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SENTENCIA N° noventa y cuatro /2016 .- En la ciudad de
Neuquén, Provincia de Neuquén, a los doce dias del mes de
septiembre del afio 2016 , Se reune en Acuerdo el Tribunal de
Impugnacion, integrado por los doctores: Alejandro Cabral,
Florencia Martini y Fernando Javier Zvilling , bajo la
presidencia del primero de los nombrados, para dict ar
sentencia en el Legajo MPFNQ Nro. 10380 Afo 2014 :
caratulado: “ Cerda, Antolin s/Homicidio’ del Registro de la
Oficina Judicial Neuquén, seguida contra ANTOLIN CERDA DNI
n® 26.336.196, nacido el 12 de setiembre de 1978 en Las
Lajas, Provincia de Neuquén, hijo de Antolin Cerda y de
Matilde Ponce Huayquinao, domiciliado en calle pasa je Pozo
Hondo Nro. 731, casa 130 del Barrio Centro Este, de la
ciudad de Neuquén; en la que intervinieron por la F iscalia
la Dra. Valeria Panozzo, por la querella el Dr. Gus tavo
Olivera y por la Defensa Oficial, el Dr. Leandro Se isdedos.
REFERENCIAS

Por Sentencia del veinte dos de abril del

afio dos mil dieciséis, dictada por el Colegio de Ju eces de
la ciudad de Neuquén, integrado por los Dres. André S
Repetto, Maria Antonieta Gagliano y Héctor Dedomini chi, en

lo que aqui interesa fallo: “I. DECLARAR CULPABLE A

ANTOLIN CERDA,- DNI 26366196- de circunstancias personales

mencionados precedentemente, en relacion al hecho por el que fuera
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juzgado y que fuera calificado como HOMICIDIO SIMPLE, art. 79 del
Codigo Penal, conforme la acusacion de la que fuera objeto en este
proceso, con accesorias legales y costas procesales”.
Posteriormente, en la audiencia de cesura, le impus o la

pena de diez anos de prision e inhabilitacion absoluta por igual

término y demas accesorias legales previstas por el art. 12 del Codigo

Penal”.

Tanto la querella como la Defensa, en
legal tiempo y forma, dedujeron impugnacion contra la
sentencia. La primera, agraviandose por la pena imp uesta,
en tanto que la Defensa, tanto por la declaracion d e
responsabilidad por el delito de homicidio simple, como por

la pena impuesta.

Abierta la audiencia prevista en el art.

245 del CPP a fin de debatir oralmente los fundamen tos del
recurso interpuesto y cedida la palabra en primer | ugar a
la querella, cuestiond el monto de la pena impuesta . Luego
de explicar el hecho por el que resultara condenado Cerda,
sostuvo que se discute si debid solicitar la aplica cion de
la agravante genérica del arma en la cesura o en el juicio.
Concedida la palabra a la Defensa, el Dr. Seisdedos sefal6
gue la impugnaciéon de la querella no sortea el limi te de
admisibilidad formal sobre la base del art. 240 del C.P.P.,
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desde que la pena aplicada es superior a la mitad d e la
solicitada.

Ademas de la reproduccion de algunas
filmaciones del juicio, consistentes en partes de | a
declaracion de los peritos D"Angelo y Blasco, se es cucho al
perito de la Defensa, Dr. Eduardo Kutnowski.

A continuacién se concedié la palabra a

la Defensa para la expresion de agravios. Sostuvo q ue la
produccion de la prueba en Impugnacion tiene que ve rcon lo
discutido en debate. Unicamente se discutio si exis tié un
estado de emocion violenta que hiciera excusable es a
conducta. Que el Dr. Repetto dijo que el Tribunal n ada
deberia decir que pusiera en juego las conclusiones a las

gue arribaron los peritos. Pero no es eso lo que se

pretende plantear, sino que el Juez puede apartarse del
dictamen. El tema es si las “razones” del Dr. Repet to
fueron suficientes para descartar esos informes, do S

psicolégicos 'y uno  psiquiatrico. Estima que es

contradictorio. Sefiala que el voto dedicé gran part eala

fiscalia, y poco a la defensa. Tal es asi que comie nza
diciendo el “argumento defensista” de la fiscalia. El
fiscal tiene el deber de objetividad y el control d e

legalidad. Que se trata de un claro caso de emocion

violenta. Lo que pone en crisis es la critica del D r.
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Repetto a los informes de D’Angelo y Blasco. Dijo e

voto que D’Angelo fue contradictorio, pues sostuvo
“Cerda era un sujeto con una personalidad no violen

por su caracteristica sobrecontrolado podia, frente
determinado estimulo, reaccionar violentamente mata

otra persona de 14 disparos”. Esta es wuna seria
contradiccion que pone en duda las conclusiones del
psicologo”. Que el Dr. Repetto contradice el inform

si el fuera el psicélogo o psiquiatra. Puede aparta

pero no cuestionarlo técnicamente. Que la querella
procurd el testimonio de un perito psiquiatra de pa

sino que se limitd a cuestionar las conclusiones de
profesional valiéndose de una testigo, psicéloga, q

s6lo no entrevisté al imputado, sino que ademas no

las actuaciones a pesar de que nos ilustr6 sobre la

importancia de ello para elaborar un informe.

Cuestiona que el primer voto sostenga que

los testigos Luengo y Vega dijeron que su asistido

como ido y en estado de shock, y luego que no tiene
capacidad para discernir el estado mental de Cerda,
preguntandose la defensa si el Dr. Repetto tiene ca

para determinarlo. Ambos peritos tienen la capacida
técnica para establecer la emocion violenta. Dijo |

defensa que el Repetto afirmé “que no analizd la so
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sino que lo pone en cabeza del autor”. Que, segun e

esta particular interpretacion que hace el psiquiat
justificacion de la reaccion violenta del imputado

objetiva, sino que el perito la coloca en la cabeza
autor, en funcién de la valoracion que él haga resp

lo que entendid6 subjetivamente del acto “provocador
realizado por la victima”. Que en el caso “Villalob

TSJ, se dice que el juez puede apartarse del dictam
pericial, pero debe dar razones. Que la sentencia a

en una clara postura acusadora, supliendo lo que no

la querella en Juicio. La defensa y la fiscalia apo

peritos oficiales. Que ratifica el escrito recursiv

puede imponerse una calificacion mas grave que la p
por el fiscal, porque el querellante es adhesivo. Q

doble acusacion se encuentra vedada, Cerda debié de

de dos acusaciones distintas. De un homicidio agrav

el uso de arma y de Homicidio en estado emocion vio
por el que lo acuso la fiscalia. Respecto de la pen
agravo por la cantidad de disparos efectuados, pero
probé cual dio muerte a lbafez. En la sentencia de
responsabilidad se dice que no se sabe cuantos dis
fueron, pero en la de pena 14, por lo que es arbitr
contradictoria. Para agravar la pena, también se co

que el hecho ocurri6 en una calle céntrica, por la
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potencialidad del peligro. Suplié lo que no probaro
acusadores, preguntandose cudl era el potencial pel
Solicita se revoque la sentencia, se “haga casaciéon
positiva” y se condene a Cerda por el art. 81 y en
subsidiaria, se lo condene a la pena minima de 8 af

prision.

Por su parte, la Fiscalia —Dra. Valeria

Panozzo- sostuvo que no contestara los agravios por
teoria del caso coincide con la defensa. Que un fis
distinto se excus6 de intervenir porque el Dr. Mufio
habia apartado de la calificacion de la fiscalia. R

de la pena, la fiscalia mantuvo que era un homicidi
atenuado. Que se trata de un “fundamentacion bastan
aparente” la esbozada en la sentencia. Que era un e
grave de la Fiscalia haber calificado por una forma
atenuada y no calificarlo con armas. En la audienci
cesura la fiscalia contest6 esto, en el sentido que

una pena que contemplaba el uso del arma. Alli tuvo
cuenta el uso del arma, pero no como agravante gené
sino por otras razones. La pena no es objetivamente
impugnable, ya que se peticionaron 15 afios y se imp

de 10 afos. Respecto de los agravios de la defensa,

tiene  manifestacion alguna que hacer sobre
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responsabilidad. Que respecto de la pena, es ajusta da a
derecho.

Por la querella, el Dr. Gustavo Olivera

dijo que la defensa sostuvo que no demostro el esta do
psicolégico de su defendido. En realidad, quien esg rime una
teoria del accionar prohibido, debe probar que la a tenuante

existio. Ante un pedido de pericia por parte de la
querella, Cerda se nego6 a las entrevistas. Por lo t anto,
quien debié probar el estado de emocion violenta qu e las

“circunstancias hicieran excusable” era Cerda. Hizo

referencia a las cuestiones introducidas por el per ito de
la Defensa en esta audiencia. Refiere que la ira es una
emocion, es mas, es violentisima. La cuestion es ve rla
otra parte del articulo, que las “circunstancias hi cieran
excusable”. Que Cerda nunca se presto ni ofrecio pa ra una
pericia. Que “demostrar” que en ese momento que act uo en
forma tan violeta, producto de las circunstancias, le fue
imposible. La perito de parte no es una improvisada . Hablo
de la rapidez con que actuaron los peritos oficiale s. Esto
gue sucedio es el producto de cosas que se dieron d urante
medio afio, no en ese momento. Cerda sinti6 que habi a una
amenaza y actuo para evitarla. Que Cerda es un poli cia, por

lo que la pena impuesta es correcta.
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Establecido el orden de votacion resulto
gue en primer término debe expedirse el Dr. Fernando Javier
Zvilling , luego el Dr. Alejandro Cabral y finalmente la
Dra. Florencia Martini

Cumplido el proceso deliberativo que
emerge de los arts. 246 y 193 —de aplicacion suplet oria-
del Cddigo Procesal Penal, se ponen a consideracion las
siguientes cuestiones.

PRIMERA ¢ Es formalmente admisible el

recurso interpuesto ?.

El Dr. Fernando Javier Zvilling, dijo:

Considerando que la impugnacion deducida

por la Defensa contra la sentencia fue interpuesta en
tiempo y forma, por la parte legitimada subjetivame nte y
contra una decisibn que es impugnable desde el plan 0

objetivo, corresponde su tratamiento.

En tanto que la Impugnacion de Ila
guerella debe ser declarada formalmente inadmisible , desde
gque la pena impuesta es superior a la mitad de la
pretendida (art. 240 C.P.P.), situacién tacitamente
consentida por la acusacién privada en la audiencia de
impugnacion.

El Dr. Alejandro Cabral, expreso:
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Por compartir los argumentos esgrimidos
por el Sr. Juez que emiti6 el primer voto, adhiero a sus
conclusiones.

La Dra. Florencia Martini, expreso:.

Por compartir los argumentos esgrimidos
por el Sr. Juez que emitié el primer voto, adhiero a sus
conclusiones.

SEGUNDA ¢ Qué  solucion corresponde
adoptar ?.

El Dr. Fernando Javier Zvilling, dijo:

Adelanto mi opinion, sefalando que la
impugnacion formulada por la Defensa no puede tener
favorable acogida.

Considero que la sentencia ha descartado
correctamente la forma de emocion violenta excusabl e (art.
81 inc. 1) del cddigo penal, sobre la base de las
consideraciones que se efectuaran a continuacion.

La cuestion a decidir en este caso
concreto se encuentra circunscripta a la existencia -0 no-

del * Estado Emocional Violento” que las circunstancias hicieran

excusable’. Las partes coincidieron, y no es motivo de
controversia, en la existencia del elemento tipico de

“matar ", atribuido al imputado Antolin Cerda.
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Por consiguiente, circunscribiéndonos a

la materia de impugnacion, corresponde analizar si los
elementos constitutivos de la figura de la * Emocioén Violenta”
del art. 81 inc. 1ro. del cddigo penal se encuentra n
presentes, tal como lo postulara la Defensa del imp utado, o
bien, en caso contrario, si el hecho es subsumible en la
forma del Homicidio Simple (art. 79 del codigo pena ), como

lo determind la sentencia de condena.

En primer lugar debemos recordar que el
“homicidio emocional atenuado”, en definitiva, no e S sino
un homicidio simple animicamente circunstanciado; s i se
excluye el elemento subjetivo del estado emocional,
reaparece la figura del homicidio simple, la muerte
consumada intencionalmente (Conf. Nudfez, Ricardo. D erecho
Penal. T. Ill, p. 71)

El art. 81 del codigo penal, en su inc.
1° a., establece: “ Se impondra reclusion de tres a seis afos, o prid&uno
a tres afos: a) Al que matare a otro, encontrandasen estado de emocion violenta y
gue las circunstancias hicieren excuséble

Nos toca decidir sobre un tema que,

recordando al maestro Nufiez “hace a la vida diaria de la
criminalidad de sangre”. En primer lugar es necesar io
sefalar, para comprender el posterior abordaje desd e la
Optica psicoldgica-psiquiatrica-juridica, que la em ocion

10
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violenta es una categoria ubicable en la culpabilid ad,
funcionando como una atenuante en funcion de la men or
exigibilidad de una conducta distinta del sujeto (R oxin,
Jacobs, Zaffaroni). La criminalidad del autor es me nor, ya
gue mata debido a la fuerza impulsora que esta en s u animo

y encuentra su causa en la conducta de la victima. EXiste una

atenuacion de su culpabilidad debido a la disminuci on de
los frenos inhibitorios del autor, que se refleja e n una
menor capacidad de culpabilidad (Donna, Edgardo. De recho

Penal, Parte Especial, T. I, p. 127). Por ende, las

consideraciones “juridicas” que realizara el Dr. Bl asco en
la audiencia de juicio, sefialando que nuestro codig o penal
no concibe formas atenuadas de culpabilidad, a dife rencia
del cédigo espafol, son completamente equivocadas. De
cualquier modo, la decision final va por otro camin 0, como
se explicara, ameén de haber incursionado el psiquia tra en

cuestiones técnicas juridicas en forma innecesaria.
Debemos considerar que esta forma
atenuada del ilicito comprende cuestiones procedent es de

ciencias diferentes de la juridica, por lo que es

imprescindible proceder analiticamente, sefalando | 0s
elementos del tipo penal, para delimitar adecuadame nte lo
juridico de aquello que pertenecen a lo psicologico ylo
psiquiatrico. Aqui existen varias confusiones en o S

11
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planteos de las partes, segun lo escuchado en la au diencia
de impugnacion, ya que se mezclaron estas cuestione s. Tanto
doctrinaria como jurisprudencialmente se ha sefialad o que el
tipo penal comprende tres elementos: Uno, objetivo 0
material: matar a otro . Un elemento subjetivo, la Emocion

Violenta , como estado de la conciencia que da color a su
accionar, y un tercer elemento, normativo , complementario
de los anteriores y que da sentido a la figura aten uada:
“ que las circunstancias hicieren excusable” (al estado emocional,
no al homicidio, -sobre esto también equivocaron lo S
planteos las partes-).

El segundo elemento constitutivo es la

Emocién. No cualquier estado emocional es suficiente para

aplicar la forma atenuada del delito, sino que la e mocién
debe ser necesariamente Violenta. Se trata de una ¢ onmocion
del animo por obra de los sentimientos del individu 0. Esa
ebullicién del sentimiento domina o puede dominar d urante
algun tiempo el espiritu y suspende la accion libre y
natural de los elementos intelectuales. Lo importan te es
gue al momento del hecho se mantenga esa emocion, p ero en

forma “ violenta’. Esto completa el cuadro psicolégico del
delito emocional.
Esta emocion implica una transformacion

de la personalidad, a consecuencia de un estimulo q ue

12
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afecta los sentimientos. Esa conmocion se traduce e n un
estado de furor, de ira, de irritacion, de excitaci on del
animo, de dolor, de miedo, que por su grado violent 0
adquiere el caracter de una tendencia a la accion d e
sangre. El sujeto estd perturbado, obra sin complet 0
dominio de su conciencia. Ello no supone que el actor esté
impedido de comprender la criminalidad del acto , pues no ha

de olvidarse que el estado emocional crea un tipo a tenuado
de delito y no una figura de exclusion de la penali dad,
pues si el estado emotivo fuera tal que produjera un

estado de inconciencia, se estaria ante un caso de

inimputabilidad, de los previstos en el inc. 1° del art. 34
del Cod. Penal (conf. Fontan Balestra, op. cit., t. IV, ps.
124 vy sigts.; Soler, op. cit.,, t. lll, ps. 70 y sig ts.;
Nufez, op. cit.,, t. lll, ps. 75 y sigts.; Rubianes, op.
cit., t. Il, p. 490; Pefla Guzman, op. cit, p. 131 y
siguientes).

La razon de la atenuacion reside en la

imposibilidad de mantener el pleno gobierno de los frenos
inhibitorios frente a la incitacion que provoca la accion
homicida. Por ello, no es suficiente para aplicar | a figura

atenuada una simple exaltacion o tension nerviosa ( conf.
Fontan Balestra, op. cit., t. IV, ps. 124 y sigts.; Nufez,

13
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op. cit., t. lll, ps. 75 y sigts.; Soler, op. cit., t. I,
ps. 10 y siguientes).

En cuanto al caréacter de violenta de la
emocion , y este es otro de los temas centrales del caso,
los frenos inhibitorios son manejados por la voluntad

Puede ocurrir que un estado emocional sea Io

suficientemente violento como para vencer dichos fr enos y
cometer, en su consecuencia, un homicidio. Que esa intensa
emocion haya vencido poderosos frenos inhibitorios o haya
sobrepasado sin esfuerzo una voluntad débil, carent e de
esos frenos, es indiferente al derecho. La ley solo exige,
subjetivamente, la concurrencia de un estado emocio nal vy,
ademas, que su conducta sea excusable por las circunstancias
(conf. Pefia Guzman, op. cit., ps. 165, 190 y siguie ntes).

Ahora, y en esto se ha centrado

principalmente la discusion tanto en la audiencia d e
impugnacién como anteriormente en el Juicio, cuales son las
competencias del Juez y Perito. Es claro que el jue z
necesita del dictamen de peritos para poder determi nar
hasta qué punto se vieron relajados o disminuidos | 0S
frenos inhibitorios. De alli, como sefala Vicente C abello

( Psiquiatria Forense en el Derecho Pengd. Hammurabi. T. Il B. p.
29), como todo programa médico legal, el estudio de la

emocion violenta se ajusta a un “doble esquema” . en primer

14
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lugar al que esencialmente le corresponde al perito

segundo lugar a su enfoque juridico que aunque sin

pertenecerle especificamente no le es ni con mucho
indiferente.

Por esta razon es que, como afirma (p.
60) Cabello al hablar de “
través de los ojos de nuestra intimidad y a veces d
nuestro estado de animo, y reaccionamos conforme al
de nuestros valores. Sobre esto se expidieron los p
oficiales y el perito de la defensa en la audiencia
impugnacion. El concepto de estimulo para la psicol

juridica encierra una modalidad relativa y no absol

algo el Cddigo, en materia de emocion violenta, hab

" circunstancias”. Este es el aspecto normativo, y cuya
decision -aunque basada en los informes
psicolégicos/psiquiatricos- es propia de la funcion
jurisdiccional.

La dificultad méxima reside en el
diagnéstico diferencial. Solamente un analisis minu
los acontecimientos registrados en autos y un sagaz
reiterado examen semiologico del actor le permitira
perito médico) alcanzar conclusiones contadas veces
seguras, las mas, en cambio, probables, presumibles

respecto del grado, intensidad y amplitud del trast
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mental transitorio” (Bonnet, E., “El trastorno...”,
Jurisprudencia Penal de Buenos Aires, num. 2, p. 45
Manigot, Marcelo, “Cdodigo Penal de la Republica Arg

anotado y comentado”, p. 150.

Pero, lo que si resulta claro es que se

excluye del ambito de la figura tratada el obrar fr
premeditado, insensible, impasible. Es necesario un
violento en los sentimientos. Tampoco es un premio

iracundos, para los intemperantes o los violentos.

Esta breve resefia tiene como objetivo

sefalar dos cuestiones puntuales. Una, la necesidad
diferenciar los temas psicolégicos/psiquiatricos -c
ambito exclusivo de los peritos-, de los normativos
reservados -con la salvedad sefalada-, al Juez. Est
quiere decir que el Juez nada pueda decir sobre las
conclusiones de las tareas periciales, cuando, por

las operaciones se basan en hechos no acreditados,
parte es lo que el Juez del primer voto atribuye co
déficit de la operacion pericial y de los alegatos
Ministerio Publico Fiscal, o cuando el perito se ha
excedido de los limites de su ciencia, 0 no ha resp

los métodos o protocolos de actuacion, etc.

Ahora, mas alla de las consideraciones

del Dr. Repetto sobre la actividad propia de los pe
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oficiales —Dres. D"Angelo y Blasco-, en las que enc uentra
inconsistencias o contradicciones, y que no necesar lamente
compartimos, lo cierto es que alli, donde se discut en los
ambitos de competencias, es precisamente donde radi ca la

confusiébn. Pero no sobre la existencia del estado
“emocional violento” mismo, sino en la existencia o no del
elemento tipico “ que las circunstancias lo hagan excusable”.

Con esto quiero significar que todas

aguellas cuestiones que desencadenaran el hecho, ma s alla
de haberse generado en el autor una verdadera “emoc ion
violenta”, en definitiva sélo satisfacen una parte del tipo
penal de la forma atenuada, desde que aquel aspecto mas

propiamente  “normativo”, también descartado en la
sentencia, no fue considerado por la Defensa en la
Impugnacion, ni por la Fiscalia en el Juicio.

La existencia de una “sonrisa” como

factor desencadenante del homicidio, que el perito de la
defensa, Dr. Kutnowski, sefialara como un “reduccion ismo”
por parte del sentenciante, ya que la sonrisa viene a
“explicar” la conducta inmersa en una serie de vive ncias y
hechos precedentes, es justamente lo que descarta | a
excusabilidad. Como bien dijo el perito, lo importa nte es
gué significado tiene un hecho para cada individuo. En el
caso, existi6 un *“ in crescendo emocional ", sostuvo el
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profesional. Sefialé que hay una carga emocional que lleva a
tomar una decision determinada. Alli radica precisa mente la
cuestibn, pero no precisamente por la existencia o

inexistencia del estado de emocion violenta mismo,

determinado como presente al momento del hecho por los
peritos oficiales, sino, como ya adelantara, por el altimo

elemento tipico de la figura: que las circunstancias hicieran

excusable’.

“La excusa’, término que el Cédigo Penal
s6lo emplea en esta figura, y que la sancion de 192 1
introdujo por primera vez en nuestro derecho penal, tanto

quiere decir como disculpa, paliacion, descargo. Se
distingue claramente de la justificacion, pues en e ste
caso se habla de un hecho justo —justificado-; el a utor
tenia pleno derecho a matar, como es el caso de la
legitima defensa. En cambio, el elemento descriptiv 0

demostré que la conducta de que ahora se trata es

decididamente delictuosa. EI motivo carece de derec ho en
su reaccion emotiva. No obstante, la ley no ha dete rminado
cuando ha de excusarse ese homicidio, para que su a utor
merezca pena atenuada. El intérprete ha de otorgar con-
tenido al término, aplicando los sistemas de hermen éutica

gue estime adecuados...” (Pefia Guzman, op. cit, ps

56/57).

18



TRIBUNAL DE | MPUGNACION DE LA PROVINCIA DEL NEUQUEN ARNO DEL BICENTENARIO DE
LA DECLARACION DE LA | NDEPENDENCIA

La cuestibn no es justificar un

homicidio , sino atenuar su pena cuando el autor actud
violentamente emocionado y su conducta es excusable por
las circunstancias todas del hecho. Probado que el

homicida obré emocionado, debe determinarse si su ¢ onducta
puede excusarse. “ El juicio de excusabilidad es un juicio de
justificacion del haberse emocionado, es un examen y aprobacion de la
emocion desde el punto de vista causal y estimativo’; n0 es una
causal de justificacion del hecho. Lo que debe exam inar el
juzgador es el comportamiento del autor frente a la S

“ circunstancias’. En definitiva, el estado de emocidn

violenta es el motivo determinante de la atenuacion de la
pena, pero ese estado ha de responder a circunstanc ias que
lo hagan excusable. Por ejemplo, al que matare a ot ro, sSi
la victima misma provocé el acto homicida con ofens as o
injurias graves ... lo que los penalistas clasicos [laman
“justa ira e intenso dolor” (conf. Nuafez, ob. cit., t.
lll, p. 85; Fontan Balestra, op. cit.,, t. IV, p. 13 Oy

sigts.; Pefia Guzman, op. cit., ps. 225/229).

En concreto, la emocion debe estar

calificada por un estado (referencia temporal) viol ento
(referencia a su intensidad). El término “estado”, como se
dijo, implica cierta permanencia en el tiempo. Esto s dos

elementos complementan la emocion. Pero, ademas, la
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conducta homicida debe ser excusable por las circun stancias
gue a ella la llevaron. La ley emplea la conjuncion “y,lo
gue implica que los requisitos de la figura privile giada
son dos: la " emocion y lo excusable’”. La ley no exige en
cambio una valoracion de la conducta del homicida y de “sus
circunstancias”, como el que llevaran a cabo tanto la
defensa, en la audiencia de Impugnacion y de Juicio , COMO
la Fiscalia en Debate. La figura, ademas de la emoc ion,
exige “ que las circunstancias hicieren excusable’, 10 que quiere
decir que es algo externo a la misma emocion. Las

circunstancias no son la emocion, precisamente por

constituir el otro requisito del texto legal. Circu nstancia
quiere decir, segun su origen etimoldgico, tanto co mo
“ circunstare’, lo que esta circundando el hecho, es decir

todo lo que esta alrededor y no dentro de la mente del
autor. Esas circunstancias han provocado la emocién :
actuando lo exterior sobre lo interno (conf. Pefla G uzman,
op. cit., ps. 235 y sigts.; Gonzalez Roura, op. cit S U

p. 95). (p. 128 y ss. Lopez Bolado).

Ahora, volviendo al caso que nos ocupa, y

desde ese plano tedrico, podemos afirmar que Antoli n Cerda
dio muerte a Lucas Martin Ibafiez en un estado de em ocion
violenta *“excusable™?. Claramente no. Una persona d e
caracter emocional, tal como lo sefalan las pericia S,
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conocedor de su personalidad, justamente debe evita r caer
en situaciones que incrementen su estado emocional y

debilitan sus frenos inhibitorios.

Esto que puede parecer cercano a la actio
libera in causa es algo bien diferente. En la actio  nos
encontramos con un sujeto inculpable, por la imposi bilidasd
de comprension o de direccién de las acciones. En ¢ ambio,
en la forma emocional atenuada del homicidio, exist e
conciencia.

La emocion violenta como culpabilidad
disminuida por si no justifica una accion. Para nue stra ley
son las circunstancias que han motivado esa emocion las que

llevan a la disminucioén de la pena.

Los motivos éticos que proponia Ramos (y

también de algin modo Malagarriga y Gomez) como exi gencia
causal del estado emocional no juegan ningun papel, pues
practicamente limitan la excusabilidad de la emocié n a los
casos de homicidio provocado por injurias ilicitas y
graves. No es eso lo que sostenemos. La valoracion de la
excusabilidad debe hacerse desde el punto de vista juridico

y no moral. Puede argumentarse su viabilidad cuando el

hecho constituye la reaccion explicable de una conc iencia
razonable
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El juzgador entonces debe analizar las

circunstancias anteriores como las concomitantes co n el
hecho. Y las obligaciones que tenia el autor ante e sas
circunstancias. Todo ello para apreciar la razonabi lidad

del obrar del sujeto.
Se pregunta Castex (Contra Bucéfalo, Ad —

Hoc. P 157 y ss) ¢Qué sucede si la pasion ha sido

provocada? ¢estamos en el supuesto de la actio libe ra in
causa?. Luego de explicar algunas posiciones doctri narias,
afirma que es la propia ley la que nos da la soluci 6n al
referirse a la necesaria excusabilidad de la emocio n
(posicion analoga al Cdédigo Tejedor). La excusabilidad

exige falta de reprochabilidad, lo que excluye una

provocacién anterior y obliga a sujetos especialmen te
pasionales a conducirse con mayor diligencia, que e vita la
exposicidn a situaciones exogenas conflictivas.

En el caso, como lo sostuviera el Juez

del primer voto, existia un conocimiento positivo d e la
relacion sentimental, por lo que mal podia el imput ado
haberse visto sorprendido por el encuentro de Retam al e
Ibafiez. “ Mantenian una relaciéon afectiva en forma publica, no

escondida o encubierta. . . 7, y que ella habia participado en
reuniones con familiares de Ibanez a las que incluso habia concurrido con

su hijo menor...”. Esto no fue cuestionado ni desvirtuado por
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la Defensa. Ademas, como se sostiene en la sentenci a
Tampoco hay dudas de que esta relaciéon afectiva era conocida por
Cerda, al punto de haber dejado el domicilio que compartia con Rosa
Retamal por causa de esta relacion. De alli que, como ya dije, no pueda
afirmarse seriamente que el encuentro entre Retamal e Ibdanez el dia del
hecho fue un descubrimiento absolutamente inesperado para Cerda’.
Ahora, la existencia de la *“sonrisa”
desencadenante de la emocion violenta, dentro del ¢ ontexto
seflalado, reflejado por la psiquiatra particular de I

imputado-, quien reconocié la existencia de una relacion
sentimental entre Retamal e Ibanez, al punto que definié la situacién

como un triadngulo dramdtico, explicando el rol que cada uno de ellos

(Ibariez, Retamal y Cerda) cumplié en ese triangulo. . .”, segun lo
sefiala la sentencia, permite hablar de circunstanci as
excusables?. Es claro que hablar de la “sonrisa” co mo
factor desencadenante es un reduccionismo. Y que un hecho
externo para cada individuo tiene un significado di stinto.
También es claro que existe un “in crescendo emocio nal”,
como lo sostuvo el Dr. Eduardo Kutnowski, y que “no se
llega porque si, hay una carga emocional que lleva a tomar
una decision determinada’. Es el producto de las

“vivencias” del autor. Pero justamente alli donde | 0s

peritos encuentran el estado emocional violento’, como
circunstancia de atenuacién del art. 81 inc. 1) del cbdigo
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penal, es donde la propia norma limita su aplicacio n solo
para el caso en que estén presentes las circunstanc ias que
hagan “excusable” a la emocion.

Recordemos una vez mas que la “emocion

violenta” es una categoria ubicable en la culpabili dad,
funcionando, en el caso del art. 81 inc. 1), como u na
atenuante en funciébn de la menor exigibilidad de un a
conducta distinta del sujeto. El psiquiatra Blasco se
encargo de aclarar a la querella durante el Juicio que no
hablaba de “inimputabilidad”. Es mas, todos los per itos se
refirieron a la forma atenuada. Es decir, el cédigo releva
la menor exigibilidad, pero el sujeto no puede mata r, solo

se reduce la pena si existe una causa provocadora e xterna,
en la conducta de la propia victima. Y sélo se da ¢ uando el
hecho constituye la reaccion explicable de una conc iencia
razonable.

En este sentido, dijo la sentencia que “.
. . Aqui nuevamente el perito y la fiscal hacen referencia a situaciones
que de ninguna manera pueden justificar un homicidio, como es el
supuesto de que el imputado sufriera celos en su relacion con Retamal,
0 que se tratara de una relacion con idas y vueltas o rupturas y
reconciliaciones, ya que estas situaciones era conocida y aceptada por

el propio Cerda, quien decidi6 permanecer en esa relacion sabiendo,
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conociendo e indirectamente aceptando el hecho de que Retamal e
Ibanez tenia también una relacion afectiva. . .”

Y que el Dr. Blasco dijo “ esto no se puede
medir, es decir que para nosotros puede resultar absolutamente
insignificante un beso o0 una sonrisa, una cosa s conocer

«©

intelectivamente y otra cosa es vivenciar”. Que “... el planteo que nos
hacen la fiscal y el psiquiatra es que en el supuesto del estado de
emocion violenta la justificacion de la causa provocadora que
desencadena un homicidio no estara dada por circunstancias objetivas
que conduzcan, inequivocamente, a justificar la conducta violenta, sino
que esta justificacion dependera en definitiva de la valoracion subjetiva
que el propio autor violento de esa conducta haga respecto de una
supuesta causa provocadora previa de la victima. De alli que con este
argumento podria perfectamente justificarse casi cualquier episodio
violento con el que se cause la muerte de otro, y en el que el victimario
alegue que existid una provocacion de la victima, que lo saco de sus
cabales, llevandolo a una situacion de violencia incontrolada, aun
cuando ese supuesto desencadenante o gatillo, como fue llamado, sea
un acto menor, y sin ninguna relevancia especifica como una “sonrisa”.
Sobre esto corresponde delimitar las

cuestiones. Una cosa es lo que sostiene la Fiscal a I

encuadrar tipicamente el hecho en la forma atenuada del
art. 81 inc. 1), del mismo modo en que lo pretende la
Defensa en esta instancia, y otra distinta es lo qu e puede

25



TRIBUNAL DE | MPUGNACION DE LA PROVINCIA DEL NEUQUEN ARNO DEL BICENTENARIO DE
LA DECLARACION DE LA | NDEPENDENCIA

decir un psicélogo o psiquiatra sobre la norma. Com ovyalo
sefialara al comienzo, la Ultima parte del articulo 81 —
circunstancias lo hicieran excusable- es una cuesti on
normativa.

Y en esa linea dijo el Juez del primer

voto para la existencia de la atenuante de la emocion violenta
debe existir no sélo una emocion violenta provocada por factores externos

al imputado, sino que ademdas las circunstancias la hicieren excusable,

debiendo esas circunstancias poder ser valoradas objetivamente por

cualquiera, y no subjetivamente sélo por el imputado...”, aunque,
vale aclarar, no para determinar la existencia del estado
emocional violento, sino su excusabilidad. Afirmo g ue “..

Atn en el hipotético supuesto de que hubiera existido un estado emocién
violenta, lo cierto es que las circunstancias del caso no la hacen
excusable. ... la doctrina es undanime en afirmar que esa emocion
violenta que exige la figura debe haberse originado a partir de un
estimulo externo al propio autor, es decir, que debe haber sido empujado
por la victima o un tercero a ese estado de emocion extrema en el cual se
produce un trastorno mental transitorio que lo lleva a provocar la muerte.
La emocién violenta que requiere el tipo penal no puede haberse

ocasionado a partir de la actitud pendenciera o irascible del propio autor.

Agregd que “... Para que esta premisa opere es

requisito que la emociéon violenta obedezca a una causa provocadora
26
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externa al sujeto que la padece, debiendo tener dicho estimulo una
entidad objetiva suficientemente significativa como para justificar o
excusar la conducta. No cualquier estimulo permite excusar la conducta,
ya que de lo contrario caeriamos en el absurdo de afirmar que cualquier
minima reaccion de la victima es causa eficiente de justificacion de la
conducta agresiva y violenta del autor. En el caso de autos la sonrisa que
se le endilga a Ibanez de ninguna manera puede ser juridicamente
entendida como causa suficiente para tener por excusada la reaccion de
Cerda. Mas alla de esa alegada provocacién banal, no existe ningun otro
elemento de prueba que habilite considerar la existencia de alguna otra
circunstancia que hiciera excusable la violenta accion del imputado. Al no
existir esa causa externa que permita excusar la conducta reprochada,
mal puede sostenerse la aplicaciéon del tipo penal de homicidio atenuado
por emocion violenta como se intenta. ...".

Ahora, mas alla del supuesto
reduccionismo que se le atribuye a la afirmacion de la
“sonrisa”, lo cierto es que son justamente aquellas
circunstancias previas, también explicadas en la se ntencia
y resefiadas previamente, como es el conocimiento ef ectivo
de la situacibn amorosa —triangulo dramatico-, la
personalidad “sobre-controlada” a la que hiciera re ferencia
el psicologo D Angelo, lo que debid llevarlo a evit ar
exponerse a esta situacion. Y la ausencia de una

provocacion seria por parte de la victima, a la que haya
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sido ajena el propio imputado, es lo que conduce a

descartar la forma atenuada de la figura.

Por todo ello, la sentencia de condena de

Antolin Cerda por el delito de homicidio simple (ar t. 79
del CP) debe ser confirmada.

La defensa también planteé que no puede
imponerse una calificacibn mas grave que la pedida por el
fiscal, porque el querellante es adhesivo. El plant eo de la
defensa es genérico, desconociendo normas concretam ente
aplicables al caso. El art. 66 del cédigo procesal penal en
su segundo parrafo sefala expresamente que en aquel los
casos en los que la victima se haya constituido com 0
guerellante, el juez, a mas tardar en la audiencia prevista
en el articulo 166, convocara a las partes a efecto s de
resolver las controversias que pudieren existir ent re el
Ministerio Publico Fiscal y la parte querellante so bre los
discursos facticos, juridicos y estrategias probato rias. De
hecho, segun surge de la sentencia y de lo explicad 0 por
las partes en la audiencia de impugnacion, ante las
distintas calificaciones sostenidas por la Fiscalia y la
Querella, el Juez de la Audiencia de Control decidi 0 que la
calificacion correcta era la de homicidio agravado por el

uso de arma de fuego. Y asi fue presentado por los

acusadores en Juicio, sin que la Defensa formulara
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objeciones. De alli que no se entiende cual es la
calificacion mas grave solicitada por la querella.

Si concretamente se refiere a la
calificacion de los alegatos finales del juicio, no se
observa cual es la razén por la cual no podria mant ener la
calificacion juridica postulada en el control de la
acusacion, a pesar de la postura del Ministerio Pub lico
Fiscal que volvio a subsumir el hecho en la forma d el
homicidio atenuado (art. 81 inc. 1).

Incluso, desde el punto de Vvista
normativo, tampoco se hizo cargo la Defensa de la

incoherencia que surgiria del art. 169 con la

interpretacion propuesta. Si el cddigo procesal est ablece
gue ante la existencia de vicios formales de la acu sacion
publica, la querella puede continuar su intervencio n en
juicio sin la fiscalia, cual seria entonces la razo n por la
gue no podria mantener su hipoétesis juridica, mas a llA de
la propuesta por el acusador publico?. Puede acusar en
juicio sin el acompafamiento de la Fiscalia, pero s e veria
limitada cuando la fiscalia postula una calificacio n menos
gravosa?. Por ello, corresponde rechazar este agrav 0.

También planted la Defensa que la doble
acusacion se encuentra vedada. Sostuvo que Cerda de bid

defenderse de dos acusaciones distintas. De un homi cidio
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agravado por el uso de arma y de Homicidio en estad o]
emocion violenta, por el que lo acusé la fiscalia. Esto
parte de un equivoco. La acusacién de la que se def endié
fue una: el homicidio, finalmente no calificado por el uso
de arma. Asi se plantearon los alegatos de apertura . Ahora,
gue la fiscalia haya sefialado al comienzo del juici 0 que se
ventilaria si existiéo un homicidio o un homicidio a tenuado,
para finalmente acusar por esta ultima figura, no s olo fue

expresamente consentido por la defensa, sino que en
realidad no es diferente de su propia teoria del ca So.

Cerda se defendid Unicamente del homicidio simple

calificado por el uso de armas. El homicidio atenua do por
emocion violenta no es una acusaciéon de la que debi 0
defenderse, sino la hipétesis propia de la defensa
compartida por la Fiscalia, por lo que el agravio n 0 puede
prosperar.

Finalmente la Defensa cuestiond el monto
de la pena impuesta, de diez afos de prision, es de cir, dos
afios mas que el minimo del homicidio simple. Estimo gue es
errébneo agravar la sancion por la cantidad de dispa ros
efectuados, pues “no se prob6 cudl dio muerte a Iba fez”. Y
gue en la sentencia de responsabilidad se dice que no se
sabe cuantos disparos fueron, en tanto que en la de pena se
determind que 14, por lo que existe una contradicci 6n. Que
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también se consideré para agravar la pena que el he cho
ocurri6 en una calle céntrica, por lo que se generd un
peligro potencial.

El argumento no resiste el menor

analisis. Mas alla de tratarse de 14 disparos, 0 me nos, lo
cierto es que se efectué una gran cantidad de dispa ros. La
razon del agravamiento de la pena por esta razon ob edece a
que la multiplicidad de disparos aseguré el resulta do.
Ahora, que no se haya determinado cual dio muerte, no solo
no se determind por innecesario, sino por indetermi nable.
Si hablamos de una gran cantidad de disparos efectu ados en
pocos segundos, puede afirmarse cual de esos impact 0S matoé

en forma inmediata a la victima?.

Por otra parte, la Defensa sostuvo en la
audiencia de impugnacion que la sentencia de pena h ablé de
14 disparos, aunque no repar0 que alli se sostuvo ue se
efectuaron “aproximadamente” catorce.

Respecto del lugar en que se produjeron —

en la via publica, en una calle céntrica- surge cla ramente
gue existid un peligro potencial para terceros, por lo que
no se advierte qué prueba se pretende sobre un hech o]
notorio. Ello sin perjuicio de sefialar que la sente ncia
también valoré que se trata de un funcionario polic ial.
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El Dr. Alejandro Cabral, manifesté: Por

compartir los argumentos esgrimidos por la juez que emitio

el primer voto, adhiero a sus conclusiones.

La Dra. Florencia Martini, expresd. que por

compartir los fundamentos y conclusiones de quien e mitio
opinibn en primer término, me pronuncio en idéntico
sentido.

TERCERA ¢ Es procedente la imposicion de

costas ?.

El Dr. Fernando Zvilling, dijo: Considero que no

deben imponerse las costas al impugnante (art. 268 CPP).

El Dr. Alejandro Cabral, manifesté: Por

compartir los argumentos esgrimidos por la juez que emitié
el primer voto, adhiero a sus conclusiones.

La Dra. Florencia Martini, expresé. que por

compartir los fundamentos y conclusiones de quien e mitio
opinibn en primer término, me pronuncio en idéntico
sentido.

Razén por la cual el Tribunal de

Impugnacion, por unanimidad,

RESUELVE

|- . DECLARAR LA INADMISIBILIDAD FORMAL de
la impugnacion deducida por el querellante (arts. 2 40 del
C.P.P)).
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.- DECLARAR LA ADMISIBILIDAD FORMAL de
la impugnacion deducida por la defensa (arts. 233, 234 y
241 del CPP).-

.- NO HACER LUGAR A LA IMPUGNACION
ORDINARIA planteada por no constatarse los agravios
formulados por la Defensa, CONFIRMAND@nN consecuencia, la
sentencia que condenaraa  ANTOLIN CERDA, DNI N° 26.336.196,
como autor del delito de HOMICIDIO SIMPLE (articulo s45Y
79 del Cdodigo Penal), en perjuicio de Lucas Martin Ibanez, a la
pena de diez anos de prision de cumplimiento efectivo, accesorias
legales y costas.

IV.- Sin costas (art. 248 CPP).-

V.- Disponer las notificaciones
pertinentes por intermedio de la Direccion de Asist encia a
la Impugnacion.
Dr. Alejandro Cabral  Dra. Florencia Martini Dr. Fernando Zvilling
Juez Juez Juez

Reg. Sentencia N° 94 T° VII Fs. 1352/1368 Afio 2016. -
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