SENTENCIA N© doce /2021.- En la ciudad de Neuquén, capital

de la provincia del mismo nombre, a los trece dias del mes
de abril del afio dos mil veintiuno, se constituye la Sala
del Tribunal de Impugnacion integrada por los Sefores
Magistrados Dres. Richard Trincheri, Andrés Repetto vy
Daniel Varessio, presidido por el ultimo nombrado, con el
fin de dictar sentencia en el caso judicial MPFZA 30.902
Ao 2020 i1dentificado como “J..... Foooo-. Fo.o...

s/Homicidio Agravado por el vinculo (Parricidio)” caso

seguido contra F...... F..... Jo..... , argentino, titular
del D.N.1. nro........... , hacido el 17/03/92, soltero, con
instruccion, hijode H.... A._._.y F.... O..... J..... ™,
con domicilio en ... _.._..._. Barrio Zona .... de la ciudad
de Zapala.

Intervinieron en la instancia los Dres.
Marcelo Jofré (Fiscal del caso); el imputado F......
e y sus defensores técnicos Dr. Gustavo Lucero
y Dra. Silvina Fernandez Mendafia. También participaron en
representacion de la Fiscalia de Estado los Dres. Gustavo
Kohon y Martin Moya en lo atinente a la impugnaciéon de la
Defensa.

ANTECEDENTES/REFERENCIAS:

1. Por sentencia del 26 de febrero de dos

mil veintiuno, los Jueces Diego Chavarria Ruiz, Carolina
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Gonzalez y Mirta Bibiana Ojeda resolvieron, por unanimidad,
ABSOLVER a F..... Foooo-. N R en referencia al delito
de Homicidio agravado por el vinculo mediando
circunstancias extraordinarias de atenuacion (art.80 inc.1
en relacién al ultimo parrafo y art.45 del Codigo Penal).

En la misma decision judicial los
magistrados, por mayoria, impusieron las costas del proceso
POR SU ORDEN (art.268 y ss del CPP).

El Dr. Marcelo Jofré interpuso en tiempo
y forma 1impugnacion ordinaria contra la absolucion de
Foo... Foo.... Jo..... Inicialmente sefiala que existe una
errdonea interpretacion del art.34 inc.l1 del Codigo Penal y
una apreciacion absurda de las pruebas recibidas en el

uicio. Recuerda que el perito psiquiatra Dr. Méndez

[

concluy6 que J... tuvo al momento del hecho la capacidad de
direccion no anulada sino restringida, en virtud de lo cual
era imputable en los términos del Cdédigo Penal, conteste
con lo declarado por la licenciada en psicologia Mamani.
Luego trata la solucién final adoptada por los magistrados
y afirma que J... “pudo encontrarse afectado por un
estimulo exterior, producto de la violencia que sufria
junto a su madre y hermanos, pero no se tratdé de un tipo
permisivo como causa de justificaciéon” (p-11 segundo

parrafo). También cuestiona que el error en que pudo
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encontrarse el imputado sea inevitable si hubiera tomado
las precauciones del caso, pudiendo haber salido del estado
de duda en que pudo encontrarse si utilizaba las horas en
que su padre se resguardé en la casa de su vecino R......
manifestando el Fiscal del caso que no existid agresion
actual para repeler porque la victima se habia retirado a
la casa de R.... (p-12 penultimo y parrafo).-

A continuacion siguid en la misma linea
resaltando que a su entender no se registro en el caso la
inminencia del ataque al imputado y su familia, de parte de
O..... J...., por las circunstancias comprobadas sobre la
ubicacién de la victima en casa de su vecino y porque habia
pasado la agresién con el facon a F...... y a Mo_.... de
parte del padre una vez que llegara a su casa, alrededor de
las 4.30 horas del dia del hecho (p.13). Tampoco se da en
el caso la legitima defensa putativa porque de acuerdo a
las pruebas producidas el arma de fuego nunca estuvo
presente (p-14). Seguidamente el impugnante vuelve sobe la
cuestion de la imputabilidad, recuerda que en nuestro
ordenamiento no existe la imputabilidad disminuida Yy
reafirma su posiciéon de aplicacién de las circunstancias
extraordinarias de atenuacion previstas en el art.80 in
fine del Cédigo Penal (p-15). Finalmente rechaza que medie

en el caso violencia de género conforme se desprende de la
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sentencia impugnada. Culmina esa critica sefialando que por
el contrario “la conducta de F...... J... perpetia la
violencia de género y no puede encontrar en ella su
justificacion” y también que “la distorsion que efectuan
los juzgadores de la violencia de género transversal no
permite visibilizar la violencia ejercida por F....... ,
propia de un comportamiento machista y patriarcal, ajeno a
toda practica de género que nos permita ubicarlo por fuera
de una conducta tipica” (p-17). Dice que una sentencia con
auténtica perspectiva de género contribuye a desarmar las
violencias mas naturalizadas pero (en la i1Impugnada)
“_..nada de esto hacen los juzgadores, por el contrario la
justifican, perpetuando el modelo patriarcal, muestran la
violencia como algo ajeno a la voluntad, control vy
visibilizarian (sic) de F...... J....” (p-17 penaltimo
parrafo).

En su peticién, el Fiscal del caso pidio
a este Tribunal que ejerza competencia positiva y declare
la responsabilidad penal de F.._... J.... conforme lo habia
solicitado en el juicio oral (p-18/719).

También interpuso impugnacion ordinaria
la Defensa contra la decisién -por mayoria- de los
magistrados de iImponer costas por su orden. Expresaron los

defensores que es una resolucion arbitraria y contraria a
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derecho, porque no respeta el principio de aplicacion de
costas al vencido (art.268 CPP), ocasionando ademas un
perjuicio patrimonial indebido al 1imputado. Critican el
voto del juez Chavarria Ruiz porque cuando resuelve sobre
las costas no tiene en cuenta la violencia doméstica como
cuestion publica (como si lo reconocido al absolver a J...
por la muerte de su padre), sin observarse el nivel de
precariedad y pobreza en la que se encuentra inmerso el
imputado. Critican al acusador por no actuar conforme al
criterio de objetividad, el Ministerio Publico Fiscal debe
asumir las consecuencias y efectos de esta decisiéon y
asumir el riesgo de resultar parte vencida y que le sean
impuestas las costas procesales conforme el art.268 CPP
(p-4 segundo péarrafo). Afirman que es inaplicable el fallo
“Castillo” del TSJ porque los jueces no dieron fundamentos
sobre porqué debian apartarse del principio establecido en
el art. 268 CPP.

Los defensores se apoyan en el voto
disidente de la jueza Carolina Gonzalez sobre el tema
““costas” porque, a criterio de la parte, ha considerado
adecuadamente la situacidon de vulnerabilidad en que se
encontraba su defendido, habiéndose probado que existian
condiciones de victimizacion y pobreza. Remarcan que la

magistrada describié los incumplimientos del Estado
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respecto a la situacion de esta familia y representado por
distintos oOrganos a lo largo del tiempo: Salud Publica,
Comisaria de la Mujer, Oficina de Violencia, Justicia de
Familia y Justicia Penal, ambito en dénde se archivd en
2015 una situacion de riesgo grave e inminente (intento de
dar muerte mediante rociado de nafta). Ademas los letrados
entienden que en nuestro ordenamiento procesal la Defensa
Publica Oficial es subsidiaria del derecho basico a elegir
un letrado de confianza, en virtud de lo cual si luego
resulta absuelto los honorarios del profesional particular
debe afrontarlos el Estado (p-8). También postulan como
vulnerados: el deber de rendicion de cuentas de los
funcionarios publicos, el modelo acusatorio, la eficaz
administracion de justicia, el Derecho de Defensa y la
igualdad de armas. Por todo lo narrado solicitan a esta
Sala que invalide la sentencia en ese punto e iImponga las
costas al Ministerio Publico Fiscal. Formulan reserva del
Caso Federal.

I1. En funcién de lo dispuesto por el
articulo 245 del CPP se convocd a las partes el dia 26 de
marzo a audiencia oral, realizada mediante la herramienta
Zoom dispuesto por el Tribunal Superior de Justicia

(Acuerdo Extraordinario Nro.5925), en la que se escucharon
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los argumentos a favor y en contra de los agravios
sostenidos por las partes impugnantes.

Dio 1inicio el Fiscal del caso quien
ratifico en general 1los lineamientos de la iImpugnacion
escrita, cuyo contenido fuera descripto precedentemente,
aunque agregé que la decision judicial que cuestiona
resulta nula porque se aparta de lo que solicitaron las
partes y toma una resolucion propia. Luego abordé la
regulacion del error en el articulo 34 del Cédigo Penal,
criticé la sentencia porque los jJueces entendieron que
habia error de prohibicion pero -en la explicacion- el
acusador mezclé la tematica con los tres criterios
existentes para la determinacion de la imputabilidad.
Reiteré lo concluido en el debate por los peritos Méndez y
Mamani. Se queja porque los jueces dieron preponderancia a
la violencia que habria ejercido la victima por espacio de
veinte afios. Después el Fiscal del caso aborda los
requisitos necesarios para que opere la legitima defensa y
resalta que la agresion al que se defiende debe ser actual

e inminente y que la suya no se la puede ejercer “en
cualquier momento” como dice la sentencia, iInsistiendo en
gque no existidé ningun arma, citando en su apoyo el

testimonio de T..... gue reconoci6 en el juicio los

mensajes que realizé con la victima previo a ir a su
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domicilio antes de la agresién mortal de F.___. J.... asu
padre.

El Dr. Jofré describié la mecanica del
suceso que culmindé con la muerte de O.... J..... ; Insistio
en que hubo una errénea aplicacion del art.34 inc.1 del
Cdédigo Penal y que no existe la imputabilidad disminuida en
nuestro derecho. También volvié a fustigar a los jueces por
introducir Qla violencia de género en la sentencia
entendiendo que los involucrados son hombres (victima y
victimario) y que hay un error cuando se habla de violencia
de género transversal. Repite que la absolucidén es nula,
primero porque se apartaron los magistrados de Ilas
propuestas de las partes y segundo porque se malinterpretd
lo establecido por el art.34 inc.1l sobre el error, nunca
estuvo en peligro de muerte el imputado, no existidé ningun
arma, el imputado pudo comprender sus acciones, lo dijo la
licenciada Mamani y el Tribunal no lo valor6. La violencia
de género no debid ser utilizada aunque existié en la
violencia familiar anterior al hecho. Reiterd su peticion
consistente en que esta Sala asuma competencia positiva,
declare al 1imputado autor penalmente responsable por el
delito ya calificado legalmente y reenvie para la

realizaciéon de la audiencia de cesura.
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Dada la palabra a la Defensa, la Dra.
Silvina Fernandez Mendafia expres6 que ha escuchado al
Fiscal del caso y quedd en evidencia que no tiene un
agravio concreto contra la sentencia que absolvié a su
defendido. Se trata de una mera discrepancia con la
decision judicial impugnada, a la cual la letrada describié
como debidamente motivada y Tfundada. Tampoco se observa
ninguna arbitrariedad ni errdénea interpretacién de algun
precepto legal. Advirtié al Tribunal que la contraparte no
solicitd nulidad y reenvio sino que peticiond que se
condene a F....... J.... Sobre lo expresado por la Fiscalia
reiter6 la abogada que los jueces no realizaron ninguna
erronea iInterpretacion de 1la ley. En relacion a que
decidieron por fuera de lo propuesto por las partes dijo
que los magistrados estan autorizados a ello siempre que no
perjudiquen al imputado y asi pasé en este caso, de ahi que
debe rechazarse el planteo. La Defensora recordd que el
acusador mantuvo en su teoria del caso que la muerte
violenta de O...... J... Tue “deliberada” e *“intencional”
pese a la existencia de la prueba en contrario. Sostuvo que
la teoria del caso de la acusacién es débil y sin pruebas
que la acompafien. Incluso falté la Fiscalia al deber de

objetividad porque en el jJuicio desistié de prueba que
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favorecia la situacion del imputado, concretamente de
prueba testimonial.

La letrada defendié la motivacion de la
sentencia iImpugnada que tuvo por existida una legitima
defensa putativa, entendiendo que se probd por el contexto
de violencia que sufrio la familia J... y por la
representacion del imputado sobre el arma en poder de su
padre. Ambos aspectos fueron Tfuentes para generar la
conducta de F...... J...., lo cual se acreditéo con las
declaraciones de los peritos Méndez y Mamani. Su defendido
no tuvo intenciones de matar a su padre, lo hizo por un
instinto de supervivencia en defensa de su vida y la de su
familia. No pudo actuar de otra manera. La contraparte en
cambio siempre insistié con que la conducta de J... fue
“deliberada” e “intencional”. La aplicacién de la cuestion
de género al caso no es opcional sino obligatoria, y no
tiene que ver con que victima y victimario sean hombres
sino con el contexto de violencia precedente. Pidid6 el
rechazo de la impugnacidon y costas.

Los Dres. Repetto y Varessio solicitaron
algunas precisiones a las partes. ElI Dr. Jofré aclard cual
era su peticion concreta: que se condene al imputado y se
reenvie para audiencia de cesura. Seguidamente se origino

un contrapunto entre el acusador y el Dr. Lucero dado que
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el Defensor sefaldé que nunca estuvo en duda que J...
resultdé imputable al momento del hecho y que en el alegato
su parte plantedé en subsidio la existencia de una legitima
defensa propia y de un tercero, siendo luego tomado ello
por el Tribunal. Esto altimo fue negado por el Fiscal del
caso, quien sostuvo que la peticidon de la Defensa se limitd
a la existencia de un estado de necesidad exculpante.

Seguidamente el Presidente de la Sala dio
por concluida la litigacion respecto a la impugnacion
interpuesta por la Fiscalia y dio la palabra a la Defensa
para que argumentara sobre su recurso.

El Dr. Gustavo Lucero siguio los
lineamientos del escrito ya descripto mas arriba. Reitero
que la Fiscalia debe ser condenada en costas por no
respetar el cumplimiento del deber de objetividad;
manifestdé que las pruebas siempre fueron conocidas por el

acusador desde la etapa investigativa y decidio llevar el

caso a jJuicio a pesar de conocer tales pruebas
desincriminatorias para su defendido. El Estado coloca a
una persona en donde no debia haber estado (un juicio) y
después no se hace cargo de los gastos. No es como sostiene
el Dr. Chavarria Ruiz que la Fiscalia no fue mds alla de su

deber de objetividad sino que el caso no debidé ser llevado

a juicio. La absolucién de F..... J..... se asentd en tres
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pilares: la violencia cronica sufrida, las amenazas previas
de 1la victima en la misma jornada del hecho y la
representacion mental respecto al arma y que acabaria con
su vida y la de su familia. Todo ello era conocido por el
Fiscal del caso pero insistio con la realizacién del
juicio, lo cual es mas grave aun en situacion de pandemia.
El acusador le dio la espalda a su propia prueba(los
peritos que ya habian dictaminado respecto a su defendido).
Reiterd su peticidon sobre el particular.

Sobre la imposicion de costas por su
orden, el Dr. Jofré manifestd que el Ministerio Publico
Fiscal no debe responder por ningun tipo de costas del
proceso. No puede vedarse actuar al organismo que
representa al Estado en el ejercicio de la accién penal,
tampoco el derecho de las victimas. El Estado no debe
hacerse cargo de pagar las costas, no comparte la decision
del Tribunal. En el veredicto la Dra. Gonzalez impuso las
costas a la Fiscalia y sus dos colegas hicieron mayoria
disponiendo que sean ‘“por su orden”, después por escrito
los tres resolvieron igual. No estd de acuerdo con la
resolucion.

Dada la palabra a la Fiscalia de Estado
expresd el Dr. Gustavo Kohon que el fallo que impone las

costas por su orden contiene fundamentos solidos,
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coherentes y suficientes. Se trata de wuna sentencia
razonablemente fundada porque ha seguido al Tfallo
“Castillo” del Tribunal Superior de Justicia. No bastan los
argumentos de la defensa relacionados con la critica a la
actuacion de distintos drganos estatales en la situacién de
violencia sufrida por la familia J... Para condenar al
Estado se requiere la realizacion de un proceso idéneo en
donde el Estado sea oido y se le permita presentar prueba,
a la vez que se respeten las reglas del debido proceso.

El Dr. Martin Moya agregé que el voto de
la mayoria es correcto, el Ministerio Publico Fiscal
observd el deber de objetividad que le imponia el caso, se
traté de un hecho grave, desarrollando el acusador una
teoria del caso razonable. Por otra parte, el resultado de
un juicio no debe ser tomado como parametro para decidir si
una acusacion es idbénea, porque de lo contrario habria que
preguntarse si una condena significaria estar en presencia
de una Defensa ineficaz. La postura de la Defensa de hacer
responder al Estado con las costas es contradictoria con el
deber de investigar que siempre tiene la Fiscalia, no puede
este ultimo organismo estar amenazado con la condena en
costas, es una carga que tiene el Fiscal en el proceso
penal. El Estado en sede penal ha organizado un cuerpo de

abogados, que estan capacitados y que cuentan con recursos
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para cumplir con la asistencia letrada de los imputados,
mencionando el voto del Dr. Chavarria Ruiz y el fallo
“Castillo” del TSJ. Lo manifestado por la Defensa respecto
a los supuestos incumplimientos del Estado con la familia
J... no deben ser discutidos en este ambito penal donde es
objeto solo lo atinente al ilicito. Si se atribuye alguna
omisién a las obligaciones del Estado se debe ocurrir al
ambito competente y el Estado debe tener su derecho de
Defensa. Por todo lo expuesto peticiona que se confirme la
sentencia en cuando a lo resuelto sobre las costas
procesales.

En su derecho a réplica el Dr. Gustavo
Lucero sefial6 que no se impide investigar al Ministerio
Publico Fiscal, de lo que se trata es que no debid elevar
el caso a juicio. En segundo término, dijo que el imputado
tiene derecho a acceder a un abogado de su confianza y
puede no tratarse de un Defensor Publico. Caso contrario

los pobres no tendrian derecho a contratar un abogado de su

confianza.

ElI' Dr. Marcelo Jofré no quiso agregar
nada mas.

Dada la ultima palabra al imputado
Fooo-- Foooo.. N R dijo que no tiene nada para decir,

sobre ninguna de las dos cuestiones.
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I1l1. Habiendo sido escuchadas las partes,
este tribunal se encuentra en condiciones de dictar
sentencia (art. 246 del CPP), por lo que cumplido el
proceso deliberativo y efectuado sorteo entre |los
magistrados resultd que los Sres. Jueces debian observar el
siguiente orden de votacion: En primer término el Dr.
Richard Trincheri, en segundo lugar el Dr._Andrés Repetto vy,
finalmente el Dr. Daniel Varessio.

CUESTIONES: 1. (Es fTormalmente admisible
el recurso interpuesto por el Ministerio Publico Fiscal?,
I1. ;Qué decisidén corresponde adoptar? 1ll. (Es formalmente
admisible el recurso interpuesto por la Defensa? IV. ¢(Qué
decision corresponde adoptar? V. ¢corresponde la imposicion
de las costas?.

VOTACION:

.- A la primera cuestion el Dr. Richard
Trincheri, expreso:

En lo que a Ila admisibilidad de Ila
impugnacion del Ministerio Publico Fiscal respecta, y sin
perjuicio que no existid oposicion de los defensores, se
advierte que la via recursiva intentada satisface las
exigencias de impugnabilidad, tanto en la faz objetiva como
subjetiva. El recurso fue presentado por parte legitimada,

revistiendo el pronunciamiento censurado caracter
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definitivo pues la sentencia atacada pone Tfin al caso
judicial absolviendo al imputado. (Cfr. arts. 227, 233,
237, 241 y 242 del CPP). Es mi voto.

El Dr. Andrés Repetto, manifesto:
Comparto lo manifestado en el voto del vocal preopinante
por coincidir con los argumentos. Mi voto.

El Dr. Daniel Varessio, dijo: Hago propio
lo expuesto por el colega que liderara el sufragio. Asi
voto.

I1.- A la segunda cuestion el Dr. Richard
Trincheri, expreso:

Pueden sintetizarse Qlos agravios del
Fiscal del caso en: a) el Tribunal adopté una soluciodn
propia distinta a la propuesta por las partes; b) realizé
una interpretacién errbénea, arbitraria y una absurda
apreciacion de la prueba producida en relacidon del art.34
inc.1l del Codigo Penal (relacionado a la imputabilidad de
Fo.... N y a la existencia del error) y del art.34
inc.6 sobre la existencia de 1la legitima defensa (en
relacion a la agresién ilegitima, art.34 inc.6 a).

Previo a dar tratamiento a los agravios
se torna necesario dejar aclarado que este Tribunal de
Impugnacion desde los comienzos de la implementacidon misma

del Codigo Procesal ha establecido que “... la diferencia
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entre la arbitrariedad y la absurdidad radica en que la
primera se constata ante la prescindencia de pruebas
esenciales mientras que la segunda es procedente ante la
apreciacion de la prueba. Arbitrariedad significa “acto o
proceder contrario a la justicia, la razon o las leyes,
dictado solo por la voluntad o el capricho. Para que se
habilite el recurso de una sentencia absolutoria en base a
esta causal sera necesario que el acto o proceder contrario
a la justicia sea manifestd, insostenible; no basta que se
trate de una decisidon basada en una interpretacion de la
ley que se considera minoritaria por la doctrina y Ila
jurisprudencia. Objetivamente, la decisién debe ser
visiblemente iInjusta y subjetivamente haber sido dictada
“s6lo por la voluntad del juez”; se trata de decisiones
adoptadas en base a la intima conviccion del juzgador que
se asocian con supuestos de ausencia de motivacion.. absurdo
quiere decir “contrario y opuesto a la razéon; que no tiene
sentido; dicho o hecho irracional, arbitrario o
disparatado” (Diccionario de la Real Academia Espafola),
con lo que un término reconduciria al otro sélo que en el
aspecto especifico de la valoraciéon. La absurda valoracion
de la prueba seria una valoracidn arbitraria de la misma.
El absurdo no se acredita con la sola exhibicién de una

posicion juridica distinta a la del 6rgano decisor, sino
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que es imprescindible probar que ha habido una fractura del
razonamiento légico de la resolucidon derivando en
conclusiones contradictorias o 1inconciliables con las
circunstancias objetivas de la causa (T.S.J. de Corrientes,
Sent. N° 29/07; “Quiroz, Ramén Andrés”). También se
configura el supuesto de absurdo si se abstienen de
examinar una prueba decisiva para el fallo.” (“Z.......
J..... D.o.... s/Abuso Sexual, (28/03/2014)).

En referencia al primer motivo de
agravios, debe quedar claro que en el escrito de
interposicion de la impugnacion no se encuentra volcada
queja sobre el mismo. En efecto no se escribié en absoluto
sobre el apartamiento de la sentencia de lo propuesto por
las partes. Sin embargo, igualmente se le dara tratamiento
porque la Defensa no solo no planted objecién en la
audiencia sino que contesté el motivo de agravio
introducido por la contraparte. Tanto la Dra. Fernandez
Mendana como el Dr. Lucero se refirieron al punto, 1lo
refutaron, se 1litigé, y por ello debe descartarse la
existencia de sorpresa para la parte que pudiera suponer
alguna lesion al derecho de Defensa por no haber sido
anoticiada del agravio previo a la audiencia.

Mas arriba se dej6 asentado el desacuerdo

entre las partes sobre si hubo o no planteo subsidiario de
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la Defensa al Tribunal, lo cual obligé a la Sala a observar
el video sobre lo ocurrido en el alegato final del juicio.
Se comprobé que el Dr. Lucero en su peticion TFinal
solamente se refirié al estado de necesidad exculpante,
dado que en su vision no se podia exigir otra conducta a su
defendido (4:48:35). Antes hizo una ligera referencia a que
“hasta se podria pensar” en una conducta que no seria
antijuridica por legitima defensa propia y de terceros,
para lo cual habria que verificar si se cumplen los
requisitos legales (4:47:13 a 4:47:30). Sin embargo, no
realiz6 ningun anélisis sobre la relacion entre tales
requisitos y el caso, sin hacer luego planteo subsidiario
alguno. Esto es coherente con lo asentado en la misma
sentencia sobre el particular en donde se advierte que la
Defensa “soslay6” tal abordaje (voto del Dr. Chavarria
Ruiz, p-89).

Queda establecido entonces que -como dice
el Dr. Jofré- la sentencia adoptd una solucioéon distinta a
lo propuesto por las partes. Ahora corresponde determinar
si ello representa en esta oportunidad alguna arbitrariedad
0 absurdidad que conduzca a la necesidad de anular o
revocar la decisiéon judicial en cuestidén. Los magistrados
entendieron aplicable una legitima defensa putativa vy

descartaron la existencia del estado de necesidad
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exculpante. La Dra. Ojeda se refirié a ello, luego analizd
las diferentes posturas que asumen los sujetos segun se
trate de una u otra causal (p-138), transcribiendo el
siguiente parrafo de Santiago Mir Puig: “Tanto el estado de
necesidad como la legitima defensa suponen una situacidon de
peligro que s6lo puede conjugarse mediante un hecho tipico
¢En qué se distinguen? En la legitima defensa se permite
reaccionar frente a una persona que agrede
antijuridicamente, en el estado de necesidad, en cambio se
permite lesionar 1intereses de wuna persona que no ha
realizado ninguna agresion ilegitima (.) En la Legitima
Defensa (..) se enfrentan dos sujetos que se encuentran en
diferente situaciéon ante el derecho: mientras el agresor
infringe el derecho, el defensor se halla en una situacioén
legitima respecto de su agresor. En cambio, en el estado de
necesidad entran en conflicto sujetos que se hallan en la
misma posicion frente al derecho, ninguno de ellos es aqui
injusto agresor”(p-.139). Finalmente, la magistrada cerré la
cuestion expresando: “.. Si en el caso, se afirma que
Fooooooo. asumié una actitud impulsiva de supervivencia-
concretamente de ataque- en defensa de su vida y la de su
familia —como nos dijo el Defensor- entonces F..... J.....

“agrede” en los términos sefalados..” (p-139).
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No obstante 1lo dicho en el parrafo
anterior, lo cierto es que la teoria legal de la Defensa no
acoplaba con el hecho que la misma parte relataba. La
fundamentacién sobre la aplicabilidad del estado de
necesidad exculpante al caso no surgié con la claridad
requerida del alegato final de los defensores, discursos
que observamos para poder resolver 1la controversia de
mencién desatada en la audiencia ante esta Sala. Ni las
proposiciones facticas “demostradas” (amenazas previas de
muerte de O....J...... , “T..... traia el arma”, “F......
no era F.__._. ) era él o nosotros” y “El Estado
ausente”)- 4:13 a 4:25- expresadas por la Dra. Fernandez
Mendafa ni los aportes del Dr. Lucero sobre su
interpretacion de lo declarado por los testigos y peritos y
las criticas a la contraparte (4:40:35 a 4:49:55) abordaron
la profundidad del elemento subjetivo y el error que trae
aparejada esta causal. La particularidad del caso juzgado
(principalmente que el arma realmente no existid) lleva
naturalmente a superar el tipico ejemplo de la tabla de
Carneades(214-129 AC), “el instinto basico de
supervivencia”, “era su vida o la nuestra”, no se le podia
exigir otra conducta, etc., es decir, el nivel de analisis
debia ser superado o no hay forma razonable de explicar por

qué el arma (que no existidé en la realidad) “estaba” en la
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creencia de F..... J.oo ... El desarrollo moderno de la
teoria del delito impone -en este supuesto- y aun siguiendo
el “objetivo” de la defensa (tener por existida la
antijuridicidad pero no la culpabilidad) abandonar las
herramientas que se encuentran en [la atribuibilidad e
ingresar al arenoso analisis de la conciencia potencial del
ilicito, donde 1inexorablemente se aloja el error de
prohibicién y sus variantes. Pero ya no seria estado de
necesidad exculpante sino error de prohibicidén. Entonces,
el Tribunal no podia tomar esta teoria legal porque era
inaplicable al caso aunque se coincidiera en la absoluciodn
de J... _Respecto de la solucidon de la Fiscalia, la misma
ha quedado naturalmente descartada si operaba la legitima
defensa putativa, lo cual serd analizado mas abajo.

En principio corresponde sintetizar como
resolvio el Tribunal, esto es, qué parte de la teoria del
delito aplicé para encuadrar la conducta del imputado
Fooo-. Foooooos J.....: la misma fue considerada como el
ejercicio de una causal de justificacidon, concretamente una
legitima defensa y, siendo m&s preciso aun, una legitima
defensa putativa debido a la existencia de un error y, al
resultar este ultimo inevitable, 1la solucion fue Ila

absolucion lisa y llana.
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Debe quedar claro que siempre los jueces
de juicio aplicardn la Teoria del Delito porque, entre
varias bondades, permite organizar metodoldgicamente el
camino para decidir si existe el injusto penal y si el
acusado es el autor penalmente responsable. Dice
Maximiliano Rusconi que cada categoria de dicha Teoria del
Delito, esto es, accion, tipicidad, antijuridicidad,

atribuibilidad, culpabilidad y punibilidad *“...supone un
sistema de analisis propio y elementos de comprobacion
autonomos, de tal suerte que la accion que fracase en la
superacion de alguno de los niveles establecidos por la
Teoria del Delito no sera punible y tampoco podra
continuarse con el analisis. Por ejemplo, si la accion se
encuentra alcanzada, objetiva y subjetivamente, por una
causa de justificacidén, no sera antijuridica y por lo tanto
no seréa punible, no tendria ningin sentido continuar con el
andlisis de la culpabilidad y, mucho menos, con el de la
punibilidad..” (“Elementos de la parte general de derecho
penal”, Hammurabi, edic.2016, p.62). Trasladando estas
ensefianzas (que no por basicas son menos importantes) a
este motivo de agravios, se observa que nada cabe reprochar
a la sentencia impugnada por no haber seguido el criterio

de la Defensa que el Tribunal considerdé erréneo porque el

andlisis —-de acuerdo a las particularidades del hecho
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Jjuzgado- corresponde ser detenido en la categoria anterior
que, ademés, beneficia al propio imputado por los distintos
efectos que producen una y otra categoria en sus Tases
negativas, lo cual serada tratado cuando se analice la
impugnacion de la Defensa.

Resulta l6gico también que si el Tribunal
concluyé que la conducta de F..... J.o.... era licita (no
antijuridica), al mismo tiempo descartaba la propuesta del
Fiscal del caso (culpabilidad por Homicidio agravado por el
vinculo mediando circunstancias extraordinarias de
atenuacion, art.80 in fine en funcidn del inc.1) porque tal
culpabilidad quedaba descartada. Es decir, en este caso no
puede cargarse contra el Tribunal por no haber seguido las
proposiciones de las partes y construir una propia. Lo que
debe verificarse, y se hard con posterioridad, es si se
realizé correctamente o, como sostiene el impugnante, lo
hizo mediando aplicaciones erroneas y arbitrarias ademas de
apreciaciones absurdas de la prueba producida en el debate.
Mas aun, resulta innecesaria la respuesta dada en la
sentencia a la teoria juridica del acusador. La Dra. Ojeda,
que yerra cuando afirma que “.no se cuestiona ni la
existencia historica del hecho ni la participacion culpable
en el mismo del imputado.. (p-132 segundo parrafo), analiza

y rechaza la subsuncién juridica del Dr. Jofré (p-133
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segundo parrafo a 136 primer péarrafo) previo a hacer lo
propio con la de la Defensa lo cual en cambio, como se
adelant6, si resultaba necesario y fue realizado por la
magistrada dando razones fundadas y suficientes. En cambio,
lo sefialado en referencia a la postura Fiscal no agrega ni
quita nada pues el Tribunal por unanimidad (incluso con
interesantes y atinados aportes de la Dra. Ojeda, p-132
ultimo parrafo y 133 primer parrafo) ya habia concluido que
la conducta de F..... F...J.... no era antijuridica.

Por estas razones corresponde rechazar el primer motivo de
agravios.

ElI' Dr. Jofré en ciertos pasajes de su
impugnacion adolecidé de claridad en sus planteos (ello se
evidencié mas en la audiencia que en el escrito de
impugnacion). Aun asi deben rescatarse tres quejas mas que
merecen ser contestadas: la arbitrariedad Yy erronea
interpretacion legal y absurdidad en la apreciacion de la
prueba con que se habria tratado en la sentencia impugnada
lo dispuesto en los inc.1 y 6 del articulo 34 del Cdédigo
Penal, esto es, la cuestion de la imputabilidad y el error
(34 inc.1 del CP) y el tema de la agresion ilegitima (34
inc.6 a del CP) que en su criterio no se registré en el
caso debatido, aunque lo del error y la agresion ilegitima

se revisara en conjunto.
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Continuando con el analisis de o
resuelto, cabe advertir que el error mencionado fue
considerado por la sentencia como un error de tipo (o de
hecho, en términos mas antiguos y como estad regulado en
nuestro Cédigo Penal, art.34 inc.1). Ello porque adhirieron
los integrantes del Tribunal a una posiciéon doctrinaria
(Teoria limitada de la culpabilidad) que es mayoria en
Alemania y con respetable aceptacidon en nuestro pais como
seflala el Dr. Chavarria Ruiz (p-102) que considera que
cuando el error recae sobre algun presupuesto factico de
una causa de justificacidon (en este caso la legitima
defensa) el error es de tipo y no de prohibicion.
Obviamente, la consecuencia mas importante de esta elecciodn
es que desaparece la antijuridicidad de la conducta de que
se trate, a diferencia de la otra alternativa (error de
prohibicién) que tendr4& como principal efecto la
inculpabilidad pero dejard latente la antijuridicidad.

Lo explicado hasta aqui permite rechazar
-y bastante ripidamente- todo cuanto sefiala el impugnante
sobre 1la inexistencia de la imputabilidad disminuida en
nuestro derecho, sobre que J... era imputable, sobre lo que
dijeron al respecto los peritos, que la conciencia de J...
no estaba anulada sino restringida, etc., por la sencilla

razon que la sentencia culmind su analisis en la
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antijuridicidad. O sea, todo lo atinente a la capacidad de
culpabilidad, sea por minoridad o por alteracion o
insuficiencia psiquica, recién tiene su avocamiento en la
culpabilidad. Tiene dicho calificada doctrina que cuando se
abandon6é el denominado dolus malo de los romanos y gand
espacio la teoria de la culpabilidad se comenzé a
distinguir entre el error de tipo (que afecta el dolo
ubicado en el tipo subjetivo) y el error de prohibicion que
excluye la conciencia de antijuridicidad, es decir, uno de
los elementos de la culpabilidad (Carlos Julio Lascano (h),
“Derecho Penal Parte General”, edic.2005, p-290). El Fiscal
del caso en varias ocasiones atribuyd a los sentenciantes
haber declarado la existencia de un error de prohibicidn
pero ello no solo no ocurrid, sino que el Dr. Chavarria
Ruiz se encargdé de remarcarlo (p.105). En el caso juzgado,
el error de tipo aplicado, consistio en que J... creyd que
su padre iba a ser provisto de un arma de fuego con lo cual
mataria a él y su familia, lo cual constituye un error
sobre un presupuesto factico de la causal de justificacioén
alegada (legitima defensa).

Seguidamente, los agravios referidos a la
agresion ilegitima y al error, para lo cual hay que
analizar lo resuelto y verificar si se da un supuesto de

arbitrariedad, error interpretativo legal o absurdidad que
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conduzca a la procedencia de lo peticionado por el
acusador. Escribiéo el Dr. Chavarria Ruiz en su voto:
R J..... actudé motivado por un estimulo exterior que
es lo que desencadeno su conducta impulsiva. Interpretdé que
le llevaban un arma al padre y esta situacion disparo sus
frenos inhibitorios para actuar en defensa suya y de su
familia. F.._.__. J.... se proyectd en ese momento un
peligro real y concreto para su vida y la de su familia,
produciéndose un estado emocional que lo superd. Por esa
conmocion afectiva, su capacidad estaba restringida, no
anulada pero afectada. En este particular estado emocional
atac6 en forma violenta y dio muerte a su padre.”
(p-91/92); Luego: “.valorando 1los testimonios, de los
profesionales en Psiquiatria Dr. Fernando Méndez y en
Psicologia, Lic. Rosana Mamani, sumado los testimonios de
M. ... R....... y de C..... R....... , estos ultimos
testigos presenciales del hecho, nos permiten determinar
con certeza, que se da el cumplimiento de los primeros
requisitos de la legitima defensa. Asi estéa corroborada la
existencia de una agresion ilegitima continua. F.._...___.
J..., junto a su familia, padecia por parte de O......
J..., continua violencia fisica, psicolégica y econoOmica,
como amenazas de muerte desde muy pequefios. Esto reitero-

se corrobora de los relatos de su madre H... A..... , Sus
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hermanos M... y D......” (p-97); También: “.F.._.... J.o.....
ve esta agresion como ilegitima e inminente, se representa
la presencia de un arma de fuego y se siente (tiene la
creencia) habilitado a actuar en defensa propia y de
terceros. Pero he aqui donde puede notarse el “error” en el
que 1incurre el 1iImputado F..... J...., al figurarse o

representarse mental y psicolégicamente esta situacién, por
cuanto conforme se pudo acreditar en el debate, que su
padre no iba a obtener ningun arma de fuego de parte de
T..... , solo i1ba ser llevado por este, para efectivizar una
denuncia por lo que habia sucedido, cuestidén de la realidad
que F...... J.... nunca supo, nho pudo saber, ni prever
razonablemente, considerando el ataque a su vida por parte
de su padre O...... horas antes, con mas toda la violencia
que padecid durante su pasado..” (p-100/101).

Como es sabido, los jueces pueden cometer
errores de percepcién o bien errores inferenciales, son los
tipos de errores mas comunes en el razonamiento probatorio.
El impugnante tiene la carga argumentativa de evidenciarlos
para —de esa manera- demostrar que la sentencia en cuestion
ha comprendido en fTorma deficiente lo declarado por un
testigo o0 un perito o, respecto al segundo tipo de error,
que la decision judicial impugnada patentiza algun quiebre

en el razonamiento mismo de quién vota. Al contrario, en
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esta ocasion se observa una sentencia que ha descripto la
prueba producida en el juicio, luego ha individualizado
aquella informacién que tuvo incidencia definitoria en el
sentido adoptado (la absolucidén de F..... J....) pero sin
dejar de efectuar una apreciacion conjunta de toda la
prueba recibida. El razonamiento justificatorio de la
conclusion sobre los hechos realizada por el Dr. Chavarria
Ruiz (1o medular fue transcripto precedentemente) se apoya
en el contenido de las referidas declaraciones vertidas
durante el juicio y que surgen de la sentencia (p-13/77).
El voto del juez mencionado fue
complementado por el de las dos magistradas, la Dra. Ojeda
que argumenté suficientemente sobre por qué no tenia
andamiaje la teoria juridica de la Defensa. Por su parte la
Dra. Gonzalez desgrandé meticulosamente cada informacion
recibida en el juicio sobre la violencia ejercida durante
décadas por O..... J.... a su familia, describiendo con
crudeza la misma (p-107/116), explicando en Tforma
contundente por qué se tratd de “violencia de género” a
pesar que tanto F._._..__. como su padre fTallecido son
varones (p.117/120). Sobre esto ultimo, el Dr. Jofré
expresd repetidamente su disconformidad pero no superd ese
Iimite pues él comenta una fotografia (la muerte de O......

J..., por lo tanto solo observa violencia de varon a varon,
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ni siquiera habria violencia de género transversal),
mientras que la jueza contd sintéticamente la pelicula que
tuvo mads de veinte afos de duracion apoyando con solidas
inferencias por qué la violencia mencionada, continua,
cotidiana, constituyé un catdlogo de violencia inusitada y
extraordinaria (p- 107 y 117). Contradeciria la ldégica y
las méximas de la experiencia dar la derecha al Fiscal del
caso en este punto: el acusador reconoce que existio
violencia de género y violencia de género transversal pero
no ese dia, esto es, en su temperamento lo que acontecio
durante mas de veinte afios habria desaparecido el dia de la
muerte de O...... J..., a pesar que prueba no refutada en

el juicio acreditdé que el regreso del casino a la vivienda

por parte de O..... J.... 1Inicid un nuevo episodio de
violencia contra los integrantes de la familia, esta vez
agresiones de palabra y de hecho contra F..... y Moo.o....
J... y luego amenazas hacia H.... A.... y sus hijos.

El tratamiento dado a la violencia de
género, en la decision judicial en cuestion, impone también
rechazar la queja del Dr. Jofré —expresada puntualmente por
escrito y en forma oral ante esta Sala- sobre una
aseveracion del Dr. Chavarria Ruiz, cuando en ocasion de

enumerar los requisitos legales de la legitima defensa

escribio: “.a) Agresion ilegitima: La cual debe ser una
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conducta real, actual e 1i1Inminente (el agresor puede
Ilevarla a cabo cuando quiera).” (p-95). Por supuesto que
leyendo lo transcripto sin contextualizarlo con la
situacion lo remarcado en negrita seria errdneo, dado que
para defenderse legitimamente la agresion debe ser actual o
inminente. Pero sucede que la sentencia (sobre todo la Dra.
Gonzalez) explicé claramente que las agresiones de O......
J... fueron cotidianas y continuas y el mismo dia, previo a
su muerte, acontecid otro episodio que confirmé esa
continuacion. Entonces, tal vez el juez debidé agregar
“mientras duraran las agresiones” pero, no haberlo hecho,
es inocuo y no modifica en absoluto el tratamiento dado al
instituto. lgualmente cuando la Dra. Gonzalez afirma: “...
Habfa una agresion latente o, con mas precision, continua
frente a la que cabria, incluso, una defensa en cualquier
momento que la victima la creyera como posible, como su

Unica posibilidad de defenderse con éxito sin perder su
vida..” (p.124 segundo parrafo).

El sentido absolutorio de la sentencia
impugnada se construyd sobre la conviccidn creada a partir
de lo acontecido esa tragica mafiana, a partir de la llegada
de la victima a la vivienda familiar proveniente del
casino. La informaciéon que recibieron los integrantes del

Tribunal sobre la amenaza y agresion de O..... J.... a sus
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hijos con el arma blanca, las amenazas proferidas a toda la

familia y el desenlace final fueron aportes de la misma

familia J... (H... A.._..: p-29/33; M.... J.....: p-46/53);
los vecinos (C...... R.o......2p-33/37; L...... B......:
p-39/41; Moo.o.. Roo.o.o..t p-17/21) y uniformados

(Cristian LLaytuqueo: p.21/22; Pablo Encina: p.25/29 vy
Héctor Garrido: p.76/77), y el varias veces mencionado H...
T..... (p-13/17). El fTiscal del caso no pudo - mediante las
facultades del interrogatorio o contrainterrogatorio-
lograr que el sentido de las declaraciones fuera diferente
y abonar su teoria del caso. Asimismo, tampoco logro
desvirtuar las conclusiones de los peritos Méndez y Mamani
que apoyan la existencia de ese estimulo externo que afectd
sin anular la capacidad de comprension de F..... J..... , 1o
cual tuvo importancia capital en la produccion del error
sobre la provision del arma a la victima.

Resta responder lo atinente a la
inevitabilidad del error. Afirma Bacigalupo que “... el
error sobre los elementos del tipo es evitable cuando el
autor, observando el cuidado exigido, hubiera podido
conocer correctamente las circunstancias ignoradas o
falsamente representadas. La relacion entre observancia del
cuidado y conocimiento o correcto conocimiento debe ser

practicamente segura..” (en Edgardo Alberto Donna, “Derecho
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Penal. Parte General. Teoria General del Delito”, Tomo 1V,
edic.2009, p.252). Con otras palabras, el Fiscal del caso
entiende que J... pudo haber salido del estado de duda si
la tenia, pudiendo haber tomado las precauciones del caso.
De lo transcripto mas arriba sobre la sentencia
(principalmente p.100/101) se desprende que tampoco se
registra ni arbitrariedad en la aplicacion del art.34 inc.1
del Cdédigo Penal ni absurda apreciacion de las pruebas
rendidas en el juicio directamente relacionadas con ello.
Asi, de la decisidén judicial mencionada surge que dijo el
Dr. Méndez: “... La secuencia se da por lo vivido en su
domicilio y la amenaza de muerte de su padre con el arma
blanca que logro ser repelida y seguida de la amenaza del
uso de un arma para darles muerta, género en F..._.... la
sensacion de que algo muy grave iba a suceder. Ese estimulo
del exterior que irrumpe en ese momento tuvo en ese momento
una entidad suficiente para descaderar una gran afectacion
emocional, una conmocidén afectiva de miedo que provoca una
conducta impulsiva.” (p-70 ultimo parrafo y 71 primer
parrafo) y también la licenciada Mamani que completd el
andlisis psiquiatrico-psicoléogico del imputado: *“.en ese
momento de riesgo de vida, F....... considero que estaba en
riesgo su vida y por eso sus emociones gobernaron la

conducta...” (p-75 segundo péarrafo).
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De lo resefiado en el péarrafo anterior
sobre 1o que declararon los peritos, mads lo dicho por los
testigos presenciales sobre como se encontraba el imputado
al momento de cometer el hecho (*“desconocido”, resefado
también en la sentencia), se desprende que tampoco resulta
posible hallar errores inferenciales o de percepcidon, del
tipo de los mencionados mas arriba. El acusador parece
reducir la cuestién de la evitabilidad o inevitabilidad del
error a una cuestion de tiempo transcurrido (es decir, como
pasaron horas entre la agresion inicial y la muerte de J...
pudo haberse evitado el resultado Jluctuoso) pero la
explicaciéon de los peritos mencionados, mas el contexto de
violencia cronica sufrido por la familia J... (incluido
Fooooo.. ), mas el suceso grave acontecido previamente en
perjuicio del imputado y su hermano M..... de manos de la
victima, conformaron un cuadro mucho mas amplio que el mero
aspecto temporal y condujeron a los sentenciantes a tener
por existido el error de tipo o de hecho inevitable y ello
no ha sido puesto en crisis por los argumentos de la
Fiscalia.

Tampoco puede perderse de vista el deber
de este Tribunal en el tratamiento de las impugnhaciones,
varias veces sefalado por 1la Sala Penal del Tribunal

Superior de Justicia, por ejemplo parte de lo resuelto en
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Acuerdo Nro.33/2015, del 16/10/15 (caso “Palavecino Pablo
Esteban s/ Homicidio Doloso Agravado por el uso de arma’)
donde el Dr. Evaldo Moya expresa: “.el recurso de
impugnacion no es un cauce destinado a suplantar Ila
valoracién que realice el tribunal de juicio en torno a las
pruebas que TfTueron apreciadas de manera directa ante su
vista, ni realizar un nuevo analisis critico del conjunto
de la prueba practicada para sustituir la valoracién de
aquel por la del recurrente o por la del Organo revisor.
Dicho de otro modo, no le corresponde al Tribunal de
Impugnacion formar su personal conviccidon de unas pruebas
que no presencid, sino antes bien, controlar que el
tribunal de juicio haya dispuesto de prueba de cargo
suficiente, que haya sido valida y que hubiere sido
valorada razonablemente.”. Todas estas pautas han sido
cumplidas y con creces en la revision de la sentencia en
que se absolvid a F..... R -

Por todo lo expuesto corresponde rechazar
los planteos del Dr. Marcelo Jofré y confirmar la sentencia
impugnada que absolvié a F..... Foooo-. J.o..... - Es mi
voto.

El Dr. Andrés Repetto, dijo: me pronuncio
igual que el colega preopinante por coincidir con sus

argumentos. Mi voto.
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El Dr. Daniel Varessio, dijo: adhiero a
la solucidon propuesta por el vocal que principiara en la
votacion. Asi voto.

I11. A la Tercera Cuestion el Dr. Richard
Trincheri, dijo:

No existié oposicion del Ministerio
Publico Fiscal ni de la Fiscalia de Estado en cuanto a la
admisibilidad formal de 1la impugnacién de 1la Defensa.
Ademds de 1o anterior, se cumplen en el caso con los
requisitos exigidos sobre la legitimacion objetiva vy
subjetiva y en virtud de ello procede la admisibilidad
formal del recurso, resultando la decision judicial
impugnada una sentencia definitiva alegando la Defensa que
su Tfirmeza causaria perjuicio al iImputado. (art.227,
233,239 y 242 del CPP). Es mi voto.

El Dr. Andrés Repetto, manifesto: Adhiero
a lo manifestado por mi colega precedentemente. Mi voto.

El Dr. Daniel Varessio, expresé: Comparto
lo expuesto en el primer vocal opinante. Asi voto.

IV. A la Cuarta Cuestion el Dr. Richard
Trincheri, dijo:

Adelanto que no tendré respuesta

favorable la impugnacién de la Defensa, correspondiendo
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confirmar lo resuelto por la mayoria del Tribunal, esto es,
la imposiciodn de las costas del proceso por su orden.

F.... Fooo ... Joono.. , como todo
imputado, tiene el derecho de contar con un abogado
defensor, cuente o no con recursos. Si bien esta garantia
no tiene una prevision expresa en la Constitucidon Nacional
es otra derivacion necesaria de la “inviolabilidad de la
Defensa” del art.18 CN (Alejandro Carrid, “Garantias
Constitucionales en el proceso penal” Hammurabi, sexta
edici6on actualizada y ampliada, 2015, p.559). En cambio
Tratados Internacionales con jJerarquia constitucional
(art.75 iInc.22 CN) contienen formulaciones puntuales sobre
la cuestion: la CADH (art.8 inc.2 e) y el PIDCP (art.14
inc.3, b) y d). Toda esta normativa de acatamiento
obligatorio asegura el derecho a defenderse personalmente o
ser asistido por un defensor de su eleccidon y de contar con
medios adecuados para la preparacién de su defensa. Nuestra
Constitucion Provincial (art.58) prevé la gratuidad en los
tramites y asistencia letrada a quienes carezcan de
recursos suficientes, la inviolabilidad de la defensa de la
persona y de los derechos en todo proceso administrativo y
judicial.

El ordenamiento procesal penal neuquino

recepta el mismo derecho y lo establece como uno de los
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principios generales (art.10 in fine CPP). A su vez, el
art.1 de la Ley Organica del Ministerio Publico de la

Defensa establece como misidn garantizar “.a través de la
asistencia técnico-juridica, el acceso a la justicia de las
personas en condicion de vulnerabilidad. De igual forma
asume la defensa de las personas imputadas en causa
penal..”. Nuestro Coédigo -en sintonia con los mismos
Tratados de DD.HH mencionados- otorga cierta libertad al
imputado a optar por la autodefensa (art.55 CPP) aunque
desde el éangulo de la efectividad que impone el efectivo
ejercicio del derecho de Defensa y, dentro de él, el
principio de igualdad de armas, se orienta el desempeiio de
la asistencia del imputado a manos 1idoneas, lo cual no
puede sino entenderse con la indispensable concurrencia de
abogados (Abel Fleming-Pablo Loépez Vifals, “Garantias del
Imputado™, Rubinzal-Culzoni, ediciéon 2008, p.300).

Es obligacion de 1los jJueces nheuquinos
escrutar diariamente que la Defensa suministrada por los
abogados defensores sea efectiva, llevada adelante por
letrados idoneos y capacitados, los cuales son controlados
a fin que la participacion del profesional no resulte

meramente formal. La Corte IDH ha recordado en varios

precedentes que la CADH es violada si la defensa es solo

Poder Judicial de la Provincia del Neuguén - Tribunal de Impugnacién Pagina 39



aparente (por ejemplo en el “Caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores, S. del 26/11/2010, C.Nro.220).

Por todo lo dicho hasta aqui el Estado
neuquino garantiza a todos los ciudadanos —imputados en un
proceso penal- asistencia letrada, efectiva y eficaz, sin
importar cuando lo verifica si es gratuita u onerosa para
el imputado. Esto vya sirve para descartar algunos
perjuicios que traeria aparejado para J... la decision
impugnada segun la defensa: el Derecho de Defensa y el
modelo adversarial porque en su vision se violentaria la
igualdad de armas. En efecto, los defensores no han podido
demostrar como sufririan siquiera alguna mengua tales
garantias del imputado producto de 1la decisidén que
impugnan.

El escrito impugnatorio refiere ademas a
diversas situaciones, todas supuestamente afectadas por la
misma sentencia cuando dispuso las ‘“costas por su orden’:
privilegio para la parte acusadora, desatencion del deber
de rendicidon de cuentas de los funcionarios publicos y del
principio republicano de responsabilidad de los actos de
gobierno, la afectacidén de la correcta administracién de
justicia, la inaplicacion de una mirada con perspectiva de
género, la ignorancia de la existencia de violencia publica

en el nudcleo del conflicto. Todos estos temas tienen
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obviamente un sentido efectista pero -asi planteados- no
dejan de ser titulos interesantes contenidos en una suerte
de retérica pero, al mismo tiempo, sin cumplir su
utilizador con la carga argumentativa de desarrollarlos y
relacionarlos con las circunstancias del caso y demostrar
el perjuicio que supuestamente deviene para el imputado si
la decision judicial en cuestion quedara firme.

En el caso que nos ocupa F.... J...... ,
haciendo uso de la opciodn prevista en los art.49 inc.2 y 55
CPP, designé un abogado y una abogada que ejercen su
profesion en forma liberal. Fue absuelto pero, la
imposicion “costas por su orden”, como lo explica el Dr.
Chavarria Ruiz (p-.140/141), implica que J... debera pagar
los Honorarios de sus abogados y el Estado no percibira lo
que habria correspondido si las costas se tuvieran que
afrontar enteramente por el imputado. Dos cuestiones deben
quedar claras de 1inicio: la primera, y como lo explica
Javier Llobet Rodriguez al comentar el Coédigo Procesal
Penal de Costa Rica, es que el iImputado tiene libertad de
nombrar a un defensor de su confianza entre los
profesionales que iIntegran el respectivo Colegio. EI
abogado designado no tiene la obligacion de aceptar o
rechazar, sin necesidad incluso de dar razones, pero si

acepta los Honorarios deben ser convenidos entre el
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imputado y el abogado defensor designado, rigiendo a su
respecto la libertad contractual (Sexta edici6n, Editora
Juridica Continental, edic.2017, p.76 y 249). Es decir, el
Estado no interviene en ese trato (contrato) inicial. La
segunda es que aun “ganando” el caso puede excepcionalmente
quedar obligado a realizar tal erogacion, conforme ha sido
resuelto en esta ocasion donde se resolvidé que la eximicion
al “vencido” en esta oportunidad seria parcial (art.268
segundo parrafo in Ffine). Ello ha sido fundado por los
jJjueces que hicieron mayoria en que el Ministerio Publico
Fiscal tenia la obligaciéon de representar al Estado en la
dilucidacion de este caso tan violento, y que dicho
organismo no habia ido mas alld del deber de objetividad
(votos de los jueces Chavarria Ruiz p.140/142 y Ojeda
p-148/153).

Como se describidé mas arriba, la Fiscalia
de Estado defendidé la sentencia encontrandola razonable y
fundada, en tanto el Fiscal del caso entendié que Ila
eximicion debia ser total (otra variante que surge como
excepcion en el art.268 segundo parrafo in fine del CPP).
Sin embargo, la posicion del Dr. Jofré no ha de ser
considerada debido a que no recurrié el punto de Ila
sentencia que resolvid sobre las costas, solo impugné la

absolucion de J... y sobre como se resolvieron las costas
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solo impugné la contraparte. Entonces, el marco a decidir
por esta Sala oscila entre la pretension de la Fiscalia de
Estado que postula la confirmacion de lo resuelto en su
relacion y la peticién de la Defensa que solicita se
invalide ese punto y se condene al Estado a pagar las
costas.

El Tribunal de juicio por mayoria ha
valorado que en el <caso se registraban aristas que
permitian traer en respaldo el precedente “Castillo” del
TSJ, el cual entrega pautas para tener en cuenta al momento
de evaluar la cuestion cuando “los vencidos” son los
Ministerios Publicos (Fiscalia o Defensa). En abstracto, y
en cualquier tipo de proceso, puede sefalarse que se
imponen las ‘“costas por su orden” cuando los magistrados
han considerado que el resultado final del proceso pudo
haber tenido un resultado distinto, incluso favorable a las
pretensiones de la parte que “perdidé” el pleito, en este
caso el Ministerio Publico Fiscal.

El Tribunal de juicio decidid apartarse
del principio establecido al principio del segundo péarrafo
del art.268 CPP y ha dado razones justas y suficientes para
encuadrar el caso en la excepcion a tal principio (igual
articulo y parrafo in fine) el cual permite eximir

parcialmente al perdidoso de las costas. Segun el
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impugnante, el caso nunca debidé llegar a juicio y por ello
carga contra el Ministerio Publico Fiscal, 6rgano que-de
tal manera- habria incumplido el deber de objetividad. Sin
embargo, a poco de analizarse las circunstancias que
rodearon al caso, las posturas asumidas por las partes
durante el proceso y, muy especialmente el temperamento de
la defensa en el alegato fTinal, se concluye que Ila
realizacion del jJuicio no estuvo desprovista de ninguna
irracionalidad y que, ademas, no se lleg6 a esa instancia
por voluntad exclusiva del acusador publico.

Nuestro sistema procesal no otorga al
Ministerio Publico Fiscal una carta blanca para llevar a
juicio lo que 1lleve en ganas. Por el contrario -y a
diferencia de lo que ocurria con el sistema inquisitivo
anterior- en la etapa intermedia, una vez que el acusador
considera concluida su investigacion, existe un riguroso
control del mérito de 1la acusacion como asimismo del
ofrecimiento probatorio, y es un juez o jueza (y solamente
un juez o jueza) quien decidira si la investigacion del
fiscal proporciona fundamentos para someter o no a juicio
al imputado. Va de suyo que el Codigo le otorga también a
la Defensa herramientas para oponerse e instar el
sobreseimiento (art.168 CPP). En sintesis, se arribdo a

juicio porque antes (en el Control de Acusacioéon) el Fiscal
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del caso demostr6 ante un magistrado o magistrada la
probable participacion punible de F...._. J..... sobre la
base de evidencias que propuso para el futuro debate, es
decir una sospecha debidamente fundada, cuya verosimilitud
fue resuelta por la judicatura y controlada por la Defensa.
De ahi que carece de fundamentos la atribucidon de falta del
acusador al deber de objetividad.

Sostener la existencia de un estado de
necesidad exculpante (teoria juridica del impugnante) es
asumir que el accionar del imputado es inculpable pero, al
mismo tiempo, es también tipicamente antijuridico. Esto
significa que como causal que excluye la culpabilidad el
estado de necesidad exculpante excluye la pena pero deja
incélume el acto tipicamente antijuridico y este ultimo,
entre sus efectos, registra uno de consideracién no menor
para el tema que nos ocupa: el acto de F..... J.. ... si
bien no culpable puede originar responsabilidades no
penales, por ejemplo de orden civil referente a la
reparacion o resarcimiento del dafo (Jorge Frias Caballero-
Diego Codino/Rodrigo Codino, “Teoria del Delito™,
Hammurabi, edicion 1992, p.398/399). Da toda la impresion
que la misma Defensa, por la posicion adoptada en el

Control de Acusacion y por su peticion en el alegato final,
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aceptd tempranamente que habia fundamentos suficientes para
la realizacion del juicio.

Igualmente, y prescindiendo ya de la
opinién del impugnante, no hubiera sido posible (sin la
realizacion del jJuicio) visibilizar a través de prueba
directa toda la cuestién de la violencia de género, central
en el razonamiento probatorio y en la conclusion a la que
arribaron los sentenciantes, sobre los Tfundamentos para
concluir con la aplicacion de la legitima defensa por
resultar la agresion de O..... J.... a su familia, ademés
de ilegitima,“continua”, que fue argumento dirimente para
absolver al imputado (voto de la Dra. Carolina Gonzéalez,
principalmente entre p.120/122).

Finalmente, debe tenerse en cuenta que la
Defensa no ha planteado eximir a J... de pagar sus
Honorarios a partir de los efectos de la causal de
justificacion declarada. Tampoco lo advirtié en su
disidencia la jueza Carolina Gonzdlez, que errédneamente
considera que la accion de J... fue “ilegitima” (“..que la
accion de F...... J.... fue ilegitima, contraria al derecho
penal no cabe duda..p-127), cuando precisamente-de acuerdo a
lo resuelto- 1la legitima defensa torna “legitima” tal
accion, operando una justificacién formal establecida en el

mismo Codigo Penal (art.34 inc.6) sin necesidad siquiera de
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acudir a otra parte del ordenamiento juridico. Ahora bien,
mas alld que no fue objeto de litigio en la audiencia ante
esta Sala, lo cierto es que, aun planteada la cuestid6n de
los efectos, la competencia corresponderia a otro ambito
(extrapenal), el mismo fuero en donde se deberian plantear
los incumplimientos estatales para con la fTamilia J...
mencionados y alegados por la Defensa, incompetencia que
fuera también advertida por los letrados representantes de
la Fiscalia de Estado, que obviamente también es merecedor
del derecho de Defensa y el Debido Proceso.

Por 1o expuesto debe confirmarse la
decision del Tribunal de imponer las costas por su orden.
Es mi Voto.

El Dr. Andrés Repetto, manifesto: Adhiero
a lo manifestado por mi colega precedentemente. Mi voto.

El Dr. Daniel Varessio, expresé: Comparto
lo expuesto en el primer vocal opinante. Asi voto.

V. A la Quinta Cuestidon el Dr. Richard
Trincheri, dijo:

Teniendo en cuenta los resultados
obtenidos en las distintas 1impugnaciones, Yy debiendo
guardar necesaria coherencia con lo resuelto en el punto
anterior, las costas deben imponerse por su orden. Es mi

voto.
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El Dr. Andrés Repetto, manifesto: Adhiero
a lo manifestado por mi colega precedentemente. Mi voto.

El Dr. Daniel Varessio, expresé: Comparto
lo expuesto en el primer vocal opinante. Asi voto.

De 1o que surge del Acuerdo, por
unanimidad se
RESUELVE:

.- DECLARAR ADMISIBLE desde el plano
estrictamente formal la impugnacidn ordinaria deducida por
el Fiscal del Caso, Dr. Marcelo Jofré (arts. 227, 233, 237,
241 y 242 del CPP).

I1.- NO HACER LUGAR a Ila impugnacion
ordinaria deducida por el Fiscal del Caso Dr. Marcelo Jofré
Yy, €en su consecuencia, CONFIRMAR en todos sus términos el
Punto I de la sentencia dictada el dia 26 de febrero de
2021 que ABSOLVIO a F...... Fooenn. N PR en relacion al
delito de Homicidio agravado por el vinculo mediando
circunstancias extraordinarias de atenuacion (art.80 inc.1
en relacién al ultimo parrafo y art.45 del Codigo Penal).

111.- DECLARAR ADMISIBLE desde el plano
estrictamente formal la impugnacidn ordinaria deducida por
la Defensa técnica del imputado F.... F..._.... N

(arts. 227, 233, 239, y 242 del CPP).
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IV.- NO HACER LUGAR a Ila impugnacion
ordinaria deducida por Qla Defensa técnica de F.......
Fooooo-. J... y CONFIRMAR en todos sus términos el Punto Il
de la sentencia dictada el dia 26 de febrero de 2021 que
imputd las COSTAS POR SU ORDEN. Téngase presente la reserva
del CASO FEDERAL.

V.- IMPONER LAS COSTAS POR SU ORDEN en
esta instancia (cfr. art. 268 CPP).

VI.- LOS JUECES ANDRES REPETTO Y DANIEL
VARESSIO NO FIRMAN POR ENCONTRARSE EN USO DE LICENCIA PERO
SE DEJA CONSTANCIA QUE PARTICIPARON EN LA DELIBERACION Y
RESOLUCION DE LA PRESENTE SENTENCIA.

VI1.- Registrese y notifiquese por medio
de la Direccién de Asistencia a la Impugnacion, en la forma

de rigor.

Reg. Sentencia Nro. 12 Afio 2021.-
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