STJSL-S.J. – S.D. Nº 110/15.-

---En la Ciudad de San Luis, a tres de diciembre de dos mil quince, se reúnen en Audiencia Pública los Señores Ministros Dres. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, OMAR ESTEBAN URÍA y OSCAR EDUARDO GATICA - Miembros del SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA, para dictar sentencia en los autos: "SOMBRA JOSE JAVIER c/ BERKLEY ART - MEDIDA CAUTELAR  s/ RECURSO DE CASACION” - IURIX Nº 186544/10.- 

Conforme al sorteo practicado oportunamente con arreglo a lo que dispone el artículo 268 del Código Procesal Civil y Comercial, se procede a la votación en el siguiente orden: Dres. OSCAR EDUARDO GATICA, OMAR ESTEBAN URÍA y HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ.-

Las cuestiones formuladas y sometidas a decisión del Tribunal son:

I) ¿Es formalmente procedente el Recurso de Casación?

II) ¿Existe en el fallo recurrido alguna de las causales enumeradas en el Art. 287 del Código Procesal Civil y Comercial? 

III) En caso afirmativo la cuestión anterior, ¿Cuál es la ley a aplicarse o la interpretación que debe hacerse del caso en estudio? 

IV) ¿Qué resolución corresponde dar al caso en estudio?

V) ¿Cuál sobre las costas?

A LA PRIMERA CUESTIÓN, el Dr. OSCAR EDUARDO GATICA, Dijo: 1) Que a fs. 179 la apoderada de la parte actora interpone recurso de casación, el que es fundado a fs. 181/190, por errónea aplicación de una norma legal e interpretación de la misma, contraria a derecho de propiedad y derechos adquiridos del trabajador, contra el Auto Interlocutorio Nº 24/15 de fecha 26/03/2015, dictado por la Excma. Cámara de Apelaciones Civil, Comercial, Minas y Laboral Nº 2 de la Segunda Circunscripción Judicial, obrante a fs. 176/177 vta., que resuelve rechazar con costas la apelación concedida a fs. 145. 
Luego de realizar un relato de los antecedentes de la causa, en el punto B.-LOS AGRAVIOS, manifiesta que la parte se agravia por considerar que la resolución de la Excma. Cámara, implica expresamente la vulneración del instituto de astreintes, del derecho de propiedad y el debido proceso; de manera alguna amparándolos en cuestiones procesales, si en los flagrantes agravios, al derecho de fondo, y de la constitución nacional, como así provincial. Que este Superior Tribunal de Justicia se ha expedido en el sentido de la firmeza de las astreintes, las que alcanzan a quien persiste en su renuencia una vez verificado el incumplimiento judicial, existiendo una resolución firme y consentida (Fallo “Fiscalía de Estado de la Prov. solicita avocamiento per saltum en autos: Banco San Luis c/Jofre Hugo Mario y otros s/cobro de pesos” STJSL- 06/02/2007). 
Sostiene que, imponer en el año 2009 la obligación de brindar prestaciones cuando Berkley recién decide cumplirlas en el año 2013 y tratándose de un tema de salud (la necesidad de un trasplante de córnea del actor), hace que retrotraer un proceso y una sanción a un incumplimiento manifiesto de la demandada, incumplimiento que no ha justificado jamás, implica vulnerar o tornar abstracta la cautelar innovativa. Es decir, que la Excma. Cámara purga la negligencia procesal de la demandada al restablecerle la posibilidad de discutir una cuestión precluida y de brindar una prestación para salvarse de una multa. 
Destaca que, además de la función conminatoria de las astreintes, estas tienen también una función sancionatoria que es eventual, ya que puede no concretarse en caso de que el juez la deje sin efecto cuando entienda que el deudor ha justificado su renuencia, disponiendo o deponiendo su actitud o por cualquier otra circunstancia, pero en este caso no existe justificación para el incumplimiento acreditado por Berkley. 
Alega a modo de conclusión, que se ha aprobado la planilla de liquidación, se ha demostrado la ejecutabilidad de las astreintes, y que los artículos vulnerados son el art. 666 bis del Cód. Civil y los arts. 17, 18 y 19 de la Constitución Nacional. Cita doctrina y jurisprudencia y formula reservas legales. 
2) Corrido el traslado de ley, por decreto de fecha 22/04/15 (fs. 191), a fs. 192/196  los apoderados de la demandada contestan el mismo solicitando el rechazo del recurso por improcedente, atento que se encuentra excluido de acuerdo a la acción impetrada por la actora, que se encuentra dentro del tipo de acciones respecto de las que no procede el recurso de casación (art. 286 CPC y C). Alega que la actora tampoco procede a manifestar, de acuerdo al art. 291 del Cód. de Procedimientos, la causal del art. 287, ya que en sus fundamentos no habla de ninguno de los incisos previstos sólo vuelve a repetir los agravios esgrimidos en la apelación, en la inconstitucionalidad y ahora lo repite en la casación, por lo cual el recurso es improcedente. 
3) A fs. 202/203, contesta la vista conferida el Sr. Procurador General, considerando que debe rechazarse el recurso interpuesto por las razones que expone, y que se dan por reproducidas en orden a la brevedad. 
4) Analizadas las constancias de autos de fs. 179 y 190, se observa que el presente recurso ha sido interpuesto y fundado en término, y el recurrente se encuentra eximido de abonar el correspondiente depósito judicial (cfr. art. 290 del CPC y C).  
Pero adelanto que comparto y hago mío el dictamen del Sr. Procurador General de fs. 202/203, ya que como se sostiene en el mismo, el recurso debe ser rechazado por no dirigirse contra una sentencia definitiva o interlocutoria equiparable a tal, no configurándose dicho requisito indispensable para la procedencia del recurso de casación. 
Se ha sostenido reiteradamente, que las decisiones sobre medidas cautelares no causan estado, ni son definitivas ni preclusivas, de donde resulta que pueden reverse siempre que se aporten nuevos recaudos. Se trata de decisiones provisionales que pueden ser modificadas según lo aconsejen ulteriores circunstancias. 
El fallo aquí impugnado (Auto Interlocutorio Nº 24/15 de fecha 26/03/15 dictado por la Excma. Cámara Civil, Comercial, Minas y Laboral  Nº 2 de la Segunda Circunscripción Judicial) resuelve confirmar la sentencia interlocutoria de primera instancia Nº 372/14, que hace lugar al recurso de reposición de la demandada, dejando sin efecto la imposición de astreintes. 
Las sanciones conminatorias o astreintes, han sido consideradas por la doctrina en forma prácticamente unánime como provisionales. En tal sentido se ha dicho que las sanciones de este tipo por su naturaleza son siempre provisionales. Las resoluciones judiciales que las imponen no pasan en autoridad de cosa juzgada, pudiendo ser revisadas por el tribunal ya sea para dejarlas sin efecto, o para determinar una suma mayor (Fenochietto-Arazi Cód. Proc. anotado t. 1 pág. 156 y antecedentes que mencionan). En tanto se imponen a simple título de amenaza y no tienen carácter definitivo, las sanciones conminatorias revisten carácter esencialmente provisional y la decisión que las aplica no adquiere eficacia de cosa juzgada. De allí que, a diferencia de lo que ocurre con la sentencia que fija una indemnización de daños, la resolución que impone las astreintes no otorga al beneficiario ningún derecho patrimonial, que corresponde considerar amparado por la garantía constitucional de la propiedad (art. 17 C.N.); de manera que las multas ya devengadas no atribuyen a aquel un derecho definitivamente adquirido. Ello así, si las sanciones conminatorias sólo tienen un fin compulsivo y no indemnizatorio, una vez cumplido el mandato judicial impuesto, pueden dejarse sin efecto (Cfr. Fenocchietto, Carlos Eduardo-Arazi, Roland; Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, Comentado y concordado, Tomo I, segunda edición actualizada, 1993, Buenos Aires, pág. 170- Editorial Astrea). 
Las astreintes no pasan en autoridad de cosa juzgada, pues en rigor nada se juzga para su imposición y, por lo tanto, no está en cuestión la autoridad de una sentencia judicial, sino la vigencia de un medio conminatorio, cuya función esencial es vencer la resistencia del deudor renuente (Llambías, J., "Estudio de la Reforma del Código Civil Ley N° 17.711", 1969, págs. 203/204).
Asimismo, destaco que no es posible revisar a través del recurso de casación los motivos por los cuales la Excma. Cámara, analizando las constancias de autos, confirmó el resolutorio de primera instancia que resolvió dejar sin efecto la imposición de astreintes, por resultar materia ajena a la vía casatoria.
Se ha sostenido que: 
“No resulta definitiva la decisión que fija el monto de las astreintes, o la resolución de la alzada que declara mal concedido el recurso de apelación interpuesto contra aquélla; como así tampoco la que confirma su imposición, o manda a llevar adelante la ejecución de estas sanciones pecuniarias, o no hace lugar a su levantamiento o dispone su cese, o no hace lugar al pedido de revisión de estas sanciones y establece su monto, o el pronunciamiento de Cámara que en un incidente de ejecución de astreintes rechaza la excepción de inhabilidad de título y manda llevar adelante la ejecución, o aquél referido a una nueva estimación de las astreintes, o el que revoca lo decidido en la materia, haciendo renacer el cómputo de las astreintes”. (Voto Dr. De Lázzari al que adhirieron los Dres. Negri y Genoud.) Martínez Baz, Manuel vs. Hospital Privado Mariano Moreno S.A. s. Ejecución-Suprema Corte de Justicia, Buenos Aires; 30-11-2011; Boletín de Jurisprudencia de la SCJ de Buenos Aires (Dr. Jorge M. Galdós); RC J 1991/12, en http://www.rubinzal.com.ar/jurisprudencia/buscador, acceso 07/09/15. 
La sentencia definitiva, es aquella que dirime la controversia y da por finiquitado el juicio, con prescindencia del órgano que la pronuncia, de tal forma que no pueda renovarse, es decir, la que posee la calidad de cosa juzgada material o sustancial. Al respecto se ha sostenido que: “Son sentencias definitivas las que ponen fin al pleito, haciendo imposible su prosecución, o bien, aquellas que causan un agravio de imposible, tardía o insuficiente reparación ulterior, por ser la decisión recurrida de tal entidad que impida su replanteo idóneo y efectivo en una instancia posterior”. (S.T.J. Santiago del Estero, Sala Civil, Sent. del 06/05/09, en autos: “More, Mariana Graciela c/ Dirazar, Carlos David y/u Otros s/ Daños y Perjuicios - Recurso de Queja por Casación denegada”, en  http://www.jussantiago.gov.ar/jusnueva/fallosSTJ) acceso 22/04/15). 
Este Alto Cuerpo ha sostenido que: “Las decisiones referentes a medidas precautorias, ya sean que las acuerden, levanten o modifiquen, no constituyen, en principio, sentencia definitiva a los fines del recurso extraordinario.” (Fallos: 257:305; STJSL-S.J. Nº 184/09 “SERVICIO AUTOTRANSPORTE INTEGRAL S.A (SAISA) c/ GOBIERNO DE LA PROVINCIA DE SAN LUIS- RECURSO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO", Expte. N° 28-S-2006, del 24/04/09).-
También se ha dicho que: “La definitividad del fallo constituye uno de los requisitos esenciales de admisibilidad del recurso. Su concepto se halla ligado con la cosa juzgada material o sustancial, entendida esta como el atributo que la ley le asigna a la sentencia firme para que el caso concreto resuelto por ella se mantenga inmutable para el futuro como garantía de seguridad jurídica. Por ello cabe en principio descartar como impugnables toda clase de resoluciones que no pueden adquirir tal carácter” (Cfr. STJSL-S.J.N° 72/08. “ABACA HUGO ROLANDO – ROBO – RECURSO DE CASACIÓN”, Expte. N° 33-A-2007. “BANCO NACION ARGENTINA – SUC. VILLA MERCEDES  c/ SUCESORES DE PEDRO ANGEL DE LA CRUZ ALBARRACIN – EJECUCION HIPOTECARIA – RECURSO DE CASACION”- Expte. Nº 10-B-2009.-14/04/2010).-
Conforme a ello, la sentencia recurrida (interlocutoria que resuelve confirmar la sentencia interlocutoria de primera instancia Nº 372/14, que resuelve hacer lugar al recurso de reposición de la demandada, dejando sin efecto la imposición de astreintes), no reviste el requisito de definitividad en el criterio de este Tribunal, en el sentido de ser un recaudo propio y autónomo del recurso de casación que no se satisface, ni se suple por la invocación de arbitrariedad o de infracción a normas de derecho. 
También se ha sostenido que, fundamentar que se trata de una decisión equiparable a sentencia definitiva, exige que se expongan las concretas razones por las cuales el recurrente no podría discutir las cuestiones con posterioridad, como las que le causan un agravio de imposible o insuficiente reparación, lo que no ocurre en el presente caso. En consecuencia, las exigencias de procedencia formal no se encuentran reunidas, toda vez que la sola mención de la existencia de un gravamen irreparable no resulta suficiente. (Cfr. T.S.J. Córdoba, Sala Penal A.I. Nº410, 26/12/05, “Cacciaviliani, Carlos Augusto y otros p.ss.aa. Defraudación-Recurso de Queja” en Actualidad Jurídica-Derecho Penal, Primera Quincena Marzo de 2006- Año III-Vol. 61 Pág. 3927.  
De lo expresado supra, se concluye que no estamos ante una sentencia definitiva o equiparable a tal que impida la prosecución del proceso. Por tanto, repito, no ha quedado habilitada la vía de la casación.
En consecuencia, no reuniendo los requisitos  necesarios para provocar el juicio de casación, el medio recursivo en estudio de​viene formalmente im​procedente.

Por lo expuesto, VOTO a esta PRIMERA CUESTION por la NEGATIVA.-
Los Señores Ministros Dres. OMAR ESTEBAN URÍA y HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, comparten lo expresado por el Sr. Ministro Dr. OSCAR EDUARDO GATICA y votan en igual sentido a esta PRIMERA CUESTIÓN.-

A  LA SEGUNDA y TERCERA CUESTIÓN, el Dr. OSCAR EDUARDO GATICA, Dijo: Dado la forma como se ha votado la cuestión anterior, no corresponde su tratamiento. ASI LO VOTO.-
Los Señores Ministros Dres., OMAR ESTEBAN URÍA y HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, comparten lo expresado por el Sr. Ministro Dr. OSCAR EDUARDO GATICA y votan en igual sentido a estas SEGUNDA y TERCERA CUESTIÓN.-
A LA CUARTA CUESTIÓN, el Dr. OSCAR EDUARDO GATICA, Dijo: Que atento como han sido votadas las cuestiones anteriores corresponde rechazar el Recurso de Casación interpuesto. 
Los Señores Ministros Dres. OMAR ESTEBAN URÍA y HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, comparten lo expresado por el Sr. Ministro Dr. OSCAR EDUARDO GATICA y votan en igual sentido a esta CUARTA CUESTIÓN.-
A LA QUINTA CUESTIÓN, el Dr. OSCAR EDUARDO GATICA, Dijo: Costas al recurrente vencido. ASI LO VOTO.-
Los Señores Ministros Dres. OMAR ESTEBAN URÍA y HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, comparten lo expresado por el Sr. Ministro Dr. OSCAR EDUARDO GATICA y votan en igual sentido a esta QUINTA CUESTIÓN.-
Con lo que se da por finalizado el acto, disponiendo los Sres. Ministros la Sentencia que va a continuación:

                                                                                                                                 ///…
///…
San Luis, diciembre tres de dos mil quince.-
Y VISTOS: En mérito al resultado obtenido en la votación del Acuerdo que antecede, SE RESUELVE: I) Rechazar el Recurso de Casación interpuesto.-

II) Costas al recurrente vencido.-

REGÍSTRESE y NOTIFÍQUESE

La presente Resolución se encuentra firmada digitalmente por los Dres. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, OMAR ESTEBAN URÍA y OSCAR EDUARDO GATICA, en el sistema de Gestión Informático del Poder Judicial de la Provincia de San Luis, no siendo necesaria la firma ológrafa, conforme Reglamento Expediente Electrónico.- 
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