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Superior Tribunal de Justicia
Viedma

En laciudad de Viedma, alos 6 dias del mes de febrero de 2023, finalizado e Acuerdo
celebrado entre los miembros del Superior Tribunal de Justicia sefioras Juezas Liliana L.
Piccinini y M2 Cecilia Criado y sefiores Jueces Ricardo A. Apcarian, Sergio G. Ceci y
Sergio

M. Barotto, para el tratamiento de los autos caratulados "UFT N°1 (VICT. R.V.J.) C/
HUICHAQUEO, MARIO ANDRES S/ HOMICIDIO AGRAVADO"
IMPUGNACION

EXTRAORDINARIA ART. 242 (Legajo MPF-V1-03847-2019), teniendo en cuentalos
siguientes

ANTECEDENTES:

Mediante sentencia del 11 de abril de 2022, €l Tribunal de Juicio del Foro delal?
Circunscripcion Judicial (en adelante el TJ) resolvio declarar la responsabilidad de
Mario

Andrés Huichagueo por e delito de homicidio calificado por el uso de arma de fuego,
cometido en ocasion de los arts. 34 inc. 6° y 35 del Cdodigo Penal en exceso de la
legitima

defensa (art. 79 en funcion del 41 bis CP), y condenarlo ala pena de cuatro (4) afios de
prision.

En oposicion alo resuelto, ladefensay el Ministerio Publico Fiscal dedujeron sendas
impugnaciones ordinarias ante el Tribunal de Impugnacion (TI en lo sucesivo), que
rechazoé la

primera por unanimidad y por mayoria la segunda. En atencion a ello, €l representante
dela

acusacion publica solicito e control extraordinario de lo decidido a su respecto, cuya
denegatoria motivo una queja ante este Cuerpo, ala que se hizo lugar.
Celebrada la audiencia prevista por € art. 245 del Codigo Procesal Penal con la
presencia de |as partes, quienes produjeron |os alegatos respectivos, y redlizadala
deliberacion correspondiente, se ha decidido plantear las siguientes

CUESTIONES:

13) ¢Es procedente laimpugnacion extraordinaria?

29 ¢Queé pronunciamiento corresponde adoptar?
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CONSIDERACIONES

A laprimera cuestion la sefiora Jueza Liliana L. Piccinini dijo:

1. Agravios de laimpugnacion extraordinaria

Como primer punto de agravio, €l Ministerio Publico Fiscal, representado en la
instancia previa por el Fiscal Jefe Juan Pedro Peraltay laFiscal del Caso Yanina Estela
Passarelli, expone que en el caso se materializa uno de los supuestos en que
corresponderiala

interposicion del recurso extraordinario federal (art. 242 inc. 2° CPP), concretamente
por la

fundamentacion aparente del fallo, que se traduce en una sentencia que adolece de
arbitrariedad.

El desarrollo argumental de sus planteos se circunscribe a dos agravios principales:

por un lado, alega la existencia de un andlisis arbitrario de los hechos contenidos en la
acusacion fiscal que deriva en la segmentacion del suceso; por el otro, como derivado
del

anterior, considera que el TJ efectiia una erronea aplicacion del principio iura novit
curia,

aspectos que han sido convalidados por el voto mayoritario del TI.

Asi, con relacion a primer agravio, en su presentaci on cuestiona los argumentos que

ha tenido en consideracion el TJ para analizar de modo separado un evento historico
que

contenia claras notas de continuidad. Sobre €l particular, entiende que |os sefiores jueces
han

segmentado |a plataforma factica para que prosperara la causal de justificacion que
finalmente

impusieron sin €l debido litigio de las partes.

Discrepacon el voto mayoritario del Tl en cuanto le achaca al Ministerio Publico

Fiscal no haber acusado por los hechos ocurridos en la plaza 'y afirma que la acusacion
gquedo

debidamente acreditada, mas alla de no tener configurada la tipicidad del delito de
abuso de

armas. Ademas, remarca que cuando comunico que la Fiscalia no iba a acusar por el
abuso de

armas, se debia tener presente todo o sucedido como una sola conducta, es decir, sin
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solucion

de continuidad.

Insiste en que la segmentacion del suceso busca suprimir € elemento de lafaltade
provocacion suficiente, para posteriormente colocar a Huichaqueo en una situacion
donde

resultara procedente la legitima defensa. Agrega que el voto mayoritario del Tl se
contradice

cuando pretende sostener este aspecto de la sentencia, en tanto reconoce que V. se
dirigio a

la casa de la madre de Huichaqueo a continuar con el conflicto.

Entiende que el 6rgano revisor se aferrd alateoria de la escision de los hechos -y, por
tanto, que Huichaqueo habria sido sorprendido por V. y sus amigos en el domicilio de
cale

Miranda-, interpretacion que sustenta en la declaracion del licenciado Battcock en
cuanto a

gue se observaron dos emociones distintas muy marcadas en el acusado: ira en la plaza
y

temor en la vivienda. De modo contrario, el Ministerio Publico Fiscal aduce que
Huichagueo

sintio temor con posterioridad a fallecimiento de la victimay no antes, es decir, se trato
deun

temor alasrepresalias.

Criticalos postulados que brindan el TJy € TI con respecto a que no se acuso por |os
hechos de la plaza, que juridico-penalmente se encuadraron en abuso de armas, pues en
modo

alguno €ello habilita una segmentacion de la plataforma féctica como finalmente ocurrio.
Explica que, tras el desarrollo del debate, la Fiscalia entendié que no estaban reunidos
los

elementos objetivos del tipo penal y por ello decidio no acusar por aquel delito.

Por otra parte, fundamenta el agravio que le causa a esa parte el cambio de calificacion
legal dispuesto por el sentenciante -y que avala el organo revisor-, calificando tal
proceder

como un arbitrario uso del principio iuranovit curia que afecta el debido proceso legal,
teniendo en consideracion que las partes litigaron teorias del caso distintas de la
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asumidaen

resolucion cuestionada.

En lo particular, indica que su Ministerio formul 6 acusacion por un hecho cometido

con dolo eventual y que la defensa particular de Huichaqueo argumento durante todo el
proceso que el suceso fue el resultado de un obrar imprudente, por lo tanto, cuestiona
que e

TJ hayaresuelto el caso sin que exista debate alguno sobre la existencia de una causal
de

justificacion.

Manifiesta que toda lainformacion introducida a través de la produccion de la prueba
estuvo orientada a corroborar la mecanica del hecho, esto es, un homicidio doloso
agravado

por €l uso de armas en latesisde la Fiscaliay un homicidio culposo en lade la defensa
particular, pero en modo alguno profundizaron en aspectos propios de una causal de
justificacion ni en sus elementos constitutivos, como parece interpretar el TJ.

En ese sentido, objeta que se hayan tenido por probados ciertos aspectos que resultan
cruciales paradeterminar si efectivamente existio un caso de legitima defensa, [o que
colisiona con los principios que rigen el proceso penal acusatorio adversarial al forzar
los

alcances de lo estipulado en el art. 191 del Codigo Procesal Penal. Cita doctrina que
estimade

aplicacion a caso y denuncia una afectacion a principio de congruencia.

Concluye su expresion de agravios a sostener que tal actuacion implica, en definitiva,
una absurda valoracion de la prueba colectada en el proceso, que se traduce en una falta
de

motivacion suficiente y que materializa la existencia de una sentencia arbitraria (arts.
189 inc.

40,228, 231 incs. 1°y 2°y 240 CPP; 200 C.Prov. y 18 C.Nac.).

2. Contestacion de traslado de la defensa

Al contestar €l traslado, €l letrado Damian Torres entiende que laimpugnacion
extraordinaria no puede prosperar en su admisibilidad formal, puesto que el recurrente
reedita

planteos analizados por el Tl que, ademas, consisten en una mera discrepancia subjetiva
con
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la decision mayoritaria adoptada. Insiste en lainexistencia de cuestion federal y de un
supuesto de arbitrariedad, por o que descarta la procedencia en los términos del art. 242
inc.

20 del rito.

Argumenta gque la Fiscalia centra su agravio en considerar que se trat6 de un hecho
nico, pero que desde el control de acusacion sostiene la existencia de dos momentos
distintos. Por lo tanto, prosigue, si finalmente en el debate se decide no acusar por uno
de

ellos, implica desistir de la imputacion de un hecho y no de un delito en términos
normativos.

En ese sentido, acuerda con los fundamentos del fallo del TJ, que el voto mayoritario

del Tl convalida, y refiere que los jueces |0 explican en sus votos de manera fundada de
acuerdo con la prueba producida, descartando de tal modo la existencia de una
interpretacion

irrazonable o arbitraria.

Por otra parte, con relacion alacalificacion legal aplicada, sostiene que, si bien difiere
de aguellas litigadas y pedidas por las partes durante €l juicio, se gjusta alas previsiones
del

art. 191 del codigo adjetivo teniendo en consideracion que la normativa solo dispone
que sea

en beneficio de ladefensay que tengala posibilidad de refutarla.

Agrega gue laimpugnacion extraordinaria de la Fiscalia reitera agravios que ya fueron
desechados oportunamente por el Tl y que, sobre este punto, la sentencia presenta un
adecuado tratamiento de |os presupuestos de |a legitima defensa, con lo cual descartala
existencia de arbitrariedad, y concluye que la expresion de agravios deja en evidencia
una

discrepancia subjetiva con esa decision.

Por lo manifestado, solicita se declare lainadmisibilidad de laimpugnacion y formula
reservadel caso federal.

3. Alegatos en la audiencia

3.1. Enlaaudiencia de impugnacion extraordinariadel art. 245 del Codigo Procesal
Penal, el sefior Fiscal General Fabricio Brogna expone en primer lugar el agravio
relativo ala

arbitraria valoracion de la prueba. En tal cometido, se vale de una serie de imagenes con
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la

finalidad de ilustrar la ubicacion de la victima, del acusado y de |os diferentes testigos
en el

lugar donde ocurrieron los hechos.

| dentifica cuatro puntos especificos, a saber: la casa de la madre de Huichaqueo
ubicada en la calle Miranda (1), la plaza de Juan Manuel de Rosasy Lamadrid donde se
hace

presente Huichagueo para luego disparar sobre laorejade V. y asu perra(2), €
acontecimiento de calle Miranda donde el acusado es recibido a piedrazos por parte de
V.

(3), y por ultimo ubica temporo-espacialmente cuando V. huye y recibe el disparo
mortal

sobre laesquinade calle Liniersy Juan Manuel de Rosas (4).

En su andlisis sostiene que |os acontecimientos ocurren entre las 3.48 y las4.44 amy
gue la secuencia ha sido arbitrariamente comprimida o descomprimida por el
sentenciante,

decision que ha sido arbitrariamente avalada por el Tl. Al fundar este punto, entiende
quee

TJ separ las circunstancias de la plaza (2), por lo tanto, sitia a Huichaqueo (3) en
Situacion

de agredido, pero lo agrupa con el segmento (4).

Afiade que, luego de que se le encasquillaralabala, € acusado sacé el cargador de su
arma, ladestrabd y volvio a colocarlo para finalmente dar el disparo mortal. Es decir,
continda, existe una separacion temporal entre los puntos que identifica en su
exposicion

como 3y 4.

L uego sefiala determinados elementos de pruebay argumenta que han sido pasados

por alto tanto por el TJcomo por & TI, y hace hincapié en que no se havalorado
adecuadamente, o directamente se suprimi6 de la fundamentacion, la reconstruccion
virtua

del arquitecto Tondn o la confeccionada por el Perito Balistico Pedro Quilogran, que en
su

declaracion dio cuentade que V. se encontrabaen lalineadetiro, de espaldasy acierta
distancia, lo que significaria que la agresion esgrimida por la defensa del acusado habia
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finalizado.

Argumenta gque la declaracion de B.R., aquien calificacomo "testigo

estrella”, permite establecer la ubicacion y el comportamiento de Huichaqueo en el
lugar de

los hechos, dejando sentado que el acusado tomo coraje con la presencia del personal
policia

asus espaldasy fuetras V. por la calle Juan Manuel de Rosas haciaLiniers.
Relacionalo anterior con el testimonio brindado por e propio acusado cuando relato

la secuenciade lo ocurrido y dijo que su intencion erala de asustar pero, a criterio del
Ministerio Pablico Fiscal, ese proceder implico una agresion. En apoyo de su postura
recuerda

la existencia de un mensagje de audio que Huichaqueo le envié a su hermano Fabio -que
pese

a borrado lograron recuperar- donde le contaba que estaba yendo ala plaza con €l rifle
y las

balas.

Repasa nuevamente los argumentos del fallo y desarrolla criticas alainterpretacion

gue el juzgador realizo sobre la declaracion del licenciado Battcock, quien identifico
dos

emociones diferenciadas en el acusado: iray temor. Entiende que e TJ ha tergiversado
el

sentido de la prueba, en tanto el temor no hacia alusion a la situacion defensiva en la
casade

su madre en calle Miranda, sino alas represalias posteriores alamuertede V.

También indica que se ha pasado por ato el informe de la médica Paneta, que explico
gue el tiro mortal ingreso por la espalda de la victima, 1o que lleva a afirmar al Fiscal
General

gue no existia ningun permiso legal para que Huichaqueo actuara del modo en que lo
hizo,

pues no tenia derecho a defenderse, ya que la agresion invocada habia cesado.

En esalinea argumental advierte que, aun suponiendo que Huichaqueo se defendia, el
medio empleado no era el adecuado, hubo provocacion suficiente y en modo alguno
concurrian los restantes elementos necesarios para que procediera la legitima defensa,
por lo
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gque el TJ segmentd arbitrariamente los hechos y arribd a una solucién incorrecta,
sentencia

gue luego fue confirmada por el érgano revisor.

Por otra parte, refiere a agravio que le causa a Ministerio Publico Fiscal ladecision

del TJ de aplicar una calificacion juridica que las partes no propusieron en sus teorias
del caso

y, por lo tanto, se vieron privadas de alegar durante €l juicio. Asi, plantea que existié un
uso

incorrecto del iura novit curia, todavez que en e proceso pena acusatorio laverdad la
construyen las partes y no los jueces, quienes tienen vedada la posibilidad de escoger
una

opcion que se encuentre fuera del mena.

Afiade que no existié unameravariacion en la calificacion legal, sino también en e
hecho, e identifica en esa direccion la reconstruccion de los sucesos que relaté el TJen
su

sentencia, alavez que cuestiona laincorporacion de elementos que no fueron tenidos en
cuenta por |las partes.

El Fiscal General manifiesta que no se discutio la proporcionalidad del medio

empleado ni ladistanciatemporal y fisica entre el acontecimiento de la casa de lamadre
y €

desenlace posterior ala persecucion, 10 que evidencia una sorpresa.

Invoca que el principio iuranovit curiatiene que recaer sobre hechos que sucedieron'y
gue fueron controvertidos por las partes y, seguidamente, funda su punto de agravio en
las

previsiones del art. 191 del rito, que en su primer parrafo estipula las limitaciones a
dicho

proceder, 1o cual interpreta que constituye una prohibicion expresa. Luego, en la
segunda

parte del primer parrafo, la excepcion procede cuando se cumplan dos circunstancias:
cuando

sea mas favorable al imputado y cuando |a defensa haya podido controvertir en €l juicio,
circunstancias que advierte como no satisfechas en el caso.

Denunciaasi una afectacion al debido proceso legal y abona su postura con doctrina
especifica que considera de aplicacion ala causa, sin perjuicio de estar relacionada con
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el

Cadigo Procesal Penal Federal acusatorio.

Concluye su exposicion solicitando la anulacion parcial de la sentencia en relacion con
la existencia de una causal de justificacion y que este Superior Tribunal confirme la
condena

en lainstancia, reenviando al solo efecto del tramite de cesura. En caso de que no se
acojatal

pretension, pide que se haga lugar al recurso, se anule parcialmente y se reenvie el
legajo para

gue se resuelva conforme a derecho.

3.2. En su contestacion, el letrado Damian Torres manifiesta que, si bien es cierto que

la estrategia de la defensa fue invocar la comision de un homicidio culposo por parte de
Huichagueo y la Fiscalia por un homicidio doloso, la penaimpuesta no le causa agravio.
Seguidamente, ingresa al tratamiento de la alegada absurdidad en lavaloracion dela
pruebay sostiene que en su teoria del caso discutio €l robo en la casa de la madre de
Huichagueo y lo ocurrido posteriormente en la plaza, ocasion en que su asistido fue a
amedrentar aV. También alega que en un principio la Fiscalia negaba que lavictima
hubieratirado piedrasy que esa parte invocd oportunamente que se habia efectuado una
cantidad de disparos alrededor del auto situado en calle Miranda.

Con respecto ala ponderacion de la declaracion del testigo B.R., aduce

gue no se trata de hechos distintos, en tanto la agresion sufrida por su asistido cuando
estaciono su vehiculo y los disparos efectuados en la esquina de la calle Liniers resultan
ser

un mismo acontecimiento y no dos hechos separados.

Estima que los hechos valorados por €l TJ son los mismos que planted la defensa en su
teoriadel caso, mas alla de aplicar una calificacion juridica distinta, y agrega que no hay
una

sorpresa para la Fiscaliay que la circunstancia de agresion se pudo controvertir en el
debate.

Ademas, entiende que el Ministerio Publico Fiscal evidencia una discrepancia

subjetiva respecto del testimonio del licenciado Battcock y la sensacion de temor que
habria

sufrido Huichaqueo en la casa de calle Miranda, |o que, a su criterio, no es un elemento
quee
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TJ hayavalorado arbitrariamente.

En el andlisis de la provocacion suficiente, tilda de contradictoria a la parte acusadora
porque solicita que se fragmente una parte y no otra. Afiade que el TJtuvo por probado
que

Huichaqueo se retird de la plazay por lo tanto alli finalizé esa situacion, o que vaen
linea

con lateoria expuesta durante el debate por laFiscalia, en cuanto identifico la existencia
de

dos momentos bien diferenciados.

Se pregunta si, cuando le tiraron piedras, e acusado tenia derecho a defenderse, y
considera que, tal como sostuvo el TJ, existe un exceso en la causa de justificacion.
Interpreta

gue los hechos han sido discutidos por las partesy asi se plasmaen lapagina49 dela
sentenciadel TJ, es decir, conforman lateoria del caso deladefensaméasalladela
significanciajuridica. Citadoctrinalegal que considera de aplicacion sobre un exceso
intensivo y extensivo en la causal de justificacion.

En e desarrollo de su exposicion manifiesta que el uso del principio iuranovit curia

no implicd una afectacion a debido proceso, ya que los hechos fueron los planteados
por la

defensay el tipo penal aplicado por el TJ es el mismo que solicitd en su alegato la
acusacion,

pero con el exceso en lacausal de justificacion.

Por todo lo expuesto, solicita el rechazo de laimpugnacion extraordinaria interpuesta
por el Ministerio Publico Fiscal y formulareservadel caso federal.

4. Solucion del caso.

4.1. Previo aadentrarnos en el andlisis de los agravios expuestos en laimpugnacion
extraordinaria, cabe recordar que el Ministerio Publico Fiscal atribuyé aMario Andrés
Huichagqueo "haber sido quien el dia 02 de noviembre de 2019 entre las 04.00 y las
04.30

horas aproximadamente se acerco en su vehiculo particular marca Chevrolet modelo
CORSA

dominio HIL 177 color dorado ‘champagne’ a la plaza ubicada en la calle Juan Manuel
de

Rosas entre Estomba y Lamadrid de la ciudad de Viedma, se estacioné en el lugar,
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descendi6

del mismo, y entonces valiéndose de su arma de fuego reglamentaria tipo pistola
semiautomatica marca TANFOGL IO modelo FORCE calibre 9x19 numero AC12059
efectuo

-al menos tres disparos hacia un grupo de jovenes que estaban en €l interior de la plaza
sentados sobre un banco de cemento- entre quienes se encontraba R.V .- Luego
HUICHAQUEO subi6 a su vehiculo y seretird del lugar hasta el domicilio de su madre
en

calle Mirandanro. 296 de Viedma -esguina Juan Manuel de Rosas- donde se estaciono.
Seguidamente, en esa esquina se encuentran HUICHAQUEO y V., entonces
HUICHAQUEO comienza a efectuar mas disparos -estimados 7 al menos- con el
mismo

arma, hasta la esquina de Juan Manuel de Rosas con Linares, contralapersonade V.,
guién huia corriendo por calle Juan Manuel de Rosas en direccién a calle Liniers donde
dobl6

hacia su derechay es alaaturadel numeral 218 de esa calle donde V. se desvanecey
gueda tirado en la vereda como consecuencia del impacto de uno de los proyectiles
disparados

por HUICHAQUEO que, previo rebote -probablemente en la pared-, ingreso en region
posterolateral del torax anivel de lanoveno arco costal, que lacerd [6bulo izquierdo del
higado, atraveso el 16bulo inferior izquierdo pulmonar, ingresd a corazon por ventriculo
izquierdo y salio por el derecho, y se al0jo en el saco del pericardio; lo que le ocasion6
la

muerte por shock hipovolémico, ello en ocasion en que era trasladado por ambulancia
desde

dicho lugar a Hospital Zatti de Viedma'.

Tanto laFiscalia como el defensor letrado del acusado coinciden en el desarrollo de
tramos facticos del hecho materia de juzgamiento, pero plantean hipotesis juridicas que
difieren puntualmente sobre el aspecto subjetivo del tipo penal, esto es, laintencion de
Huichagueo al momento de cometer el hecho. Asi, mientras la acusacion describe la
comision

de un homicidio simple agravado por el uso de armas de fuego cometido con dolo
eventua, la

defensa alega que se tratd de un homicidio imprudente.
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Como se vera, para el desarrollo de dichas hipdtesis comienzan a debatir diversas
conceptuaciones facticas imbricadas entre si que tienen que ver tanto con |os elementos
subjetivos involucrados como con los propios de la causal de antijuridicidad que luego
aparece en ladecision jurisdiccional, pero que no es expresamente indicada por ninguna
delas

partes.

Losjuecesy lajuezade grado se apartaron de |o requerido por las partes en sus

alegatos y subsumieron legalmente el hecho en €l tipo penal de homicidio calificado por
el

uso de arma de fuego cometido en exceso de legitima defensa (arts. 34 inc. 6°, 35, 41
bisy 79

CP) y le impusieron a Huichagqueo una pena de cuatro (4) afos de prision.

4.2. Sobre la arbitrariedad

Al interponer tanto laimpugnacion ordinaria como la extraordinaria, €l Ministerio
Publico Fiscal insiste en que funda adecuadamente la vulneracion del debido proceso
legal

producto de una erraday arbitraria decision del TJ que luego fue confirmada por el TI,
que

rompe con principios basicos del sistema acusatorio adversarial. Ademas, relaciona lo
anterior

con una arbitraria determinacion de las circunstancias facticas necesarias para subsumir
los

hechos en un caso de legitima defensa y alega que nunca podria arribarse a una
sentenciade

condenaen los términos del art. 35 del Codigo Penal.

Asi, tal como se expreso al habilitar la queja, los planteos de la acusacién publica

deben ser sometidos a control extraordinario de este Superior Tribunal de Justicia, los
que

entrelazan ciertas teméticas que involucran tanto aspectos de motivacion, como de
limites en

la actividad jurisdiccional atento los principios de congruencia, iura novit curia 'y
alegatos de

las partes.

Al ingresar a primer agravio, esto es, la absurdidad en la valoracion de la pruebay
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defectos en la motivacion, lo que arrojaria la existencia de una sentencia arbitraria
contrariad

derecho que el apelante funda en esaregla, se impone la necesidad de analizar €l
razonamiento del TJy su posterior confirmacion merced al fallo aqui impugnado.
Tengamos presente, ademas, que la parte acusadora denuncia que la sentencia contiene
una fundamentacion aparente y que tal yerro ha sido omitido y/o arbitrariamente
avalado por

el TI, lo cual tendria consecuencias directas sobre la calificacion juridicay €l respectivo
reproche recaido sobre el acusado.

Asimismo en tanto, dice, no podialajurisdiccion recoger unatesis alternativaala
sostenida por las partes.

Entonces, comenzaré por reproducir ciertos pasajes de la argumentacion del TJy
posteriormente del Tl parabrindar claridad y facilitar la compresion de los defectos de
motivacion en que podrian haber incurrido ambos tribunales -el segundo en su funcion
revisora-.

Luego de identificar los principal es elementos probatorios reproducidos en €l juicio

oral y aquellos convenidos por las partes, el Juez Carlos Reussi -voto a que adhieren el
Juez

Marcelo Chironi y la Jueza Daniela Zagari- refiere que larelacion de causalidad factica,
es

decir, el enlace entre la accion de Huichaqueo y €l resultado del fallecimiento de la
victimase

encuentra acreditado suficientemente, "no asi el dolo con el que la Fiscalia dice que
actuo”, a

considerar que "hubo una intencion de defenderse en el imputado, que al momento de
ser

gjercida, superd los limites en exceso, situacion por la que debera responder” (pag. 41).
Seguidamente, el magistrado cuestiona las teorias del caso de las partes, en tanto asu
criterio se produjo una segmentacion de lo ocurrido y ello lleva, en el caso del
Ministerio

Pablico Fiscal, "a provocar un sesgo que afecta el recto entendimiento de los hechos’,
mientras que la defensa plantea |a posibilidad de que Huichaqueo haya actuado con una
culpa

consciente y asegura gque tal postura deja de lado que en el momento en que Huichaqueo
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produjo el disparo que quitd la vida a V., "lo hacia en una defensa que estaba
inicialmente

habilitada por laley, pero de la que luego se excedié provocando con ello el supuesto
del

art. 35del C.P." (pag. 45).

En su decision, e TJreconoce que e imputado se dirige ala plazadecidido a

confrontar a V. por la supuesta sustraccion en la casa de su madre y da por cierto que
"tomo

el arma de fuego provista reglamentariamente por su empleadora, y dos cargadoresy de
ali se

dirigi6 alaplaza donde se encontré con V. y B.".

El TJ continba con el andlisisy sostiene que "llegamos entonces a ese momento de la
madrugada en que Huichaqueo se dirigealaplaza, y encaraaV.y aB., que estaban
juntos bebiendo. Al llegar, a bordo del vehiculo Corsa baja con el arma en la mano, y
enfrenta

a los nombrados, en una accion imposible de avalar, desde |a prudencia, o desde €l
saber

policial, o desde el lugar que le correspondia como ciudadano victima de un delito”
(pég. 46).

Agrega que "se produce un momento de tension cuando el imputado acerca el arma
junto alacabezade V., y dispara, |0 que hace en dos ocasiones. Y encima, produce un
tercer disparo, con el que hiere ala perra de Jorge, causandole el dafio yareferido enla
convencion probatoria de las partes, méas sobre el cual el Ministerio Piblico Fiscal ha
decidido

no actuar" (pag. 46).

En su argumentacion afirma que cuando Huichaqueo |lego ala casa de su madre, para
encontrarse con sus familiares, y acompanarlos tras el hecho sufrido, y luego de su
desacertada actitud en la plaza, se encuentracon que"V. y sus comparieros lo estaban
esperando y o agreden con piedras contra €l y su auto. Paralelamente, él comienza a
disparar,

y lo hace en una postura que é dice disuasiva’. Reitera que luego del conflicto en la
plaza el

acusado se dirigio ala casa de su madre en calle Miranda y que "a mismo tiempo, V.
saio
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corriendo junto con otros jovenes de la plaza, rumbo a su casa" (pag. 47).

En este punto, e TJ entiende que luego del suceso de la plaza " se presenta una nueva
situacion, diametralmente diferente a la anterior”, e interpreta que cuando Huichagueo
llegaa

la casa de su familia, "el supuesto anterior habia culminado. Ya su iniciativa de ir a
recriminar

a V. habia cesado, y también con ello cualquier posibilidad de reaccion del joven, por
los

hechos de los que fuera victima'. En esalinea, consideraque a llegar alacasade calle
Miranda, y encontrarse con los piedrazos de V. y sus comparieros, "empezd una
secuencia

en la que recibe una agresion ilegitima por parte de aquellos, con peligro cierto e
inminente

contra su integridad personal, o incluso la de sus familiares que estaban dentro de la
casa'

(pags. 47/48).

A lo anterior suma que "ahi empezo un enfrentamiento en que claramente V. lo fue

a buscar a Huichaqueo, que le tiraba piedras de gran tamafio y con potencial lesivo
evidente,

desde e mismo momento en que estaciono €l auto frente a su casa. Que el embate era
contenido por Huichagueo mediante disparos de arma, respecto a los cuales diferentes
testigos

coincidieron en sefialar que no apuntaba, que tiraba reiteradamente” (pag. 48).

A diferenciade lo que postula el Ministerio Pablico Fiscal, considera que no hubo una
persecucion extrema contra el joven por parte de Huichagqueo, sino que se aprecia un
disparar

sin objetivos precisos. Y reflexiona que este accionar de perseguirlo lgjos esta de querer
acribillarlo.

Por su parte, € Tl -cuyo voto mayoritario estuvo integrado por lajueza Custet LIambi

y €l juez Mussi- concluye que la sentencia condenatoria no se observa como arbitraria.
L uego,

coincide con el TJ en cuanto a que existe una division en dos momentos: |os hechos de
la

plazay los hechos en la vivienda de la mama de Huichaqueo.
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En esadireccion, sostiene que "acierta el Tribunal en considerar dos hechos distintos,
puesto que fue asi como los presentd la fiscalia, dos momentos diferenciados atal punto
que

por uno no acuso (plaza) y por el otro si. Sostener |o contrario es afectar la doctrina de
los

propios actos. No puede la acusacion trabajar todo como dos hechos distintos y luego
pretender que todo se convierta en uno, en funcion de su conveniencia, puesto que esto
hace a

la objetividad" (pag. 15).

Seguidamente, manifiesta que son dos secuencias distintas y divisibles no solo en el
tiempo sino también en el modo y |as circunstancias que las rodearon. Por ello, desliza
que

acierta el TJ al considerar que el hecho inicia "con el acercamiento delaV.y varios
amigos

a domicilio de la mama de Huichaqueo, donde se producen los hechos que culminan
con €l

desenlace fatal" (pag. 16).

Entonces, expone, "el primero que agrede de manerailegitimaes V., quien lo espera
con piedras de potencial agresivo, conforme se observo en el parabrisas del auto y el
lateral

derecho del mismo, piedras de un importante tamafio como se pudieron observar en €l
debate

através de las declaraciones de |os vecinos de Huichaqueo, de las fotos exhibidas por €l
Lic.

Cadtillo e incluso por los dafios que provocaron en la vivienda como pudo observarse
con €l

Lic. Quilobran, estos dos ultimos testigos que fueron introducidos por la propiafiscalia"
(pag.

16).

Dicho razonamiento llevé a T1 acoincidir con la conclusion del TJ con relacion aque
los hechos que llevan a este a establecer la existencia de una agresion ilegitima por parte
dela

victima junto con sus amigos "fue parte de la discusion que se dio en el debate sin
existir
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sorpresa al respecto”, ello relacionado con que la agresion en la plaza habia cesado.

De la breve transcripcion de los fundamentos de |a sentencia condenatoriay de su
posterior confirmacion surge sin mayores esfuerzos un arbitrario e inadecuado
tratamiento de

los elementos probatorios que han sido reproducidos en el debate oral, propio de una
motivacion parcializada por parte de l0s jueces en cuanto a su interpretacion de la
plataforma

facticaque el Ministerio Publico Fiscal desarrollaen su presentacion.

Estainfundada determinacion de convalidar un recorte temporal torné procedente, en
términos juridico-penales, la figura de la legitima defensa que finalmente impuso el
Tribunal,

aspecto que se analizara en acépites siguientes.

L a contradiccion argumentativa sobre la cesacion o continuidad de |os hechos se hace
evidente en numerosos pasajes de la sentenciadel TJy el Tl no cumple acabadamente
consu

funcion revisora, 10 que se evidencia en los fundamentos de aquel cuando utiliza
términos que

denotan la existencia de un conflicto sin interrupciones temporales, pero luego
determina que

el primer suceso finaliza en la plaza.

A diferenciade latesis acusatoriay de la propia defensa, €l juzgador escinde la
agresion de Huichaqueo en la plaza de la escena posterior ocurrida en la casa de la
madre

ubicada en calle Miranday Juan Manuel de Rosas. Entonces, tenemos que €l TJ asume
la

existencia de dos momentos diferenciados en tiempo y espacio, razonamiento que,
como se

vera luego, tiene consecuencias juridicas determinantes, especificamente paravalorar e
requisito vinculado alafalta de provocacion suficiente por parte del imputado, como
elemento necesario parala procedencia de lalegitima defensa.

Para la determinacion de esta cuestion de hecho, el voto rector del fallo condenatorio
presenta una ostensible contradiccion, en tanto por una parte pretende fundamentar la
finalizacion de la agresion de Huichagueo en la plaza, pero por el otro sostiene que "al
mismo
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tiempo", V. salid corriendo junto con otros jovenes de la plaza rumbo a su casa (pag.
4Ny

esa misma incompatibilidad argumentativa se reitera en el voto mayoritario del Tl, que
teniaa

su cargo larevision. Tal contemporaneidad es totalmente relevante, como se vera, alos
fines

de desestimar la causal de antijuridicidad sobre la que luego se predica un exceso.
Durante todo el proceso la Fiscalia ha sostenido la misma descripcion factica de los
hechos, sin perjuicio de identificar una diversidad de tipos penales que se habrian
cometido

tanto en la plaza como en la casa de calle Miranda, aspecto que se rige por las normas
del

concurso de delitos.

L os magistrados han interpretado que e hecho de que la Fiscalia no acusara por el
evento de la plaza donde Huichagueo increpd violentamente a V. y disparo cerca de su
oreja, que fue calificado oportunamente como abuso de armas, deja entrever que €l
propio

Ministerio Publico Fiscal litigo el caso identificando dos momentos distintos. En esa
lineade

pensamiento concluyen que, ante el resultado adverso, no procede el agravio en virtud
dela

doctrina de | os actos propios.

Empero la circunstancia de que la Fiscalia no haya formulado acusacion por el delito

de abuso de armas a considerar que no se encontraban reunidos |os elementos del tipo
penal,

criterio motivado por una decision estratégica y objetiva luego de transcurridas las
distintas

etapas del juicio oral (sobre lo que no expreso opinidn), no implica en modo alguno que
esto

la obligue a dejar fuera del factum los eventos alli ocurridos a los fines de descartar un
caso de

legitima defensa. Entonces no hay error de actividad en no plantear determinada
calificacion

juridica sobre determinada realidad natural y de todos modos considerar que parte de
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ela(que

se desarroll0 previamente) era Gtil para conceptuar la antijuridicidad de desarrollo
posterior.

Razones de |6gicaimpiden analizar |os sucesos ocurridos en la madrugada del dia 2 de
noviembre de 2019 de modo parcializado.

No existe controversia en que Huichaqueo tomo su arma reglamentaria marca

Tanfoglio modelo Force calibre 9 mm con los cargadores, se hizo presente en laplazay
directamente increpd a joven V. quien se encontraba con su amigo B., recriminandole
la sustraccion de ciertos objetos de la casa de su madre. El acusado, quien a esta altura
dela

madrugada estaba bajo la ingesta de bebidas alcohdlicas, amenazo alavictimay dispard
en

repetidas ocasiones con su pistola semiautomatica a la altura de su oreja y
posteriormente

hirio a su perra.

Otro punto sobre el cual lostestigosy e propio imputado han dado precisiones radica
en el aspecto temporal entre aguel suceso de laplazay laposterior agresion de V. a
Huichagueo en la casa de su madre. Ningun relato parece indicar la existencia de una
finalizacion del conflicto o lainterrupcion que forzosamente introduce en su andlisis el
Tribunal para posteriormente argumentar, en e plano juridico, la aplicacion de la causal
de

justificacion en exceso.

El licenciado Battcock menciono en su declaracion que Huichaqueo experimentd una
sensacion de iraa momento de acometer contra V. en la plaza. Tamafia expresion de
violencia por parte de un agente capacitado por el Estado parael mangjo dearmasy la
custodia de las personas motivo indefectiblemente la reaccion del joven V., con lo cual
asumir gque los animos se apaciguarian con la llegada del personal policial obedece a
una

mirada obtusa de |o verdaderamente ocurrido.

Lalabor del Tl setopa con serias limitaciones argumentativas con respecto a alcance
gue el Ministerio Publico Fiscal dio a sus agravios en lainstancia previa. No analiza
minimamente las criticas que plantea la Fiscalia con relacion a la separacion temporo-
espacial

de ambos sucesos y tampoco explica qué ocurrio en el interin de los episodios A y B,
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siendo

gue la agresion que comenzo en la plaza necesariamente tuvo su continuidad en lacalle
Miranda, a la que concurrié V. inmediatamente influenciado por lo que habia
acontecido.

Entonces, en cuanto ala pertinenciade la causal de justificacion aplicadapor €l TJy
confirmada por el TI, corresponde aclarar que el art. 34, inc. 6° del Cddigo Penal
establece

gue no sera punible el que obrare en defensa propia o de sus derechos, siempre que
concurrieren las siguientes circunstancias. a) agresion ilegitima; b) necesidad racional
del

medio empleado para impedirla o repelerla; y c) falta de provocacion suficiente por
parte del

gue se defiende. A su vez, el art. 35 dispone que el que hubiere excedido los limites
Impuestos

por laley, por laautoridad o por la necesidad, sera castigado con la pena fijada para el
delito

por culpa o imprudencia.

Tal como se argumentd a momento de analizar las criticas del Ministerio Pablico
Fiscal, la arbitraria segmentacion de los hechos impacta en las consecuencias juridicas
del

caso, precisamente sobre el requisito tipico de lafalta de provocacion suficiente como
elemento concurrente para que proceda la legitima defensa.

Asi de acuerdo con los hechos probados en el caso, Huichagueo se hizo presente en la
plaza para amedrentar a V. con su arma reglamentaria y le recrimind, amenazas y
disparos

mediante, lo ocurrido en la casa de su madre. Por |lo tanto, la conducta violenta
desplegada por

el acusado importa, alos efectos de lanorma contenidaen €l art. 34 inc. 6° delaley
sustantiva, una provocacion suficiente que, por l6gica, impedia que luego pudiera
defenderse

pretendiendo juridicidad en su conducta, de aquello que su accionar habia provocado.
Ladoctrina entiende que "€l que provoca suficientemente crea la situacion de

necesidad de defensa’ y que "la conducta defensiva propia en una situacion provocada
es
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antijuridica, y lalesion al bien juridico que con ella se causa es incuestionablemente
dolosa’".

Es por ello que se afirma que "siempre que la provocacion suficiente excluya el
derecho,

habra un injusto doloso perfecto” (Zaffaroni, Alagiay Slokar, Derecho Penal Parte
General,

Ed. Ediar, 2002, pag. 626).

La conducta disvaliosa de Huichagqueo oper6 en este caso como una provocacion
suficiente que desencadeno lareaccion del joven V.. Entonces, puede decirse que la
provocacion es la conducta anterior del que se defiende, que da motivo ala agresion y
que se

desvalora juridicamente como suficiente cuando es previsible, sin que a este efecto
puedan

tomarse en cuenta las caracteristicas personales del agresor.

Con relacion a este topico se ha dicho que "lainexistencia de 'provocacion suficiente'
por parte de quien se defiende es uno de los aspectos |egalmente requeridos para que
operela

legitimacion de la conducta defensiva. Del texto legal surge que resulta una defensa
legitima

aquella cuyo autor no provoco suficientemente el ataque antijuridico que repele o
impide con

su comportamiento” (Gonzalo Ruay Lisandro Pellegrini, "Lineamientos del requisito
“fata

de provocacion suficiente’ en la legitima defensa’, Revista de Derecho Penal, 2006-2,
pag.

230).

El acusado no podia pretender lano punibilidad por defenderse de la agresion que €l
mismo habia provocado en la plaza. A partir de |a separacion temporal, facticay
juridicadel

suceso de laplazay aquel ocurrido en calle Miranda, € TJ sittia a Huichaqueo en una
situacion de legitima defensa. Interpreta de modo forzado que el segundo suceso, €l
atague

con piedras y amenazas de V. en la vivienda de calle Miranda, lo encontré en una
posicion
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de poder defenderse, sin relacion con lo ocurrido previamente .

Para el TJla escision tiene como fundamento el cese de lainiciativadel imputado de ir
arecriminar aV. y lo hace depender de la orientacion de su voluntad. No tiene en
cuentalo

gue razonable y previsiblemente podia ocurrir o continuar ocurriendo en el sujeto
pasivo, con

motivo de la agresion.

El TI afirma dogmaticamente o sin un andlisis critico de la contraposicion
argumentativa del MPF que la provocacion en este segundo hecho "es atribuible a la
victima,

quien continuaba provocando al imputado, amenazando, sin temor alguno al poder
ofensivo

de un arma. Entonces el tribunal tampoco se equivoca en tal sentido”. Asi, omite un
control

exhaustivo del item y se topa con los mismos argumentos que el sentenciante cuando
pretende

dar razones para tener por concluido el hecho de la plaza (la provocacion suficiente),
pero ala

vez sostiene que "a mismo tiempo, V. salio corriendo junto con otros jovenes de la
plaza,

rumbo asu casa’.

L uce claro que no existié unainterrupcion temporal, sino que el evento estaba latente

y por tal motivo el Ministerio Publico Fiscal |o abordd integralmente en su acusacion.
Queda en evidencia -lo adelanto pues es una conclusién que surge de comparar este
momento con otro posterior- que, al tratar la provocacion, el TJ aplica un criterio
"riguroso”

para dar por finalizada, desde un punto de vista tempo-espacial, la agresion de
Huichagueo en

laplaza (las amenazasa V., los disparos a aire, etc.), y luego aplica un criterio "laxo",
sin

dar cuenta de lamaterialidad y |a base dogmética utilizada, al analizar 1o ocurrido desde
el

apedreamiento hasta la produccion de los disparos, con el fin de poder ubicar a
Huichagueo

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 22/38



|
-~ . .
‘ SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA

en el exceso del art. 35 del Codigo Penal, cuando ya habia cesado la situacion de
defensay

aquel perseguiaaV. disparando de modo no disuasorio, Sino agresivo.

Fuerade la utilidad del analisis comparativo para cuestionar laescision inicial, destaco
gue el analisis critico también abordara la ultima parte de la secuencia factica
reprochada, esto

es, la separacion materia y juridica de lo que constituye un exceso temporal en la causal
y su

fin, que colocalo ocurrido directamente mas alla de él o bajo una nueva situacion de
homicidio, yasin legitima defensa.

Lo antedicho me lleva a concluir que no habria legitima defensa pues el imputado fue
provocador suficiente de lavictima.

4.3. Sobre el exceso en lalegitima defensa

Ahora bien, avanzando en el analisis del ultimo tramo factico en atencion alo

discutido en laaudienciay al resultado de la deliberacion, las consideraciones que
desarrollaré a continuacion reafirmaran mi postura descalificante del fallo.

Asi, €l sentenciante desarrolla varias consideraciones respecto de la percepcion
subjetiva del riesgo que habria experimentado Huichaqueo. Sin ingresar aqui a analizar
en

profundidad si para ello debieron tomarse en consideracion datos objetivos tales como
su

pertenencia a una fuerza de seguridad y la preparacion especifica para afrontar
situaciones

conflictivas, si me interesa destacar que esa percepcion del riesgo o amenaza hacia su
integridad |a ubica exclusivamente en |la puerta de la casa de la madre (el momento en
que

V. lo apedreaba), pero nada dice de |o sucedido posteriormente cuando o persiguio
aproximadamente a lo largo de una cuadra hacia Liniers, donde finalmente impacto el
disparo

mortal.

El TJ concluye que el imputado, defendiéndose, produjo un efecto lesivo por exceso.

Y afade "que se reunieron en el caso los requisitos de 1. La agresion ilegitima -
constituida

por €l atague de V. y sus acompariantes-; 2. Laactualidad e inevitabilidad de la agresion
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-dado que en cuanto se baj6é de su vehiculo Huichagqueo se vio sometido a la agresion-;
3.la

necesidad racional del medio empleado (vistay analizada desde el punto de vista del
agredido, Huichaqueo, que acudi6 a elemento defensivo que tenia en ese momento, y 4.
La

falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende, a entender que la accion
de

V. nada dejustificado ni avalado tenia, en cuanto ir ala casa de Huichagueo a esperarlo
y

atacarlo con un grupo de personas’.

Entiende & sentenciante que "los dafios fueron excediendo los limites legales. Asi,
porque al momento de gjecutar |os actos defensivos, provoco un fallecimiento en exceso
alas

necesidades de defensa. Hubo un exceso de la necesidad de defensa en Huichaqueo,
quien

haciendo uso de los mecanismos de defensa que contaba, al disparar a mansalva,
excedio los

limites de la necesidad y acabd con lavidade V.".

En esalineaargumental, el TJ afirma gque Huichagueo "opt6 por defenderse,
validamente, intentando vanamente neutralizar las piedras con disparos de su arma de
fuego

reglamentaria. Y disparando, sin apuntar y a mansalva, provoco un rebote que le causo
la

muerte a V. Con lo hecho, se excedio en sus facultades legales de defensa, y provoco
una

muerte”.

En hipdtesis asumiendo discursivamente el corte temporo-espacial entre lo ocurrido en
laplazay en la casa de la madre de Huichagueo, y situando a este como sujeto que tiene
el

derecho a defenderse legitimamente, se aprecia un tratamiento superficial de lo
vinculado con

la actualidad de la agresion y su relacion con una situacion de abuso de derecho, en el
que,

superada toda posibilidad de invocar una legitima defensa aun en exceso temporal, la
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accion

recobra su primera configuracion tipica, dolosay antijuridica.

Esto es, el cese delaactualidad de laagresion yallevabaa TJalanecesidad de

abordar latematica del exceso extensivo en la causal, siendo insuficiente solo hacerlo
solo por

el intensivo, como se vera

No solamente el acusado, sino también el abanico de testigos afirma que el episodio
donde V. apedred a Huichagueo se materializd en Miranda 296, mientras que el deceso
de

aquel se produjo en Juan Manuel de Rosas y Liniers, arteria hacia la cual habia
comenzado la

retirada ante los sucesivos disparos por parte del acusado, de los cuales algunos
impactaron en

un arbol y en el pareddn, a una altura que, con claridad, tenia potencialidad mortal.
Como se sostuvo, hay una parciaizacion inicial de latotalidad de la materialidad
reprochada hasta obtener la finalizacion de la provocacion suficiente, y una continuidad
subyacente -es decir, sin un argumento explicito- para ubicar el disparo que da muerte a
la

victima en el exceso extensivo (el temporal). Ademas, el Unico tratamiento se presenta
con

respecto a exceso intensivo -€l referido ala utilizacion de un medio mas gravoso que €
necesario- pero, llamativamente, la problematica del primero de ellos, que erarelevante
para

resolver el caso, carece de fundamentos.

Se advierte una verdadera ausencia de tratamiento por parte del TJ de un aspecto que
resultaba crucial para sostener la calificacion juridica que introduce en su decision (la
existencia de un exceso en la legitima defensa) que recae sobre la actualidad de la
agresiony

el tipo de exceso, si intensivo o extensivo. Nétese que en el desarrollo del fallo se hace
mencion a que Huichaqueo, a hacer uso de "los mecanismos de defensa que contaba’,
a

disparar a mansalva, "excedio los limites de la necesidad", 1o cual indicaria que ha
aplicado a

caso juzgado el supuesto de exceso intensivo en la legitima defensa.
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Parte de la doctrinay jurisprudencia entiende que las situaciones al canzadas por €l art.
35 abarcan solo los casos de exceso intensivo, esto es, aquellos atinentes a la seleccion
delos

medios empleados, y no los de exceso extensivo, que son los que tienen lugar por fuera
del

tiempo que dura la agresion antijuridica y que deben tratarse como errores de
prohibicion

indirectos (Daniel Rafecas, Derecho Penal sobre bases constitucionales, Ed. Didot,
Buenos

Aires, 2021, pag. 568).

Cuando e medio empleado es innecesario en e sentido visto por haberse podido
emplear otro seguro y menos lesivo, se produce el denominado exceso intensivo (o
propio).

Al mismo, le es aplicable la eximente incompleta. Dicha exencion incompleta es
inaplicable,

por el contrario, al exceso extensivo (0 impropio), es decir, 10s supuestos de reaccion
cuando

la agresion ya no es actual o todavia no lo es, pues en tal caso faltan los requisitos
esenciales

de laagresion y de la defensa (Diego Luzon Pefia, Aspectos esenciales de la legitima
defensa,

Ed. BdeF, 22 edicion actualizaday ampliada, pags. 559-560).

Es en este sentido que Zaffaroni plantea, en cuanto alos limites temporales de la

accion defensiva, que "ésta puede realizarse mientras exista una situacion de defensa,
que se

extiende desde que surge una amenaza inmediata al bien juridico hasta que ha cesado la
actividad lesiva o la posibilidad de retrotraer o neutralizar sus efectos’ (Zaffaroni,
Alagiay

Slokar, op. cit., pag. 623).

Seguin la opinion completamente dominante, la justificacion requiere, ademas de los
presupuestos objetivos de un tipo permisivo, también un elemento subjetivo. Parala
realizacion de este elemento subjetivo de justificacion, no basta con actuar en
conocimiento

de los presupuestos objetivos de justificacion. Antes bien, e autor también debe querer
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actuar

conforme a derecho, esto es, intervenir con voluntad de defensa. El autor que se halla
objetivamente en una situacion de justificacion, pero actla sin voluntad de defensa,
seguiria

siendo punible por delito consumado (E. Hilgendorf y B. Valerius, Derecho Penal. Parte
General, traduccion de la 22 edicion alemana de Leandro A. Dias y Marcelo A.
Sancinetti,

pag. 101).

Este Superior Tribunal ha reconocido la posibilidad de incluir al exceso extensivo en

la norma mencionada. Se considera que el exceso extensivo se refiere alos casos en los
que e

sujeto continla ejerciendo la accion defensiva después de que ceso la situacion de
peligro

objetiva.

De lo sefialado por este Cuerpo no es correcto ni se desprende, como se vera, extender
sin mas los alcances del art. 35 del Codigo Penal a toda agresion posterior por el solo
hecho

de haber tenido como antecedente una situacion de justificacion. Ello pues "existe abuso
enla

legitima defensa y no exceso, cuando el acto tiene su exclusiva génesis en el puro
espiritu de

hostilidad, venganza o ira, siempre que tales estados de animo no adquieran suficiente
importancia como para limitar seriamente el &mbito de determinacion del autor”
(TCasacion

Buenos Aires, Salall en causa 36.79 "G., W.G.:), del 08/10/2009, citado en E. Donnay
D.

Styma, Lalegitima defensa, Ed. Rubinzal-Culzoni, pag. 107).

En ladoctrina actual hay acuerdo en requerir, parala presenciadel delito, que el sujeto
sepa 0 pueda saber que su hecho se halla prohibido por laley. Asi, no basta que quien
actia

tipicamente conozca la situacion tipica, sino que hace falta, ademas, saber o poder saber
que

su actuacion se halla prohibida. Es preciso, en otras palabras, el conocimiento o la
posibilidad,
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de laantijuricidad del hecho, por |o que, cuando tal conocimiento falta se habla de error
de

prohibicion, que podra ser vencible o invencible segin que haya podido o no evitarse
con

mayor cuidado (Santiago Mir Puig, Derecho Penal. Parte General, 9° ed., BdeF, pag.
552).

La culpabilidad requiere la comprension potencial de la criminalidad, es decir, dela
conminacion penal de la conducta antijuridica, 10 que demanda que el autor haya tenido
la

posibilidad de comprender -en primer término- la naturaleza 'y entidad del caracter
injusto de

su acto (Zaffaroni, Alagiay Slokar, op.cit., pag. 733).

De las constancias del caso se desprende que Huichagueo tenia conocimiento de, o

bien se pudo representar con claridad, que la agresion ocurrida en la casa de su madre,
mientras se escudaba detras de su auto, habia finalizado. Tanto es asi que dicha
culminacion

de laagresion motivo a que el acusado persiguieraaV. hastala esquinade Liniers,
profiriendo amenazas y disparando en repetidas oportunidades su arma reglamentaria.

El exceso en lalegitima defensa consiste en una desproporcion de la accion con lo

legal, lo autorizado o lo necesario. Hay exceso, no abuso o justicia por mano propia, en
la

accion, pero no diversidad en el fin. El exceso excluye el abuso pues supone que €l
autor no

abuse de la ley, de la autoridad o de la necesidad, desvirtuandolas objetiva o
subjetivamente.

El exceso degjade serlo y se transforma en abuso "cuando se obra sin provecho propio y
solo

por hostilidad, abusandose sustancialmente del propio deber, facultad o necesidad"
(NUiiez,

Derecho Penal. Parte General, 1987, pag. 423).

Mutatis mutandis, este Superior Tribunal de Justicia ha sentado que, en el contexto
factico analizado en el caso, "se advierte la proporcion inicia entre la conducta lesivay
la

conducta defensiva de realizar el primer disparo para detener el acometimiento de
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agresiones

fisicas de P.H. Sin embargo, la conducta defensiva que comenzé siendo justificada
luego

devino en ilicita por un 'exceso extensivo'. ya que el segundo disparo se realizé cuando
[..]la

agresion habia cesado hacia unos instantes (Se. 93/09)" (ver STIRNS2 Se. 53/12
"Chévez").

En e precedente STIRNS2 Se. 145/15 "Porfiri", este Cuerpo también hadicho que

este exceso extensivo se admite para | os supuestos en que medie una conexién temporal
inmediata con la agresion ya concluida; siendo uno de sus supuestos cuando "'la defensa
posterior, aun estando retrasada, sigue siendo consecuencia de la drastica puesta en
peligro

representada por una agresion que ya no es actual [cfr. Jakobs, G., Derecho Penal, Parte
General, pag. 707]' (Esteban Righi, Antijuridicidad y Justificacion, Ed, Lumiere, 2002,
pag.

132)".

De las constancias del caso surge que el TJaplica el exceso intensivo pero no lo
desarrolla y tampoco brinda argumentos con relacion a aspecto temporal, propio del
exceso

extensivo, ni de los datos subjetivos que permitirian deslindar una situacion excesiva de
otra

abusiva, topico sobre el cual el Tl se adelanta y deja en evidencia una notable
discordancia,

teniendo en consideracion que esta falencia es advertida por € voto minoritario y luego
reconocida por el mayoritario que, pese a ello, no se hace cargo de desarrollarlo.
Tengamos presente que, en el andlisis de revision de los elementos constitutivos de la
legitima defensa, el Tl concluye que la légicay el sentido comun indican que la
cantidad de

disparos efectuados fue el resultado de un accionar desproporcionado y no de la
imposibilidad

de hacer cesar la agresion por parte de la victima, de alli la aplicacion de la figura del
art. 35

del Cddigo Penal en exceso intensivo y extensivo.

Esto es, el voto mayoritario del TI, entiendo que obligado porque & voto de laminoria
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se lo advierte, agrega el exceso extensivo para justificar 1o resuelto por e TJ, aunque,
como se

sostuvo, no lo aborda.

Entonces, ladecision del Tl presentalos mismos problemas que la sentencia
condenatoria, porque no se hace cargo de fundar validamente aquellos aspectos
nucleares que

hacen ala procedencia de la legitima defensay el exceso en su gjercicio, pues, mas ala
de

gue pretenda ensayar una explicacion del exceso intensivo, nada valioso dice sobre €l
EXCeso

extensivo.

Resultallamativo que solo menciona el exceso extensivo y agrega el dato referido al
lugar donde fueron halladas | as vainas de los disparos (uno solo en calle Juan Manuel de
Rosas y Liniersy fue realizado "al aire", mientras que en un buen nimero en la
interseccion

de calle Miranda), cuando esto para nada dilucida el problema, en tanto vuelve la
pregunta

inicial no respondida: ¢por qué aun siendo asi (latotalidad de los disparos salvo uno en
la

ltimainterseccion) es dable sostener que cuando dio muertea V., el imputado se
encontraba en el exceso extensivo de su legitima defensa'y no en un homicidio yafuera
de

€l?. En otras palabras, ¢cual es este limite, desde el punto de vista factico y juridico?
Esto ni

siquiera es mencionado por el TJy tampoco lo desarrolla correctamente la mayoria,
antela

advertencia de laminoria.

En cuanto ala agresion en la casa de la madre de Huichaqueo, €l voto disidente-en lo
gue aqui interesa- sostiene que la herida de bala que le causo la muerte a V. no ocurrio
durante la agresion de la victima hacia el imputado y que, por lo tanto, dicha
circunstancia

desvirtia por completo el hecho desarrollado por €l fallo impugnado y pone de resalto
quee

TJ no acredita una extension de la accion de la conducta de justificacion. Basa lo
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anterior en

los dichos de tres testigos que refirieron una persecucion de V. por parte de Huichagueo
y

dos iméagenes aportadas por el Ministerio Publico Fiscal que ubican al tirador en la
interseccion yareferiday alavictimaen laotra.

Por todo lo anterior, en conclusiones propias del Cuerpo, se aprecia que la conducta
agresivade V. habia culminado en la calle Miranday su interseccion con Juan Manuel
de

Rosas, |0 que motivo que el nombrado se retirara en direccion a Liniers, alavez que
buscaba

proteccion de |os disparos de Huichaqueo entre los érboles de la cuadray fue alcanzado
por

un balazo cuando se encontraba en lainterseccion de calle Liniers.

En ese orden de ideas, se ha dicho que lo decisivo para determinar si unainjerencia
antijuridica es o no actual sera el punto de vista de un tercero objetivo. Ello quiere
expresar

gue la actualidad debe tener unaintensidad tal que permita-no solo desde el enfoque del
agredido, sino también de terceros ajenos a la situacion de lucha- identificar la
inminencia,

realizacion o subsistencia de una agresion concreta (Martiniano Guerra, "La actualidad
dela

agresion antijuridica. A lavez un fundamento interpersonal de la legitima defensa”, en
Daniel

R. Pastor -dir.- y Nicolas Guzman -coord.-, Problemas actuales de la parte general del
derecho penal, Ed. Ad-Hoc, pag. 567). Queda claro que la agresion habia cesado por lo
que,

paralos fines del exceso, era necesario abordar adecuadamente el exceso temporal.
Dicho punto se encuentra ausente en €l andlisisdel TJy esincorporado por el Tl con

las deficiencias argumentativas sefial adas.

Ocurre que existe abuso, y no exceso temporal, cuando €l acto tiene su exclusivo

origen en el puro espiritu de hostilidad, siempre que tales estados de animo no
adquieran

suficiente entidad como para limitar seriamente el ambito de determinacion del autor.
Este es
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uno de los principales factores que permiten determinar, con alguna precision, cuando
una

conducta es excesiva, por estar ligada estrechamente con la situacion de justificacion
anterior,

y cuando deja de serlo para convertirse en un mero aprovechamiento de la situacion
anterior

gue solo sirve de pretexto para cometer un injusto autbnomo.

Atento adicho pasgje, si €l autor no esta obrando en ningun contexto factico de
justificacion, siquiera excesivo, y actla en consecuencia, entonces no podra apelarse a
la

clausuladel art. 35 del Codigo Penal, sino que correspondera afirmar el injusto doloso
directamente. El Unico limite que demarca los alcances del art. 35 en este sentido se da
ali

cuando dicho exceso ha sido premeditado o buscado o, si se quiere, ha sido de caracter
doloso: la clausula en estudio solo abarca lallamada extralimitacion inconsciente en los
limites de ladefensa. Si en cambio, se trata de una extralimitacion consciente, debe
reconducirse el andlisis del caso al tipo doloso de que se trate, y el autor no podra
beneficiarse

con recurrir alaescala penal delaimprudencia (Daniel Rafecas, op.cit., pag. 568).

Por las consideraciones vertidas anteriormente corresponde hacer lugar ala
impugnacion del Ministerio Pablico Fiscal dado que, en el caso, se verificaque el Tl ha
dictado una sentencia desprovista de la debida fundamentacion y que,
consecuentemente, se

erige como arbitraria. Al respecto, vale decir que la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion ha

sostenido que resulta arbitraria la sentencia "si 1os magistrados limitaron su tarea a
rememorar

de manera acritica los aspectos centrales de |a sentencia de su inferior, sin considerar
ninguna

de las cuestiones que constituian el nucleo de los planteos de los apelantes, cuyo
abordaje

conceptuaron inasequible en esa instancia, cercenando dogméaticamente una instancia

apta
para el examen de los motivos de agravio oportunamente presentados por |la parte
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acusadora,

arribando asi a una conclusiéon meramente formal que no alcanza para brindar certeza
sobrela

correcta solucion del pleito” (CSIN Fallos: 341:161).

Entonces, paralos fines de la sentencia, concluyo que el imputado fue provocador
suficiente de la victima y que, ademas, no hay exceso temporal, sino abuso, |0 que
permite

desechar laaplicacion a caso delos arts. 34 inc. 6° y 35 del Codigo Penal.

4.4. Sobre laerrénea aplicacion del principio iuranovit curia

Concluido lo anterior no seriarelevante para el voto asumir el agravio subsidiario
planteado por el Ministerio Publico Fiscal quien insiste en su impugnacion en que el TJ
ha

aplicado equivocaday arbitrariamente el principio iura novit curiay que ello colisiona
con €l

principio de congruencia como derivacion del derecho de defensaen juicioy e debido
proceso legal (art. 18 C.Nac-). Ello en tanto —es obvio- aqui no se recepta una postura
intermedia alade las partes, sino la propia de la acusacion.

No obstante ello, atenor de la deliberacion sucedida en el ambito de este Cuerpo voy a
sefidar algunas notas que considero pertinentes respecto del tema.

Como punto inicial destaco que lareglamentacion procesal de dichas garantias se
encuentra prevista en el art. 191 del Codigo Procesal Penal en cuyos limites se puede
expedir

la jurisdiccion. Esto es no puede haber una modificacion factica en perjuicio del
imputado (es

decir, un agregado de hechos que agraven su situacion o una mutacion sustancial que
hayan

causado sorpresa a la defensa) y tampoco una subsuncion de los mismos en una
calificacion

juridica que asuma tales efectos. Siempre |os datos a tener en cuenta son el perjuicioy
la

sorpresa.

Asi, este Superior Tribunal hadicho que la debida congruencia de latrilogia "hecho
intimado, hecho sentenciado y defensa en juicio” corresponde sea irrestrictamente
respetada,
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pues solo asi se da satisfaccion a debido proceso legal (acusacion, defensa, pruebay
sentencia), en los términos del art. 18 de la Constitucion Nacional. Ademas, con citade
las

Notas de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de |la Nacion relativas al
Principio

de Congruencia, de agosto 2021, se establecio: "'En materia penal, la Corte ha sostenido
que

cualquiera seala calificacion juridica que en definitiva efectien los jueces, €l hecho que
se

juzga debe ser exactamente el mismo que el que fue objeto de imputacion y debate en el
proceso, es decir, aguel sustrato factico sobre el cual |os actores procesal es desplegaron
su

necesaria actividad acusatoria o defensiva. Si bien en orden a la justicia represiva, €l
deber de

los magistrados, cualesquiera que fueren las peticiones de la acusacion y la defensa, o
las

calificaciones que ellas mismas hayan formulado con caracter provisional, consiste en
precisar las figuras delictivas que jueguen con plena libertad y exclusiva subordinacion
ala

ley, ese deber encuentra su limite en el gjuste del pronunciamiento a los hechos que
constituyen lamateriadel juicio' (Fallos 314:333; 315:2969; 319:2959). El cambio de
calificacion adoptado por el tribunal sera conforme al art. 18 de la Constitucién
Nacional, a

condicion de que dicho cambio no haya desbaratado |a estrategia defensiva del acusado,
impidiéndole ‘formular sus descargos (‘Sircovich', Fallos: 329:4634)" (STJIRNS2 Se.
152/21

Ley 5020 "UFT 1", mi voto).

El voto mayoritario en el citado precedente expuso: " Se trata de una temética de
profuso tratamiento, a cuyo respecto se ha sentado que cualquiera 'sea la calificacion
juridica

gue en definitiva efectlen los jueces, el hecho que se juzga debe ser exactamente el
mismo

gue el que fue objeto de imputacion y debate en el proceso, es decir, aquel sustrato
factico
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sobre el cual los actores procesales desplegaron su necesaria actividad acusatoria o
defensiva

(CSIN Fallos: 329:4634)" (voto del sefior Juez Sergio M. Barotto, al que adhieren el
sefior

Juez Sergio G. Ceci y la sefiora Jueza M2 Cecilia Criado).

Tal concepto fundamental, derivado del art. 18 de la Constitucion Nacional, hasido
seguido de modo reiterado por este Cuerpo, y oportunamente se ha complementado "-en
resguardo de la defensa en juicio- con unarestriccion alas atribuciones del juzgador en
cuanto a una brusca mutacion del encuadre juridico que pueda devenir en una sorpresa
parala

defensa (STIRNS2 Se. 159/14 'Etchegaray' y Se. 6/16 'Cifuentes Caro')" (STIRNS2 Se.
315/17).

Ademas, se hizo mencién a que la nueva reglamentacion procesal de la garantia
constitucional en tratamiento traida por el art. 191 del rito conforme Ley P 5020 vino a
restringir ain mas las posibilidades del ejercicio del principio iura novit curia, en la
medida

en gque la sentencia no podratener por acreditados hechos o circunstancias no descriptos
enla

acusacion (principio de congruencia en sentido estricto), pero tampoco podra darles una
calificacion juridica distinta, salvo la excepcion expresamente referida, esto es, siempre
que

sea mas beneficiosa para el imputado y que la defensa haya tenido posibilidades de
refutarla

(STIRNS2 Se. 152/21 Ley 5020 "UFT 1", voto del sefior Juez Sergio M. Barotto).

El respeto irrestricto de la congruencia se relaciona con la necesidad de evitar que la
persona sometida a proceso sea sorprendida y no pueda preparar adecuada y
eficazmente su

defensa y encuentre limitaciones para oponerse a la acusacion; este es el perjuicio
concreto

gue la forma constitucional quiere evitar, de modo tal que, incumplida, provoca una
violacion

delagarantia previstaen el art. 18 de la Constitucién Naciona y debe declararse la
consiguiente nulidad.

En el precedente STIRNS2 Se. 91/22 "M éndez" este STJresalto lajurisprudencia
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dominante del alto tribunal, al sostener que es mision de esa Corte -y, agrego, dela
magistratura en su conjunto- hacer aplicacion del derecho objetivo con independencia
delos

planteos de las partes (Fallos 282:208, 261:193 y 263:32, citados en el voto del Juez
Eugenio

R. Zaffaroni en Fallos 327:4023). Ademas, como sostuvo reiteradamente: "es privativo
delos

jueces calificar juridicamente las pretensiones de los litigantes, facultad que derivade la
regla

iura curia novit, cuyo ejercicio no comporta un agravio constitucional (Fallos:
300:1074). Al

respecto, hadicho el Tribunal que no importaviolacion a principio de congruenciala
actividad del juzgador que subsume en lareglajuridica adecuada la pretension deducida
(Fallos: 321:2453)" (Fallos 329:1787, 323:2456, 322:2525, 312:195, 300:1074,
288:292,

255:21 y 235:606)

Estaeslabase tedricade la cuestion y es parte de una doctrinalegal constante del
STJRN, siendo suficiente aqui convalidar que el uso del principio iura novit curia
acogido en

el art. 191 del rito no implica desatender |os pilares del proceso penal acusatorio como
pretende interpretar el Ministerio Publico Fiscal, siendo vaido hacerlo conforme alas
exigencias que surgen de los varios precedentes citados.

Va de suyo gque la argumentaciOn ensayada en este punto por el Ministerio Puablico
Fiscal es ciertamente paraddjica para sus intereses en tanto, de seguirse estrictamente su
postura, en la eventualidad de haber sido correctala apreciacion facticadel TJ, launica
solucion para el caso serialaabsolucion, en atencion alarigidez del planteo, sin obtener
siquierala condena en los términos resueltos. MI VOTO.

A la misma cuestion los sefiores Jueces Ricardo A. Apcarian y Sergio G. Ceci y la
sefiora

Jueza M2 Cecilia Criado dijeron:

Adherimos a criterio sustentado por lavocal preopinante, y VOTAMOS EN IGUAL
SENTIDO.

A lamisma cuestion e sefior Juez Sergio M. Barotto dijo:

Atento ala coincidencia manifestada en los votos que anteceden, ME ABSTENGO de
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emitir opinion (art. 38 LO).

A la segunda cuestion la sefiora Jueza Liliana L. Piccinini dijo:

Por los motivos desarrollados al tratar 1a primera cuestion, entiendo que corresponde

a) hacer lugar a la impugnacion extraordinaria interpuesta por el Ministerio Publico
Fiscal, b)

anular la sentencia Nro. 145/22 del Tribunal de Impugnacion dictada el 4 de agosto de
2022

en cuanto rechazo la impugnacion ordinaria de esa parte, y ¢) disponer que la Oficina
Judicial

delal?Circunscripcion Judicial asigne el legajo a ese organismo para que —con otra
integracion- resuelva las cuestiones discutidas, conforme el derecho que aqui se declara.
MI

VOTO.

A la misma cuestion los sefiores Jueces Ricardo A. Apcarian y Sergio G. Ceci y la
sefiora

Jueza M2 Cecilia Criado dijeron:

Adherimos ala solucion propuesta por lavocal preopinante, y VOTAMOS EN

IGUAL SENTIDO.

A lamisma cuestion e sefior Juez Sergio M. Barotto dijo:

Atento ala coincidencia manifestada en los votos que anteceden, ME ABSTENGO de
emitir opinion (art. 38 LO).

En razon de lo expuesto, el SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA RESUELVE:
Hacer lugar alaimpugnacion extraordinaria interpuesta por € Ministerio Pablico

Fiscal y anular la Sentencia N° 145/22 del Tribunal de Impugnacion dictada el 4 de
agosto de

2022, en cuanto rechazo laimpugnacion ordinaria de esa parte.

Disponer que la Oficina Judicial delal? Circunscripcion Judicial asigne el legajo aese
organismo para que —con otra integracion- resuelva las cuestiones discutidas, conforme
el

derecho que aqui se declara.

Protocolizar y notificar através de la Oficina Judicial de lal? Circunscripcion Judicial.
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