. Con actividad ganadera”.

Al contrainterrogatorio de la Defensa dijo: “.. en ese momento
estaban viviendo los albafiiles. Antes estaba Ferndndez en otro puesto.
El tenia llave de la tranquera. La del puesto la tenia yo. No sé si

Fernadndez conocia a Silva y Nahuel.

Hay un galpdn y un puesto. La casa tenia piedra y ladrillo. A la
par hay una taperita de adobe. Y hay un corral de una chacra

antiguamente. Un cuadro que se utilizaba”.

Héctor Fernandez, manifestd: “Soy Indigena de Media Luna. La
Estancia Santa Marta queda cerca de Espinazo del Zorro. Estuve 5 afios
trabajando con Isazi y Pesqueira. Recorria. Vivia en La Adelina,
cerquita de Santa Marta. Desde ese puesto se puede ver Santa Marta.
Llegaron ellos, se metieron para adentro, estaba tremenda la ceniza
gue no se podia andar. Los fui a ver. Volted un alambre, se metid con
una camioneta. Le dije que le iba avisar a los patrones. El me dijo
“avisele”, nada mads. Yo le avisé a Cordero y a Jorge Pincemin. Le avisé
por Handy. Estaba el alambre caido. Se estaba haciendo un puesto nuevo.
En ese momento no habia gente, por la ceniza. Vi animales cabrios. Vi
una camioneta roja. Bajaron un poste. La tranquera estaba con llave.
Siempre se manejaba con llave. Yo tenia llave. Pasé por la tranquera

y lo fui a ver. En esos afios no los vi a Nahuel ni a Silva. Pesqueira
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era un doctor creo. Nunca parece que hubo conflicto, era tranquilo.
La comunidad mas cerca es la de Rams y después la de Felipin, retiradita.

Después no fui més. El duefio es Luis Boez. Lo vi tres o cuatro veces”.

A intervencidén del Querellante manifestd: “.. para Boez trabajé
mas o menos cuatro afios y medio. Antes con Isazi. Boez tenia animales.
La refaccidén era para poner otro puesto. No les di llave a los Sres.

Silva o Nahuel”.

\

A consultas de la Defensa, expresd: “.. los conozco por la huella,
por el trafico que va para El Espinazo. Al tréfico de los animales.

La veranada no sé dénde era. Después dejé de trabajar”.

Posteriormente, se hizo presente el testigo Juan ROMERO, quien
declard: “Tengo 56 afios. Mi lugar de origen es Chacayco Sur. Y miembro
de la Comunidad Felipin. Zona de influencia es Lapa, Chapal Mahuida,
Arafia Mun, Pehuen Mapu, Chachil, Catan Lil y zona de influencia. Conozco
la zona desde muy pequefio y los lugares donde se establecen Marciano

y Maria en la actualidad.

Nuestro pueblo, los Che respondemos a los antepasados, a los
espiritus y los duefios de los lugares consagrados. Ellos respondieron
a ese llamado. Esos alambrados nunca estuvieron en condiciones, los
postes estan caidos. Se construyd a principio de siglo y hace muchos
afios gque eso estd abandonado por los supuestos propietarios. Los
originarios fueron mapuches. Sus antepasados de Silva y Nahuel
estuvieron alli. Después con la mal llamada conquista del desierto se
construyd alli. Las pircas estan cayéndose a pedazos. Se construyeron
con mano de obra esclava. Hay una vieja ruca (casa o vivienda) de barro,
de material de la zona, todavia en pie de los antepasados de Marciano.
También hay otras construcciones reparadas recientemente. EI1
territorio mapuche usaba los lugares de acuerdo a su habitat.

Pertenecid primero a la familia directa de Marciano.

Participo de las asambleas, generalmente. Participé de la de
abril o mayo del afio pasado. Se discutidé mucho y la decisién la tomamos

por mayoria”.
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A\Y

Al contrainterrogatorio de Fiscalia dijo: soy autoridad
filosdéfica y espiritual en mi comunidad. Resolvemos en reunidn, debate
y mayoria. La Asamblea es soberana. Puede ratificar, discutirla o tomar
otra decisidén en funcidn de los intereses de la comunidad. Estuve hace
5 meses en Santa Marta. Paso permanentemente por el camino que se
trafica. No conoci a los antepasados de Marciano, dgque eran 1los

propietarios”.

Luego, el testigo Diego Abel MENA expresd: “Naci en Aguada del
Sapo. De Espinazo del Zorro queda a unos 35 km. Conozco el lugar. El
lugar donde estédn Maria y Marciano también. Nosotros por ser parte del
pueblo mapuche y por ser poseedores de nuestro territorio por la
trashumancia nos toca pasar por esos lugares. Histbé4ricamente se circula
por ahi. Geograficamente me toca estar donde el Pefii Marciano vive.
Ancestralmente nos manejamos asi. Ocupamos ciertos lugares pero en si
el territorio es uno solo. Desde el concepto mapuche de cosmovisioén.
Nos vamos dando el ordenamiento desde lo espiritual. El1 lugar es Arafia
Mun y lo conozco. Conocia a su Papa, Feliciano Silva, por trasmisidn
directa. Vivieron alli. Existen desde 1918 corrales de piedra.
Naturalmente pasabamos por ahi. Son pircas construidas con forma propia
a lo largo de la historia, para encerrar los animales. Existen en el
lugar, fueron construidas por sus abuelos de Marciano. Hay un lugar
cercano, Pifian Curra (lugar sagrado). Nuestros abuelos, nuestro
origen, nos vamos haciendo. La posesidén de ellos viene de largos afios,
de muchos afios. Desde que tengo uso de razdn, los alambres estuvieron
por el suelo. Siempre los conoci asi, deteriorado. Yo tengo 35 afios.

Nunca vi gente alli”.

\

A intervencidn de Fiscalia, testimonid: “.. todos los afios se pasa
por ahi. Varia por la naturaleza o cuestidén climdtica. Trashumancia
se hace en noviembre. Se regresa a fines de marzo, abril. Recuerdo a
partir desde 1990. Desde la nifiez se trasmitid de mis padres, hermanos,
se trasladaban por alli. Siempre estuvieron en ese lugar. No conozco

que haya habido propietario. Se atraviesa la ruta provincial n°® 20 y
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se utiliza ese camino y pasa por el frente de donde estd el Pefii

Marciano”.

Al contrainterrogatorio del Querellante expresd: “.. no Conozco
quien alambré el campo. Nunca vi trabajando sobre el alambrado. Lo he
sentido nombrar a Oscar Isazi, como gque suele circular. A Pesqueira
no. Soy empleado publico en el Consejo Provincial de Educacidén. En el
Albergue n° 83, desde marzo a diciembre, desde 2013. Trabajamos
comunitariamente, si se superponen horarios. Los fines de semana se

puede utilizar para eso”.

Rubén CHEUQUETA, seguidamente dijo: “Pertenezco a la comunidad
Mapuche Cayupéan. Yendo para Junin. Conozco el lugar Espinazo del Zorro.
Siempre pasamos por ahi por la veranada. Y porque mis antepasados fueron
de esos lugares. Ellos, mis padres y abuelos nos trasmitian que vivian
ahi. Tengo documentacién (acta de nacimiento y defuncién). En el lugar
hay prueba antigua, corral de piedra (pirca). Estéd el lugar “Cochico”
y “Lapa”. Actualmente y antes pasdé por ahi para la trashumancia. A
caballo desde 1980, mads o menos. Antiguamente el lugar no estaba
cerrado. S6lo con pirca de piedra. Nos contaban que lo usaban para cazar
guanacos para la comida. Actualmente hay alambre en muy malas

condiciones”.

Al contrainterrogatorio del Ministerio Fiscal expreséd: “.. he sido
autoridad en mi comunidad. La Cayupan, tiene influencia en el Overo
y Cortaderas. Veranada en Chachil. Mis abuelos y padres vivian ahi y
familiares de Marciano. Es de Felipin. Hay un camino de trashumancia
qgue pasa por la estancia. Estd alambrado. Ahora los he visto a Marciano
y Maria. No recuerdo cuanto tiempo. No conozco a Isazi, ni Pesqueira.
A Ferndndez si. Lo conozco de Media Luna, de la comunidad Mapuche Rams.

No sé para quién trabajdo”.

A intervencidédn del Querellante expresd: “.. desconozco quién
alambré. No estaban. Participo de la trashumancia desde 1980. Diciembre
enero y abril/mayo. Desde el 2001 trabajo en el Consejo de Educacidn.

Soy maestro de idioma. De marzo a diciembre. Desde la comunidad Cayupan
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a Santa Marta hay 40/50 km. La trashumancia la hacemos de Cayupéan a
Chachil pasando por Santa Marta. Vamos por un camino. Los animales

ingresan, el alambrado estd en mal estado”.

Esteban Cheuqueta, a su turno, manifestdé: “Pertenezco a la
Comunidad Cayupan. Los conozco por familia y por la trashumancia.
Conozco el lugar. A los 8 afios empecé andar por ahi. Continuamente
pasamos por ahi. La veranada es en Chachil. Mucho més antes estuvieron
mis abuelos. Me ha contado mi papéd, que estaba en Casa Piedra, casi
el mismo lugar. Hay pircas de piedras que dejaron los abuelos. Estéan
los corrales y murallas de piedras que todavia estédn. Después 1o
alambraron. Lo dejd esta gente que estuvo ahi. El1 alambrado estd todo
oxidado con partes casi enterrado, muy deteriorado. Casi caido, es
fadcil ingresar a la estancia. No sé si wvivia alguien ahi. No vi

produccidén”.

A preguntas del Ministerio Fiscal dijo: “Nahuel y Silva
pertenecen a la comunidad Felipin. Uno elige por familia. No puede estar
en dos comunidades. Yo soy familiar de Silva. No sé si se puede cambiar.
Por la ruta 20, que sale Aguada del Overo a Espinazo del Zorro. Por
ahi es la trashumancia. Vamos por el camino que pasa por el lugar ese,
Santa Marta. Los he visto cuando ellos llegaron, mads O menos como tres
afios. Antes no los vi pero el lugar era de nuestros abuelos. Lo vi

alambrado, desde cuando tenia 8 afios. Naci en 1968”.

A intervencidén del Querellante preciséd: “... primero estuvieron los
abuelos nuestros y después vino Trujillo. Sé que mis papds estuvieron
ahi por las actas de nacimiento. Después estuvo Isazi. Conozco a

Pesqueira, lo senti nombrar”.

El testigo Pablo BENITEZ, declard: “Pertenezco a la Comunidad
Felipin, soy el Lonco actual, desde fines de 2015. Ocupamos territorio
amplio, en su invernada y veranada. Chacayco, Los Molles, Aguada del
Sapo, Arafia Mun, entre otros. Conozco el lugar donde estédn Maria y
Marciano, Arafia Mun. Lugar conocido por los mayores de la comunidad.

Siempre fueron ocupados por nuestros antepasados. Tenemos nuestras
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raices ahi. Actualmente viven generaciones mapuches. Y han vivido. Ahi
han vivido mis bisabuelos maternos. Hasta que llegaron los usurpadores
tirdndole su ruca de manera violenta. Isazi, Pesqueira en su momento.
Posterior al desalojo que sufrieron mi mamd junto a mi padre hace 50
afios volvieron a ese territorio. Ahi nacid mi hermano y estuvieron mis
tios. Hay antiguas construcciones, que son eternas se puede decir. Son
pircas de piedras. Ranchos antiguamente llamados ranchos de chorizo.
Hay corrales. Hago trashumancia, pasamos por alli, siempre. Siempre
se ocupd ese lugar. El alambrado que esta estd muy deteriorado,
cualquier animal o ser humano puede pasar en cualquier parte. No vi
gente antes. Que estuviera viviendo. Se habldé de la situacidén de
Marciano y Maria. Han sido nacidos en su lugar, se recordd”. Se exhibe
un acta donde reconoce su firma. Y agregd: “Se respalda y se apoya al
Pefii Marciano y a su esposa. No recuerdo la fecha. Estaban gran parte
de los miembros de la Comunidad. Por cuestiones personales no pude
llegar a una asamblea anterior. Marciano también es criancero. Yo he
ido. Hemos charlado sobre nuestros antepasados. Que nuestras raices
estadn ahi, nuestros pasados fueron desalojados. No conozco a los

supuestos duefios. Nunca los vi”.

Al contrainterrogatorio de la Fiscalia dijo: “.. la asamblea fue
en el 2016. Hay cosas que si se tienen que volver a analizar se hace.
Nahuel y Silva siempre pertenecieron a la Comunidad Felipin. Su padre
fue miembro de nuestra comunidad. Yo voy de Aguada del Sapo al Chachil,
tenemos dos dias, depende del tiempo. La trashumancia llega a Espinazo
del Zorro. Pasamos por el paraje Arafla Mun. En algln momento estuvo
alambrado muy deteriorado. Nosotros pasamos por esos territorios,
haciendo ocupacidén con pastoreo. La tltima fue en otofio de 2016. Ellos

volvieron a ocupar esas tierras”.

A\Y

Luego, a preguntas de la parte Querellante expresd: . motivos
pueden ser varios. La decisidn fue de acompafiar y apoyar a Marciano.
Antes no sé. No sé quién hizo el alambrado. Conozco a Izasi por la

historia de mis ancestros”.
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Antes de retirarse el testigo, ya fuera del interrogatorio
manifestd que en el 2009 hubo allanamientos en la casa de los Isazi

y Pesqueira donde encontraron prendas de ancestros”.

De inmediato, Juan BENITEZ, expresd: “Soy actualmente
secretario, werken de la Comunidad Felipin. Conozco el lugar. Cuando
vamos y venimos a la veranada en Chachil. Yo salgo desde Aguada del
Sapo. Ahi no vivia nadie. Antiguamente los mapuches por lo que me han

contado mis viejos. Hay un corral de piedra grande de unos 80mts.

Hay una pirca de piedras también. Hay un alambre muy antiguo.
Estdn deteriorados. Son alambres viejos. En algunos lugares estan
tirados. Desde que se fue Izasi que era un anterior duefio de la Estancia,
porque en realidad es un puesto. Izasi se fue hace unos 15 afios atrés.
Estuve en la Gltima asamblea de la comunidad. Se hablé lo de Maria y

Marciano, de la posesidén de ellos”.

A preguntas del acusador publico precisd: “Conozco a Fernandez
desde chico. Actualmente vive en Media Luna. Conozco que él trabajb
para los que dicen ser duefio. Los franceses. El1 lugar es Arafia Mun.

En abril pasé y estaban ellos. Anteriormente pasé en enero de 2015”.

AN

Al contrainterrogatorio de la parte querellante dijo: los
repararon ellos. Estédn del otro lado. El1l francés. Se hicieron canales
del otro lado para diques, para el agua. Lo hicieron con madgquinas. Creo

que lo hizo una empresa que contratd el francés”.

Por Ultimo testimonid® Diana LENTON, quien manifestd: “Soy
recibida y doctorada en la UBA, docente e investigadora en Conicet como
Antropdloga. Especializada en Antropologia politica e histdrica.
Investigo principalmente acciones de campafla del desierto y ya en el
siglo XX, desde 1960, la reorganizacidén de la comunidades. Conozco la
Zona Centro por haber trabajado con otras comunidades (Lonco Purran
y Uncu Nehuén). En general no sélo el pueblo mapuche es su relaciédn
con la tierra .. mds holistica. No sbélo con la propiedad o residencia.
El concepto es bidimensional (planos, mapas) mientras que el de los

pueblos indigenas es tridimensional. Hay conceptos de propiedad
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diferente y organizaciédn diferente. Estd el concepto de subsuelo
(recursos y tierra de los muertos). Otra dimensién son los recursos
naturales. No hay una separacidén entre naturaleza y cultura como en
occidente. La relacidn con sus muertos es que no se tiende a separar.
Nosotros si lo hacemos, estdn en otro lado -concepto higienista-.

Conviven en el mismo lugar y es importante para ellos.

La primera barrera fue la campafia del desierto a partir de las
camparfias militares, especialmente en la Patagonia. Luego se privatiza
y se divide 1la tierra. Alambrados, dgque delimitan y sirven de
interrupcidén para el paso, porque ellos son semisedentarios. Es lo que
se lama trashumancia. Ellos se desplazan ciclicamente. Las rutas
también implican una ruptura de las culturales antiguas. Otra cuestidn
que afecta la tierra es el decreto del 1964 (737, creo) de Sapag.
Reconocimiento de agrupaciones indigenas. Entre ellas 18, entre las
cuales estaba Felipin. Se hicieron mensuras y se las protegid. Pero
también fue un corset. Ley 23.302 luego las reconoce como comunidades
déndole una organizacidén similar en 1986. Pasa a organizarse desde la
organizacidén tradicional. Eran distintas familias que comparten un
territorio. Hubo una reduccién del Estado acerca de la
interculturalidad. Una familia ahora quedd confinada en un determinado
lugar. Es una cuestidén de papeles. Nunca estuve en Felipin. Conozco

a algunas personas de talleres y charlas.

Supe que en el 2009 hubo una denuncia por robo de piezas
arqueoldégicas. Lo supe por colegas y por los diarios. Que la familia
Romero presentd la denuncia y que la familia Pesqueira intentd vender
en el extranjero piezas que estaban en las Estancias, en sus cascos.
La ley impide que el patrimonio que es de todos los argentinos se vaya
al exterior. En el 2001, hay una ley de restitucidn de restos humanos.
Estas piezas salen de excavacidédn de tumbas generalmente. Esto tiene
que ver con una condicidén de dimensidédn humana. Se estd considerando

ahora sumar la entrega del ajuar funerario”.

Al contrainterrogatorio de la Fiscalia dijo: “.. Neuquén tiene una

actitud positiva. Reconoce al pueblo Mapuche y tiene un problema con
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la industria petrolera y minera. Respecto a eso hay tensidédn. Habria
que flexibilizar los caminos de trashumancia. Se mezclan, y eso hace
al patrdé4n cultural. Con una escritura se haria lo mismo, se 1los
limitaria. Existe una nocién de propiedad comunitaria. Es un cambio

de paradigma”.

Culminada la produccidén de prueba se escuchdé al Amicus Curiae,
representado por Relmu Nancu, Carol Soae, por el Consejo Consultivo
de Pueblos Indigenas. En caradcter de Secretaria General, dqguien
manifestd: “Quiero explicar que el Consejo Consultivo de Pueblos
Indigenas fue creado por Decreto Nacional y depende de Justicia de la
Nacidén y Derechos Humanos. Se nombrd a Félix Diaz como Presidente. Y
el Vicepresidente para la regidén sur es Rubén Huanque. Podemos
participar de la politica estatal publica hacia los pueblos indigenas.
Podemos ver casos de judicializacién a lo largo del pais. Una de la
causas mas salientes es la usurpacidédn. Este espacio es un organismo
de la estructura estatal nacional que no ha sido un regalo. Fue a partir
de un acampe en Buenos Aires por diez meses. Eso derivd en una
movilizacidén de los indigenas del pais. Se materializa luego en un
Decreto Nacional. Para los pueblos perseguimos como gran objetivo
llevar adelante la interculturalidad, a pesar del reconocimiento a
nivel nacional, provincial y diversos tratados, porque lamentablemente
estamos lejos de la aplicacién real de los derechos. Nos terminan
trayendo a una instancia judicial que entendemos que no es la forma
correcta. Hoy hay un proceso hacia la libre determinacidén y autonomia
pero hemos sufrido. En este Amicus queremos plantear dos cosas, una
con la forma y otro con el fondo. En la forma, es cdémo se llevd adelante
el proceso judicial. En un pais donde se han mejorado las condiciones
para llevar a miembros de comunidades a juicio, se ha wvulnerado la
diversidad cultural que incluye al intérprete. Debe ser garantizado
ese derecho. Ademads la inexistencia de este tipo de casos de protocolos.
Consideramos que si los conflictos deben ser resueltos en juicio y que
luego el juicio —-por no garantizarse esos derechos- puede ser nulo,

se corre un riesgo por mala utilizacién de los recursos del Estado.
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Al no tener intérprete ni protocolo adecuado no se hizo la debida
publicidad. La relacidén nuestra con la tierra, en este juicio se
afectaria a la comunidad. Creemos necesario que dentro del protocolo
se especifique la forma de publicitar el juicio y que se puedan generar
condiciones de paridad con los Loncos. ¢(Cbmo no sirvid el juicio por

jurados intercultural que ya se efectud?

Hay una incoherencia. No cabe duda que los imputados son miembros
de comunidad mapuche. Es necesario urgentemente generar condiciones
para resolver los conflictos. Nos parece bochornoso que se los acuse
por usurpacidén si ya se los reconocid como pre-existente. En el afio
2013, en el Observatorio de los Derechos Indigenas, estéan involucrados

241 personas por usurpacién.

El derecho a la propiedad comunitaria es otro debate. Hablamos
de un derecho colectivo respecto a la tierra. Hay sistemdticas
violaciones de las normas. Nos preocupa la violacién de la Ley 23.554,
que es de defensa. Hay una serie de irregularidades cuando se adquiere
este pedazo de tierra en cuestidén. Por eso se hizo una denuncia en la
instancia federal. Llama la atencidén que la Fiscalia procure garantizar
los derechos de la victima (un extranjero) sin tener nada puntual contra
los extranjeros. Deberiamos utilizar la estructura estatal para

garantizar los derechos indigenas.

Solicitamos se dé la absolucién de los hermanos imputados. Ademéas
se dictdé la Ley 26.160, de relevamiento territorial indigena. En
Neuquén hay 13 carpetas trabadas y una de las Comunidades es la

Felipin”.

Seguidamente, hicieron wuso de su derecho a declarar los
imputados. Dijo la Sra. Maria Mirta Nahuel: “Yo tengo prueba de ese
lugar, es mi lugar, de ahi no me voy a retirar, es mi palabra”. Luego
el Sr. Marciano Silva expresd: “Mi abuelo y mis bisabuelos son criados
de ese lugar, es mi herencia, no me voy a retirar, esa tierra la voy

a seguir defendiendo a muerte”.
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ITTI. Alegatos de clausura de 1las partes. Palabra de 1los

imputados.

En primer término el Ministerio Publico Fiscal remitidé a la
presentacidén del caso, a la plataforma factica reprochada, enfatizando
que los imputados ingresaron de manera clandestina ocupando Yy

despojando a su verdadero propietario del lugar.

Efectud una primera aclaracidén y hizo hincapié, por la relevancia
del tema, que no se estaba juzgando a la Comunidad Felipin, ni por ser
miembro de dicha comunidad ni el derecho a la tierra de sus ancestros.
Sélo por las conductas de ellos al ocupar el inmueble y determinar si

las mismas constituyen o no delito.

Postuld que la materialidad del hechos se habia acreditado.
Pincemin y Baigorria dijeron que los conocieron por la situacidn.
Ferndndez habia avisado que dos personas habian ingresado. La
coincidencia de los testigos fue en cuanto a que Marciano ingresd al
lugar, volted un alambre y la tranquera estaba con candado. En este
sentido, dijo, se vieron fotografias de donde surgian huellas graficas

y contundentes.

Todos préacticamente hablaron de las cenizas del Volcéan Calbuco
y por ello decidieron ingresar al campo para protegerse. “VWenia con

la tropa”. Y dijo que luego continuaria su viaje.

También remarcd que Pincemin establecidé que habia un galpdn de
1908, primero de Trujillo, luego de Pesqueira y mas tarde de Luis Boez.
Recién a partir de abril de 2015 aparecen Silva y Nahuel. Las llaves

las tenia Fernandez, quien advirtidé su presencia.

Todos han sido claro en cdmo los encontraron y qué es lo primero
que expresaron (Cordero, Palavecino, Ferndndez e incluso Baigorria).
Ademas Luis Boez estaba reparando los puestos (conforme fotografias).
Es decir, existia una ocupacién del denunciante —-sostuvo-. Se exhibid
una escritura publica de donde también surgen los antiguos

propietarios.
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AUGn con los propios testigos de la defensa (Cheuqueta, Mena y
Romero) se dio cuenta que el lugar estaba alambrado y por las

fotografias vistas, no existia deterioro del mismo.

En cuanto a Fernandez, dijo que conocia a los imputados por los
caminos, por la trashumancia. Y que era un campo tranquilo. Que no habia
conflictos. Y é1 gque tenia la llave, avisd a su patrdn y Silva dijo
“avisad nomas”. Habia actos puramente posesorios y la intrusién no le

permitidé continuar.

La Fiscalia hizo centro también en el acta de la comunidad. En
cuanto a que fue hecha por presidén de Fiscalia y/o de la Defensa. Por
el contrario el acta es la forma de reflejar sus decisiones y los pasos
a seguir -afirmé-. La Asamblea soberana determindé que no lo iban a
acompafiar e incluso que Marciano debe irse a Aguada del Timén. Entonces
existi® una consulta a la Comunidad Mapuche y la misma Comunidad

habilité de alguna forma se siguiera con el proceso.

El Lonco Bascufian dijo que ese territorio no estaba relevado y
que la carpeta no estaba. Es que no estaba en conflicto. No habia reclamo

alguno. El1 acta fue clave.

Continué su alegato, sosteniendo que a su Jjuicio la autoria
también estaba acreditada. Fernédndez lo vio que primero ingresd chivas
y al otro dia ve el vehiculo y animales. No existid otra persona. Ellos
estaban ya afincados. Silva reconocid que era propiedad privada y que
seguirian viaje. Pero al pasar los dias y no irse, ello derivd en la
denuncia. Luego Nahuel le dijo que no se iban a retirar. Que era de

sus ancestros.

Los albafiiles también tuvieron que abandonar el lugar. A su turno,
la testigo Hermosilla dio cuenta que ingresaron por otro lugar, quien
sufridé lesiones en su mano. Cordero también manifestd que luego fue

cambiado el candado.

En cuanto a que la Estancia Santa Marta o Arafia Mun es tierra de

la Comunidad Felipin no es cierto. No habia reclamo, el galpdn es de
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1908. Més de cien afios de propiedad privada. No se estd negando el
derecho a la tierra de las comunidades indigenas, como parte de los
derechos humanos; no tratdndose de derechos absolutos. Deben ejercerse
conforme a la ley que reglamenten su ejercicio. El fin es el bienestar

general. La armonia y la convivencia social.

No se pueden avalar las vias de hecho o la justicia por mano
propia. Como tengo derecho, lo tomo y lo ocupo. Lo trascendente es que
ingresaron por la fuerza y de manera clandestina. Debe haber un limite.
No puede avalarse un actuar oportunista o abusivo. Deben evitarse
conflictos sociales o situaciones de violencia. Debe ponerse un limite.
No puede gobernar la violencia. Conforme jurisprudencia, la propiedad
particular estd también reconocida por la Convencién. Segun esta el
limite lo encuentra en el derecho de los deméds. Caso “Sayohua Yamaha
vs. Uruguay”. El1 Estado debe realizar las acciones para la recuperacidn
de tierras. El Estado debe buscar la mejor solucién. También refirié
a un precedente de la Provincia de Rio Negro, “Loft Querhue”. La Ley
26.160 establece un procedimiento, tal vez si con lentitud pero no apafia
a quien despoja a otro de la posesidn. No puede existir prerrogativas.
Remitidé también a un antecedente de la Cémara Penal de Dean Funes,

expresando que debe demandarse por medios legales.

En consecuencia concluyd que en el caso surgidé palmario que la
primera vez que entraron, ingresaron de forma violenta y de manera
clandestina. Entonces se acreditaban las condiciones del tipo legal.
Sostuvo asimismo gque hubo discordancia entre los testigos de la
Defensa. Por el contrario, todos coincidieron que el campo estaba
alambrado. La forma en la cual ocuparon el territorio e impidieron el
derecho posesorio, claramente acreditdé el delito. Debe entonces
limitarse para evitarse mas violencia. Afirmdé que la Multiculturidad
existe en Argentina y minimamente esto debe respetarse. El Estado es
el encargado de esta reparacidédn histdrica y las comunidades tienen
herramientas para hacerlo. En un Estado de Derecho no puede permitirse
que los ciudadanos se arroguen sus derechos por esta forma. Desde

Fiscalia se ha tenido la premisa de evitar esta circunstancia.
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Por lo expuesto, solicitd la declaracidn de responsabilidad de

los imputados, con mé&s accesorias legales y costas.

La parte Querellante particular adhiridé en primer lugar a los
argumentos de la Fiscalia. Remarcd que el bien juridico no es la nuda
propiedad. Abarca también la posesidn y tenencia. Efectivamente

ejercitadas por su mandante.

Pincemin, refiridé que Santa Marta era un campo productivo. Que
se transfiridé en produccidén. Que se realizaron reformas y que en el
momento estaban refaccionando el puesto hoy tomado. Que los albafiiles
se tuvieron que ir. Cordero en este punto también dio cuenta de eso.
Que las llaves de la tranquera las tenian él y Fernandez. Baigorria
fue coincidente. Pincemin dijo de modo categbdrico que no conocia a los
imputados con anterioridad al hecho puntual. Habia un proyecto de
inversidén de mucho dinero. Benitez dijo que las mejoras las hizo el
francés. Y los testigos aludieron a los Izasi y a los Trujillo.
Ferndndez dijo que se encargaba de controlar los animales de Santa
Marta, observada desde el puesto que estaba en frente. Que el puesto

estaba siendo refaccionado.

Subrayd que se pretendidé la idea de que el francés nunca tuvo

A\Y

posesidén porque no estaba en la Estancia, es un razonamiento
inconsistente que no merece ser atendido. El1 tipo penal protege al
poseedor, no se exige la presencia. Se repele las vias de hecho. Quiere

evitar la justicia por mano propia” -sostuvo-.

Ademas recordd que habia un proyecto de produccidén de carne de
calidad. Se acreditd la posesidn pacifica. En cuanto a la comisidn del
delito quedd acreditado que voltearon el alambrado, a la derecha de
la tranquera. Ingresaron con la Berlingo roja, con chivas vy
aprovechandose del clima. Tomaron el puesto y también el galpdn,
despojando a nuestro representante, quien tuvo que arrendar otros
campos. Fernandez avisdé a Agustin Cordero y luego a Pincemin. Sélo
Fernadndez y Cordero tenian llaves. Los imputados luego cambiaron los

candados. Que los alambrados estaban en malas condiciones -dijo- no
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fue un argumento valido. Conforme las fotografias. No estaban tapados
con arena ni deteriorados. El alambrado estaba volteado y habia

huellas.

Finalmente, se comprobdé el no aval de la Comunidad y luego,
después de un afio, cambiaron de opinidén. Ademds Silva hacia la veranada
en El Chachil y la trashumancia la hacen por la ruta provincial n° 20.
Todos dijeron que sus padres y antepasados le trasmitieron que esas

tierras eran de sus antecesores. Sin conocimiento directo.

En el momento la ocupacidén previa y pacifica estaba su mandante
ocupando ese campo. No se puede tomar por la fuerza una propiedad.
Pertenecer a una comunidad mapuche implica poder actuar con violencia?
Nada los habilita a cometer delitos. No pueden invocar valores de
comunidades indigenas para proceder asi. La antropdloga Lenton no dijo
gque las comunidades indigenas solucionen de forma violenta sus
conflictos. No puede actuarse por su cuenta. Convalidarlo seria
permitir la justicia por propia mano. Asi, concluydé que no se logrd

desvirtuar de forma contundente la acusacidn.

Destacd al respecto tres situaciones: 1. Que la intervencidn del
Amigo del Tribunal hizo referencia a que judicializar este tipo de
conflicto seria un grave precedente con alcance internacional. Dicha
gravedad no tendria la magnitud gque si avalara a hacerlo por mano
propia. Seria una Jjungla. Donde se haria hacer valer la violencia.
Tenemos un Estado de Derecho y para todos las normas son iguales. No

hay tal gravedad.

El segundo aspecto relevante —-remarcd-, fue el errdneo concepto
de apoyo comunitario de los testigos de la defensa. Rozaron el falso
testimonio. Hubo testigos que dijeron que Silva y Nahuel habian estado
con anterioridad a abril de 2015. Y otra evidencia fue que cuando la
Comunidad decididé no dar apoyo, luego de un afio, apoyaron un hecho
ilicito. Fue con un acta rectificatoria. Existian herramientas para

hacerlo.
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Por Gltimo, llambé la atencidén luego con la violencia con la que
permanecieron. No son propias de un Estado de Derecho. No voy a poner
en tela de juicio si ese lugar pertenecid a los antepasados de ellos
porque la Defensa tampoco lo probd. Ellos incluso dejaron a una persona
discapacitada para luego poder ingresar de nuevo al lugar. En

consecuencia, peticioné sean declarados penalmente responsables.

Por ultimo la Defensa de los encartados afirmé que nadie puede
usurpar lo que es propio. No sélo se han incorporado los testigos sino
se ha escuchado a la Antropdloga Lenton. Estas tierras son propiedad

comunitaria.

Maria vy Marciano, volviendo de su veranada, decidieron
establecerse, asentarse, como hace muchisimos afios en las tierras en

cuestién. Lo hacen en horas de la tarde en lo que son sus tierras.

Son tierras de la Comunidad Felipin y alrededor, habitan otras
comunidades (Rams, Cayupan). En cuanto a la calificacidén postuld que
no pudo demostrarse los elementos tipicos prometidos. El1 elemento
subjetivo (pleno conocimiento del ingreso a la propiedad privada).
Bascufian y Romero dijeron que fue una maniobra de hostigamiento de parte
de la Fiscalia y de la Defensa anterior. Alli vivieron familiares de
la Familia Silva y Cheuqueta. La Antropdloga Lenton habldé de los
alambrados. Se mencionaron los lugares y los nacimientos como Espinazo
del Zorro. También se menciondé la denuncia federal que no fue
incorporada por déficit de defensa anterior. Ellos saben que esas son

sus tierras. El Unico y claro conocimiento es que les pertenecen.

La propiedad no se acreditd. La Escritura se ofrecid sodlo,
respecto que Pincemin dijo era titulo perfecto pero se tratd de una
venta no perfeccionada. Existe un tramite pendiente. Para que un
extranjero adguiera debe tener una residencia de por lo menos de diez
afios. Concluyd que los acusadores no pudieron acreditar la propiedad,

ni la posesidén, ni la tenencia.

En cuanto a la violencia, se supuso que fue con el vehiculo. No

hubo pericia del auto. Ni cotejo de huellas. Se dio por sentado pero
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no se corroboréd. Esto fue acreditado por nuestros testigos que dijeron

que el alambrado en algunos lugares estaba tirado.

En cuanto a la clandestinidad argumentd que fue de dia y que
simplemente realizaron un acto con la habitualidad de las veranadas
que anualmente efectuaban. “Hay un hostigamiento de la Fiscalia. Una

persecucidén de mis asistidos” -subraybd-.

Las tierras privadas supuestamente compradas por un privado son
de los antepasados de Silva y Nahuel. Esto es toda una violacidén, otra
a las que deben enfrentarse ellos. Hay absoluta vulnerabilidad de ellos
y de todo el Pueblo Mapuche. Se trata de reivindicar el derecho que

tienen ellos sobre la tierra.

En consecuencia, solicitdé la absolucién de sus ahijados

procesales y la imposicién de costas a los acusadores.

Tras ello, nuevamente los imputados solicitaron la palabra. El
Sr. Marciano Silva dijo gque sus antepasados nacieron alli, gque tenia
actas y que era su derecho. Que el francés era el intruso. Que jamés
escuchoé un Santa Marta, Arafia Mun si. La Sra. Maria Mirtha Silva expresé
que nunca iban a entregar la tierra. “Tenga que ver guien tenga gque

ver. Y se hara cargo la justicia”.
IV. Valoracién de la prueba producida. Pronunciamiento.

Encontrdndose la causa en estado de decidir en definitiva vy
cumplido el proceso de deliberacidén (Art. 193 del digesto de forma),
se informd verbalmente el veredicto el dia miércoles 2 de Noviembre
ppdo., anunciadndose el dia y hora de la notificacidén de la sentencia
integral para el dia 9 de Noviembre de 2016, conformandose las partes
con el envio de la sentencia por correo electrdnico a sus casillas de

correo oficiales, defiriéndose asimismo la debida fundamentacidn.
Observacién preliminar.

Liminarmente, dado el celo profesional de todas la partes

evidenciado en los alegatos de clausura y las particularidades que
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presenta este caso, imputados integrantes de una comunidad indigena,
entiendo dable remarcar que el dictado de una condena no implica el
desconocimiento de los derechos aborigenes, ni una absolucidn supone

una habilitacidén para menoscabar derechos de otros, legitimando el uso

de la violencia.

Sin duda el Estado Argentino se orienta a la multiculturalidad,
concepto que a mi juicio importa tener presente el principio de
relativismo cultural donde, en suma, debe respetarse la cultura del
otro, los derechos del otro. En sintesis, una cultura no es un sistema

cerrado.

Desde esta perspectiva, la Magistratura Penal tiene por funcidn
una vez celebrado el juicio, dictar una sentencia de responsabilidad
penal o bien de absolucidn en virtud de la prueba producida y valorada.
Ello conforme los conocimientos que, en definitiva, emergen de la
Teoria del Delito. En otras palabras, toda vez gue se juzgan conductas
humanas, corroborar la adecuacidén de determinado accionar objeto de
reproche en una figura delictiva y la capacidad de comprensidén de la

norma de parte del o los imputado/s.

Sentado ello, corresponde entonces poner a consideracidn las

siguientes cuestiones o temas objeto de resolucidn:
PRIMERO: MATERIALIDAD O EXISTENCIA DEL HECHO.

En el caso, la acusacién concretada a Nahuel y Silva determiné
que el dia 23 de abril de 2015, en horas de la tarde, para ingresar
con sus animales, aproximadamente 200 chivas, 3 caballos, 30 vacas y
un vehiculo Citroen tipo Berlingo dominio DJT-750 de su propiedad; con
pleno conocimiento que se trataba de una propiedad privada del
denunciante, voltearon el alambrado al lado de la tranquera de la
Estancia Santa Marta, ubicada en el Paraje Espinazo del Zorro,
departamento Catan Lil, provincia del Neuquén, identificada como parte
del lote X y XI Seccidn 27 y parte lotes 20 y 21 de la seccidn 26,
nomenclatura catastral N° 11-RR-019-7178 propiedad del Sr. Luis

Georges Sylavain Boez.- De esta forma Silva y Nahuel ingresaron de
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manera clandestina a la propiedad, ocupando un galpén alli existente
de piedras de 8 x 8 mts. aproximadamente, orientado hacia el cardinal
Este sobre la margen norte de la Ruta provincial n° 20; existiendo en
su interior colchones, una carpa, caja de viveres, sillas, etc.;
despojando de esta forma parcial e ilegitimamente a su verdadero
propietario del pleno ejercicio de posesidn preexistente sobre dicho
inmueble. Dicha plataforma factica merecid, asimismo, la subsuncidn
tipica en las previsiones de los arts. 181 inc. 1° y 45 del Cédigo Penal,

usurpacién en carécter de autor.

Sentado ello, en lo que respecta a la materialidad del hecho
endilgado, el mismo ha gquedado debidamente acreditada, con el grado
de certeza exigido en debate. Precisamente, el dia 23 de abril de 2015
se verificd un ingreso en el predio denominado Estancia Santa Marta,

de forma violenta y clandestina.

Ello asi, de acuerdo a distintos testimonios contestes en que se
corrobord un ingreso de personas, con animales y un automotor. Que la
circunstancia fue advertida en un primer momento por Fernandez
(puestero del campo de enfrente), tras ello por Agustin Cordero y luego

por Pincemin (el administrador de la Estancia).

Asimismo, en respaldo de ello, fueron los dichos de Baigorria,
efectivo policial que se acercara a horas de producido el ingreso y
al que los ingresantes le expresara, a igual que a Fernandez, que
estaban de paso, camino de Los Molles a Chacayco, regresando de la
veranada y que por las inclemencias de la naturaleza (suspensidn de
ceniza volcénica del Calbuco), habian transitoriamente entrado al
campo, parado en el lugar con sus animales y que luego al aclarar

seguirian viaje.

En este sentido se comprobd (cfr. testimonios y fotografias
exhibidas) que el alambrado ubicado hacia la derecha de la tranquera
de acceso se encontraba volteado y, al tiempo, habia huellas en el
lugar. Relativo a este punto, es 1importante sefialar que dicha

circunstancia se constaté en un tramo de alambrado y postes

30



T
il

PODER JUDICIAL
.4 DE NEUQUEN

inmediatamente consecutivo a la existencia de la tranquera que se
encontraba con cadena y candado. De modo que la lbégica, la experiencia
y el sentido comin descartan la posibilidad que previamente, al lado,
de forma, insisto, consecutiva a la tranquera cerrada con cadena y
candado, el alambrado estuviera deteriorado o previamente caido o

volteado y que las personas que ingresaron no hayan ejercido sobre estos

violencia.

En tal sentido Breglia Arias, en su obra “Cébdigo Penal, Comentado,

A\Y

Anotado y Concordado”, T° II, expresa que “.. la violencia en cuestidn
es aquella dirigida a vencer la eventual o efectiva resistencia opuesta
por personas, como la fuerza aplicada a cosas que obstaculizan o

estorban la ocupacidén o mantenimiento en exclusividad.

Concomitante con el espacio, rural, aduno la variable
temporalidad. Que el ingreso se haya concretado en horas de la tarde,
a espaldas o 1lejos de 1la vista del puestero de enfrente o,
eventualmente, del encargado, administrador, de los albafiiles que se
encontraban alli trabajando, la existencia del alambrado volteado en
la forma ya mencionada, las huellas constatadas, la presencia en el
campo de dos personas, un automotor y el ingreso de aproximadamente
200 chivas —entre otros animales—-, mds los testimonios de mencidn dan
cuenta que el ingreso se produjo con violencia y clandestinidad.
Precisamente, este Ultimo medio comisivo se identifica con actos
subrepticios, con engafio, en ausencia del poseedor o tenedor, o con
precauciones para evitar que quienes tenian derecho a oponerse tomaren

conocimiento; circunstancias que se verifican en el presente caso.

Reparo en este aspecto que cuando Ferndndez advierte la situacidn
ya habian ingresado los animales, dato del cual se infiere que se obrbd
con el tiempo suficiente, de forma subrepticia, para lograr la entrada

de tamafia cantidad.

SEGUNDO: BIEN JURIDICO PROTEGIDO E INTERVENCION DE LOS IMPUTADOS
EN EL HECHO ILICITO DE REPROCHE.
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Al tiempo ha quedado debidamente probado con certeza, que
qguien detentaba la posesidén del predio en cuestidn era Georges Luis
Boez, sin adentrarme en disquisiciones que hacen a la propiedad y sus
alcances relacionados con el titulo registral pues, sabido es, que el
bien juridico tutelado o protegido por la norma ampara a la propiedad,
a la tenencia, a la posesidén e, incluso, si bien discutido doctrinaria

y jurisprudencialmente, a la cuasiposesidn.

Pincemin, Cordero y Fernadndez dieron cuenta que se trataba de un
campo en produccidén, en el que se hicieron arreglos de alambrados,
diques y se estaban efectuando reparaciones en el puesto, para dejarlo
a nuevo. De igual modo, que desde que estaba Boez se habia trazado un
trabajo serio para produccidén de carne de calidad, considerando el

impacto ambiental.

De otro lado, también ha quedado acreditado que dicha accidén fue
desarrollada por Nahuel y Silva. En lo fundamental, tanto Fernandez,
Cordero, Pincemin y Baigorria, vieron a los imputados en el campo de
la Estancia Santa Marta, siendo estos concordantes en las descripciones
brindadas relativas al automotor que alli se encontraba, a la cantidad
estimada de animales y a las expresiones de Marciano y Maria. Aludo
concretamente a que primero se habrian refugiado alli y se irian al
aclarar y luego que se quedarian y reclamarian esa tierra que les

pertenecia por haber sido de sus antepasados.

Hasta aqui el andlisis, entiendo que la conducta de los Sres.
Nahuel y Silva se tratdéd de una accidn tipica y antijuridica. Una
conducta exteriorizada que satisface determinadas exigencias para la
imputacidén penal —-no se tratd de un mero comportamiento reflejo o bien
motivado por una fuerza externa imposible de resistir, por ejemplo-.
Luego tipica, en orden a que existe una correspondencia exacta entre
lo realizado y aquello descripto en la ley. Y antijuridica, por cuanto
no se ha verificado, de la totalidad del cuerpo normativo, la existencia
de un permiso o causal de justificacidén que concurra a favor de los

nombrados.
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TERCERO: CULPABILIDAD. COMPRENSION DE LA NORMA PENAL.

Ahora bien, desde la dogmédtica penal, teniendo en cuenta la
estructura del delito doloso de comisidn, al examinar la categoria de
la culpabilidad; reparo que resulta de aplicacidén al presente caso las
conceptualizaciones referidas al llamado error de comprensidén por el
desarrollo cultural divergente de los imputados. Tal extremo se
verifica cuando quien concreta una accidén contraria a derecho,
condicionado culturalmente, no comprende que ella es mala, aun cuando

conozca la prohibicién.

En lo que aqui concierne, de la valoracién de los diversos
testimonios vertidos en juicio, de los dichos de la Antropdloga Lenton
y de la informacién ilustrada por el Amicus Curiae (en particular, la
relacidén o vinculo de la Comunidad Mapuche con la Tierra); entiendo
que el ambito de determinacidén de la voluntad de Nahuel y Silva estuvo
particularmente influida por sus creencias y derecho consuetudinario

con mas peso que el derecho positivo vigente.

El andlisis se centra en la comprensidén cultural. Los reprochados
Nahuel y Silva obraron sabiéndose integrantes de la Comunidad Mapuche
Felipin, ingresaron al campo de la Estancia Santa Marta, lugar que habia
pertenecido a sus antecesores, a sus antepasados, quienes efectuaban
por alli la trashumancia. De ahi que sea totalmente posible que tras
una excusa provisoria, reflexionaran sobre la legitimidad de los
derechos del otro e invocaran luego derechos ancestrales. Derechos
también reclamados en sus declaraciones ante este Tribunal. A mi
juicio, este proceso de pensamiento, de revisidn, de reexamen, es el
que precisamente se observa desde el marco normativo. Es decir,
trazando un paralelismo, si la ley puede hacerlo es razonable que los

imputados también.

En este contexto y de acuerdo a las claras argumentaciones del
Ministerio Publico Fiscal en su alegato de clausura, considero
relevante afirmar que la antinomia “soberania nacional - diversidad

cultural”, si bien se encuentra en permanente tensidn, corresponde
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equilibrar justamente mediante el concepto de multiculturalidad, que
no resulté novedoso con la reforma constitucional de 1994, sino que
ha sido producto de una revisidén de nuestro tiempo con anclaje histdérico
en el Predmbulo de nuestra Carta Magna al decir, los representantes
del Pueblo, reunidos en Asamblea General Constituyente, que dicha
matriz normativa seria para todos los hombres del mundo que quieran
habitar el suelo argentino. Por ende, lomulticultural fue fundacional.
Nacié con la Nacidén Argentina y luego, el propio devenir histérico y
el reexamen de la cultura hegemdédnica fue trazando un reconocimiento

a las organizaciones de los pueblos tribales e indigenas.

En el presente caso, la posesidn ancestral que aducen los acusados
tiene en definitiva proteccidén constitucional. El reconocimiento de
la propiedad comunitaria de los pueblos indigenas, al decir de Maria
Angélica Gelli, con los caracteres de no enajenable, intransmisible,
inembargable y no tributable, muta los principios consagrados por el
cbdbdigo civil para la propiedad privada, orientado al amparo de la tierra

como factor aglutinante de la comunidad.

Al respecto, los derechos territoriales de los pueblos indigenas
y tribales y de sus integrantes, se extienden sobre la superficie
terrestre y sobre los recursos naturales que estan sobre dicha
superficie y aun en el subsuelo. En otros términos, las tierras y
también los recursos naturales que en ella se comprenden integran el
concepto o la nocidén juridica de territorio. Puntualmente, el Convenio
de la OIT n° 169, dispone en su articulo 13.2 que “la utilizacién del
término tierras (..) deberd incluir el concepto de territorios, lo que
cubre la totalidad del hébitat de las regiones que los pueblos
interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera”. Para la Corte
Interamericana, el término “territorio” se refiere a la totalidad de
la tierra y los recursos naturales que los pueblos indigenas y tribales
han utilizado tradicionalmente [Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka
vs. Surinam. Sentencia del 28 de noviembre de 2007. Serie C, Nro.172,

nota al pie Nro.63].
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En igual lineamiento, la relacién entre los pueblos indigenas y
sus territorios no se circunscribe de ningin modo a las aldeas o
asentamientos pues, va mas alléd. Incluye tierras utilizadas para la
agricultura, la caza, la pesca, la recoleccidn, el transporte y otros
fines [cfr. CIDH, Informe n° 40/04. Caso 12.053, Comunidades Indigenas
Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, péarrafo

129. CIDH. Caso del Pueblo de Saramaka vs. Surinam. Sentencia del 28

de noviembre de 2007. Serie C, Nro. 172, parrafo 114].

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidén en el caso
comunidad indigena “Eben Ezer vs. Pcia. de Salta” (Fallos 331:2119)
sostuvo que la relevancia y delicadeza de los bienes culturales de las
comunidades indigenas deben guiar a los Jjueces, no sbélo en el
esclarecimiento y decisidén de los puntos de derecho sustancial, sino
también a los vinculados con la proteccidén judicial prevista en la
Convencidédn Americana sobre Derechos Humanos, art. 25 (ADLA, XLIV - B,

1250) que exhiben raigambre constitucional.

En esta trama, obviamente se erige el art. 75, inc. 17 del C.N.
aprobado por unanimidad en la Convencidédn Constituyente de 1994 que

A\Y

dispone, entre 1las atribuciones del Congreso: reconocer la
preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas Argentinos.
Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educacidn
bilinglie e intercultural, reconocer las personerias juridicas de sus
comunidades, y la posesién y propiedad comunitaria de sus tierras y
que tradicionalmente ocupan, y regular la entrega de otras aptas y
suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas sera enajenada,
transmisible, ni susceptible de gravéamenes o embargos. Asegurar su
participacidén en la gestidn referida a sus recursos naturales y a los
deméds intereses que los afecten. Las provincias pueden ejercer

"

concurrentemente estas atribuciones ..

A suvez, el art. 53 de la Constitucidén de la Provincia del Neuquén
afirma: “La Provincia reconoce la preexistencia étnica y cultural de
los pueblos indigenas neuquinos como parte inescindible de la identidad

de idiosincrasia provincia (..) reconocerad la personeria juridica de
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sus comunidades y la posesién y propiedad comunitaria de las tierras

qgue tradicionalmente ocupan..”.

\

Asimismo, el art. 82, del mismo texto legal establece: “.. d. Seran
mantenidas y atn ampliadas las reservas y concesiones indigenas. Se
prestard ayuda técnica y econdémica a estas agrupaciones propendiendo
a su capacitacidén y la utilizacidn racional de las tierras concedidas,
mejorando las condiciones de vida de sus habitantes y tendiendo a la

eliminacidén progresiva de esta segregacidén de hecho..”.

De otro lado, el Decreto Provincial n° 1184, con mencién de la
Ley Nacional n° 23.302 y de la Provincial n° 77, instrumenta el
procedimiento a seguir para el otorgamiento de personeria juridica a
Comunidades Indigenas, aludiendo expresamente con relacidén a la

AN

reglamentacién del art. 2° de la ley nacional, al trabajo de campo

4

a realizarse con todas y cada una de las comunidades mapuches..” y a
su identidad étnica, lengua actual o pretérita autdctona, cultura y
organizacidén social propias, la conservaciédn de sus tradiciones

esenciales y convivencia en un habitat comln.

Ahora bien, la clausula constitucional nacional es clara, en lo
que atafie al reconocimiento de la preexistencia étnica y cultural de
los pueblos indigenas argentinos, aspecto que implica la afirmacidn
de una serie de prerrogativas tales como el respeto a la identidad,
a su educacién y cultura, a la personeria juridica de sus comunidades,
a la propiedad y posesidén comunitaria de sus tierras, a la participacidn
en la gestidén de los recursos naturales y en relacidén a los demés
derechos que los afecten. Esto es, derechos humanos, acufiados en la
Constitucidén Nacional y Tratados Internacionales, respecto a 1los
cuales deben implementarse medidas positivas directas a fin de
salvaguardar su pleno goce y ejercicio (cfr. art. 75, inc. 23, C.N.),

de neto tinte operativo.

Se trata, en definitiva, de un reconocimiento a un hecho
histérico, toda vez que los pueblos indigenas existian antes de la

formacidén del Estado Nacional.
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Otro texto legal que se direcciona a la revalorizacidén del
patrimonio cultural de las Comunidades Indigenas, es la Ley 26.160,
sobre emergencia en materia de posesidén y propiedad de tierras que
tradicionalmente ocupan dichas comunidades originarias del pais, cuya
personeria juridica haya sido inscripta en el registro nacional de
comunidades indigenas u organismo provincial competente, a efectos de

mejorar las condiciones de vida de las comunidades indigenas.

Analizando entonces el caso desde dicho marco normativo vy
valorando la prueba producida en debate, tengo por acreditado con los
distintos testimonios vertidos y las actas de asamblea de la Comunidad
que Nahuel y Silva pertenecian y pertenecen a la Comunidad Mapuche
Felipin, que se generd en el seno de la misma una profunda discusidn
frente a los hechos y que en un primer momento por soberana decisiédn
se resolvid no acompafiar la postura de los nombrados. Sin embargo, mas
tarde, tal como lo apuntaran varios testigos, se cambid esa decisién,
también tomada nuevamente en el dmbito de una asamblea, resolviéndose
avalar la conducta de los hoy reprochados, expresando que ese lugar

correspondia a sus antepasados.

Por otro lado y mas alléd de la existencia del alambrado, postes
y tranquera de las hectédreas de la Estancia Santa Marta, la acreditacién
de quién efectud el corral de pircas (construido con piedras y adobe)
evidentemente fue objeto de dichos en el juicio. Los dichos de algunos
de los testigos de los acusadores contra los dichos de los testigos
de la defensa. Asi, si bien el Ministerio Publico Fiscal y la parte
querellante lograron introducir informacidén en el sentido que antes
de Boez, estuvieron los Pesqueira e Isazi y antes que estos, la familia
Trujillo; no se acreditaron con la certeza necesaria los plazos
temporales o fechas y por ende, tampoco puede corroborarse con igual
alcance que la construccidn que dataria del afio 1908 haya sido efectuada
por propietarios privados distintos de integrantes de una comunidad

aborigen.

Tal circunstancia a mi criterio se presenta como clave, un

nicleo que genera una duda razonable que no he podido superar con la
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informacidén ventilada en juicio. Sumo a ello que, segUn previsiones
de la Ley 26.160, tampoco pudo determinarse con certeza si dicho
territorio se encuentra relevado y, a decir verdad, se halla en cabeza
del Estado, la obligacidén de regularizar eventualmente ese derecho,
constitucionalmente reconocido, “de propiedad y posesidén de las
tierras que tradicionalmente ocupan” a través, en su caso, de la

confeccién del correspondiente titulo comunitario.

El testigo Agustin Cordero puntualizdé que la Comunidad Felipin
estd en Chacayco, lugar del cual la Estancia se encuentra
estimativamente entre 15 a 20 km, aclarando “que empieza la zona” y
que “.. la Estancia Santa Marta queda en Espinazo del Zorro y Valle del
Lapa..”. A su vez, Carlos Bascufian fue muy claro al expresar que los
limites no los ponen los alambrados y que ellos se asientan por lugares,
extremo que fue en consonancia con los dichos de la Antropdloga Lenton
al afirmar que este tipo de comunidades tiene un vinculo especial, muy

estrecho con la tierra y que son semisedentarios.

Héctor Ferndndez, por su parte, puestero del campo vecino y
primero en observar la presencia de animales y dos personas, declard
conocer a los Sres. Nahuel y Silva por la huella, por el trafico que
pasa por El Espinazo del Zorro, precisando —a preguntas de la defensa
técnica- que se referia al tradfico de animales. En dicho contexto de
informacidén, me refiero a la variable espacio, los testigos Juan Romero
y Pablo Benitez aludieron en sus testimonios a los lugares de influencia
de la zona conocida como Chacayco Sur, a saber: Lapa, Chapal Mahuida,
Arafia Mun, Pehuen Mapu, Chachil, Catan Lil -entre otros- y que,
precisamente el lugar donde se encontraban los encartados era Arafla

Mun.

En consonancia, los testigos Diego Mena y Rubén Cheuqueta
aludieron a la zona de Espinazo del Zorro y Arafia Mun, como lugares
en donde los antepasados realizaban la trashumancia, la “huella”
mencionada por Fernadndez, como el lugar de trédfico de animales. Dato

no menor, si se comprende que antes de la delimitacidén o demarcaciodn
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a través del alambrado los lugares de paso se verificaban por los cursos

o accidentes naturales que lo permitian.

Vale destacar que este tépico fue receptado por la reciente Ley
Provincial n°® 3016, sancionada el 22 de agosto de 2016 y promulgada
el 16 de setiembre de 2016, que reconoce a la trashumancia como una
practica histérica y cultural, consistente en un movimiento
recurrente, pendular y funcional, cuya periodicidad esté& regulada por
las estaciones, en la cual se traslada el ganado menor, generalmente

caprino, a través de las huellas de arreo.

Dicho texto legal establece que las huellas de arreo se agrupan
en aquellas coincidentes con rutas nacionales, provinciales, caminos
y sendas de libre tréansito, las que atraviesan campos fiscales, las
que atraviesan campos privados y las que atraviesan campos de propiedad

comunitaria.

A su vez, que las huellas de arreo que afecten tierras del dominio
publico o privado, nacional, provincial, municipal y/o del dominio
privado de particulares vy comunidades, se constituirdn como

servidumbres de trédnsito administrativas.

En este punto quedd acreditado en debate que la trashumancia en
el lugar conocido como Arafia Mun hoy se efectta por la ruta nacional
n® 20, elemento que me lleva a colegir que probablemente esa zona haya
sido histéricamente lugar de transito y/u ocupacidén de comunidades

indigenas.

En funcién de todo ello, remarco que los imputados Nahuel y Silva,
desde su perspectiva de cosmovisién (principios sagrados de armonia,
equilibrio e interrelacidén con la Tierra) y en funcidn a su legado (de
trasmisidédn en generaciones y por lo tanto consuetudinario), sabiendo
que por esos lugares transitaron y ocuparon sus antepasados, obraron
con error culturalmente condicionado, que obstaculizdé la meridiana
comprensién de la norma penal, extremo que se concluye en el andlisis

de la culpabilidad, razén por la cual se impone su absolucidén en orden
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al hecho de reproche, calificado como delito de usurpacidédn en calidad

de autores (cfr. art. 181, inc. 1° y 45 del C.P.).
CUARTO: IMPOSICION DE COSTAS.

De todo lo informado en debate y, asimismo, de la valoracidn de
la prueba producida y valorada, advierto que se ha arribado a la
instancia de juicio conforme al avance del proceso penal, respetuoso
de los derechos y garantias de los imputados. El que ha merecido el
debido control con intervencién de otros Jjueces de garantias,

observandose por lo tanto el debido proceso adjetivo.

De tal modo, no lleva razdn la defensa técnica de los endilgados
cuando tras afirmar que existid en el caso un hostigamiento de parte
del Ministerio Fiscal para con Silva y Nahuel, corresponde imponer las
costas a dicho organismo. En breves términos, considero en funcidén de
lo ventilado en las tres jornadas de juicio que los acusadores, tanto
la Fiscalia como el Querellante particular, tuvieron elementos
suficientes y probables para sostener la acusacién en la audiencia de

control de la acusacidédn (art. 168 del ritual).

Tal como lo sostuve en el precedente Nacif (Legajo 13.277/2014)
de esta Circunscripcidédn Judicial, al resolver sobre la imposicidn de

A\Y

costas: . el andlisis se enfoca en si se corrobord alguna actividad
procesal irregular o defectuosa de parte del Ministerio Publico Fiscal
que imponga que la regulacidén de honorarios sea por ella soportado.

Y la respuesta es no.

Evidentemente, frente a cierta informacidén derivada de la
denuncia, la Fiscalia tomo la decisidén, tras el plazo de averiguacioén
preliminar de formalizar la acusacidédn (cfr. arts. 131 y 133, del
ritual), ddndose inicio a la etapa de Investigacidén Penal Preparatoria,
luego solicitd prérroga de la misma y se activaron los mecanismos
procesales correspondientes. Me refiero a las vias de impugnacidn
previstas por la ley adjetiva por las cuales las partes pueden procurar
la revisidén de la resolucidn contraria a sus intereses (..) En otras

palabras, la actividad fiscal se tradujo en una evaluacién de la
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informacidén acopiada en el legajo que motivaron sus pedidos (cfr. art.
69 del ritual) y asi se fue avanzando, con el debido control de las
decisiones judiciales (arts. 227, 233 y cc. del CPPN); de manera que
el desarrollo del proceso fue regular con pleno respeto a los derechos

del encartado..”.

En suma, habré de declarar la absolucidén de los imputados sin

costas.

Consecuentemente, de las consideraciones de hecho y derecho
resefiadas, considero justo en el caso absolver a los imputados, sin

imponer costas a los acusadores.

POR TODO LO EXPUESTO y de conformidad con lo preceptuado en los
Arts. 18 de la Constitucidén Nacional, 64 de la Constitucidén de 1la
Provincia de Neuquén, 193, 194, 195, 196, 268 y ccs. del C.P.P. y Arts.

181, inciso 1° y 45 del Cédigo Penal, este Tribunal,
RESUELVE:

I. ABSOLVER a los Sres. Maria Mirtha NAHUEL, DNI
14.024.567 y Marciano SILVA, DNI 33.201.618, de deméds condiciones
personales obrantes en el legajo, respecto a la acusacidén formulada
en orden a la comisidén del delito de usurpacidn en calidad de autores

(cfr. art. 181, inciso 1° y 45 del C.P., 178 y ccs. del C.P.P.N.) .-

II. REGISTRESE. Quede notificada por su publica
proclamacién (articulo 195 CPP). Comuniquese en el dia de la fecha a
través de la Oficina Judicial de la III Circunscripcién Judicial por
medio electrdénico a las casillas oficiales de las partes vy

oportunamente archivese.-

Gustavo Jorge Ravizzoli

Juez Penal

41



PODER JUDICIAL
4 DE NEUQUEN



