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Reg. n° 626/22

En la ciudad de Buenos Aires, a los 11 dias del mes de mayo de 2022,
se redne la Sala II de la Camara Nacional de Casacion en lo Criminal
y Correccional de la Capital Federal, integrada por los jueces Eugenio
C. Sarrabayrouse, Daniel Morin y Horacio Dias, asistidos por la
secretaria Paula Gorsd, a los efectos de resolver los recursos de
casacion interpuestos por la defensa del imputado Sebastidn Ezequiel
Torres y la parte querellante en la presente causa n° CCC
7348/2015/TO1/CNCI1, caratulada “Torres, Sebastidan Ezequiel
s/recurso de casacion”, de la que RESULTA:

I. El Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional n° 15,
por mayoria, resolvid, en lo que aqui interesa, “...I) CONDENAR a
SEBASTIAN EZEQUIEL TORRES, de las demds condiciones
personales obrantes en autos, por considerarlo autor penalmente
responsable del delito de homicidio con exceso en la legitima defensa,
agravado por el empleo de un arma de fuego, a la pena de TRES
ANOS DE PRISION EN SUSPENSO y costas (arts. 26, 29.3, 41 bis,
34.6, 35, 45, 79 y 84 del Codigo Penal). II) DISPONER que
SEBASTIAN EZEQUIEL TORRES por el mismo lapso de la

condena cumpla con las siguientes reglas de conducta: fijar
residencia y ser controlado por la Direccion de Asistencia y Control
de Ejecucion Penal (art. 27 bis inc. 1 del CP).” (cfr. fs. 964).

II. Contra esa sentencia, Torres dedujo recurso de
casacion ejerciendo su propia representacion (fs. 1005/1011), en tanto
la parte querellante, con el patrocinio letrado del Programa de
Asistencia y Patrocinio Juridico a Victimas de Delitos de la
Defensoria General de la Nacién, hizo lo propio a fs. 965/1004 vta.
Ambos recursos fueron concedidos y la Sala de Turno les otorgd el

tramite previsto en el art. 465, CPPN.
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III. La defensa fundo sus agravios en el art. 456, inc. 1°,
CPPN. Consider6 que hubo una errénea aplicacion de la ley
sustantiva, en tanto a su entender actud en legitima defensa (art. 36,
inc. 6°, CP), de manera tal que Torres debia ser absuelto.

El desarrollo extenso de sus argumentos serd efectuado al
momento de su tratamiento.

IV. La querellante encuadré sus agravios en ambos
incisos del art. 456, CPPN.

En esencia, bas6 su presentacion en el voto disidente del
juez Martin y concluyd que Torres no actué amparado por una
legitima defensa ni en exceso de ella, sino que incurri6 en el delito
previsto en el art. 80, inc. 9°, CP, agravado a su vez por haber sido
cometido mediante el empleo de un arma de fuego (art. 41 bis, CP).

En consecuencia, pidid la recalificacion del hecho y la
aplicacion de la pena de prision perpetua.

Al igual que en el caso anterior, las razones de su
posicion serdn expuestas al momento de analizar este recurso.

V. Ya sorteada esta Sala II, en el término de oficina
previsto por los arts. 465, cuarto parrafo y 466, CPPN, las partes no
hicieron presentaciones.

VI. De conformidad con lo establecido por la Acordada
14/2021 de 1la CSJIN y la Acordada 10/2021 de esta Cadmara, el pasado
17 de febrero se hizo saber a las partes que contaban con diez dias
hébiles para interponer un memorial en sustitucion de la audiencia
prevista en el art. 465, CPPN; o solicitar, en el plazo de tres dias
habiles, la realizacion de una audiencia a través de un sistema de
videoconferencia.

Transcurrido dicho plazo, la querellante presenté un
escrito titulado “Breves notas”, en el que se remiti6 a los argumentos
expuestos en su recurso y amplié aquellos relativos al exceso en la

legitima defensa y los alcances del art. 35, CP.
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Asimismo, la defensa acompaiid un video en el que
discutié la valoracion de la prueba, con especial énfasis en la posicion
final del cuerpo de Autero y la direccion del disparo. Reiter6 su
pedido de absolucion.

Efectuada la deliberacion establecida en el art. 469,
CPPN, el tribunal arrib6 al siguiente acuerdo.

CONSIDERANDO:

El juez Eugenio C. Sarrabayrouse dijo:

1. Cuestiones a resolver

De conformidad con lo previsto en los arts. 398 y 469,
CPPN, propongo al acuerdo resolver las siguientes cuestiones: 1) si
Torres actu6é en legitima defensa; 2) de no ser asi, cudl es la
calificacion juridica del hecho.

2. El hecho probado

Para resolver ambas cuestiones, resulta necesario recordar
el hecho que tuvo por acreditado la sentencia y las pruebas analizadas
para decidir el caso.

El tribunal consideré probado que “...Sebastidn Ezequiel
TORRES provoco la muerte de Roberto Claudio AUTERO, el dia 7 de
febrero de 2015, a las 04:30 horas aproximadamente, en la
interseccion de las calles Rosario y Viel de la ciudad de Buenos Aires,
mediante el disparo de arma de fuego a través de la pistola
reglamentaria provista en su condicion de miembro de la Policia
Metropolitana (semiautomdtica de simple y doble accion marca
Pietro Beretta Modelo Px4, STORM, serie N PX73685, calibre 9x19
mm.), que impacto en la nuca de la victima con salida en la frente y le
produjo instantdneamente la muerte.-

“Del mismo modo, que ello se produjo en respuesta al
intento de asalto del que fuera objeto Torres, a manos de cuatro

hombres, entre los que se encontraba Autero.-
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“Que concretamente, mientras Torres estaba sentado en
el asiento reclinado del conductor de su vehiculo, se acercé Roberto
AUTERO, junto con Juan Ezequiel RODRIGUEZ y otros dos sujetos,
golped la ventanilla de la puerta delantera izquierda con fines de
robo, diciendo “bdjate” mientras le exhibia a TORRES un revélver de
color plateado con mango de color negro que, segiin se supo luego, se
trataba de una réplica.-

“Ante ello, TORRES traté de sacar rdpidamente su arma
reglamentaria, pero demoro unos instantes porque se le trabd en la
cartuchera, momento en que Roberto AUTERO, Juan RODRIGUEZ y
los dos restantes se alejaron del vehiculo, corriendo en direccion a
Viel por la misma vereda.-

“Luego que TORRES consiguiera sacar su arma de
fuego, se bajo del automovil, caminé unos metros sobre esa misma
vereda y vio que dos de los sujetos que le habian querido robar
corrian por la misma vereda y también que el que llevaba la réplica
del arma de fuego, Roberto AUTERQO, cruzaba en diagonal la calle
Rosario a la altura de la senda peatonal del cruce con Viel. En ese
instante, mientras TORRES se encontraba a 18.95 metros de distancia
aproximadamente de AUTERO, le disparé con su arma de fuego
reglamentaria, impactdndole con el proyectil en la region occipital
media de la cabeza, ligeramente hacia la izquierda y a trece
centimetros de la insercion superior de ambos pabellones
auriculares, recorrio el interior de la cabeza en un plano horizontal y
salio del crdneo a nivel del seno frontal derecho, heridas que le
provocaron la muerte en forma inmediata (ver informe de autopsia de
f5. 61/75)...” (ver fs. 944 vta./945).

Como se anticipd, el hecho y la participacion del
imputado no estan cuestionadas. Lo discutido por el imputado y por la
parte querellante es su calificacion juridica. Asi, segin Torres actud

amparado por una legitima defensa (art. 34, inc. 6°, CP); en cambio,
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para la acusacion particular, el caso se subsume en el art. 80, inc. 9°,
CP (agravado a su vez por el empleo de un arma de fuego, art. 41 bis,
CP).

3. La decision se basé en las pruebas que a continuacién
se detallan.

a. Los testimonios de Brian Ezequiel Diaz; Pablo Nahuel
Barrios; Rafael Ricardo Tarifa; Roberto Francisco Cravero; Pedro
Grondona; Juan Ezequiel Rodriguez; Pablo Thomas Ferreyra; Ricardo
Moar Gonzalez; Cristian Leonel Fernandez; Carlos Daniel Salica;
Yanina Soledad Russo; Gabriela Ester Piroso; Marcelino Lima Santo;
Enrique Américo Robledo; Oscar Javier Dolceméascolo; José Eduardo
Cesario; Roy Gabriel Baudano; Sergio Gustavo Ariel De Souza;
Daniel Salcedo; Javier Cruz y Carlos Guillermo Murcia.

b. Los testimonios de Gustavo Aldo Autero (fs. 79); Julio
Peranzoni (fs. 290); Vanesa Lujan Aliggi (fs. 358) y Leonardo Salazar
(fs. 426), incorporados al debate por lectura.

c. Las restantes pruebas incorporadas al debate por
lectura o exhibicion: el acta de inicio, fs.1/2; el plano del lugar del
hecho, fs. 8; el acta de secuestro y fotografias de lo incautado, fs. 13 y
21; la nota del departamento de Tanatologia de la Morgue Judicial, fs.
14; 1a fotocopia del D.N.I. y partida de nacimiento de Roberto Claudio
Autero, fs. 34/35 y 329; la autopsia nro. 301/15, fs. 61/75; el DVD
aportado por la Seccional 10° de la PF.A., fs. 161; el soporte 6ptico
que contiene imagenes de las caimaras o domos ubicados en el lugar,
fs. 170 y 375/377; el informe médico realizado por el C.M.F a Torres,
fs. 175/178; el del Registro Nacional de Reincidencia, fs. 180; el de la
Division Balistica junto con vistas fotografias, fs. 184/186 y 616/621;
el de la Seccion Unidad Criminalistica Mévil, fs. 190/192bis y
planimetria de fs. 622.; el toxicoldgico y examen de grupo sanguineo
realizado a la victima, fs. 198/199, 200/202 y 399/405; el de la Unidad

Médico Forense de Investigacion Criminalistica, fs. 302/305; el de la
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Divisién Antecedentes de la P.F.A., fs. 309/311; el histopatolégico, fs.
336/338; el remitido por el Ministerio de Seguridad de la Nacion, fs.
380/383; el de la Division Apoyo Tecnolégico Judicial de la PF.A.,
junto con imdagenes, fs. 473/476; la copia del legajo personal de
Sebastidn Torres; placas radiograficas realizadas por la Morgue
Judicial, fs. 396/397; el certificado de defuncion correspondiente a la
victima, fs. 313; las diligencias judiciales llevadas a cabo por la
seccional 10° de la P.F.A., para obtener las camaras de seguridad en el
lugar, fs. 424/443; el del C.M.F. practicado a Torres, fs. 534; el
antropométrico realizado por la Policia Metropolitana, fs. 559; el del
Registro Nacional de Reincidencia, fs. 6; el socio-ambiental, fs. 7/9; el
de la Divisiéon Antecedentes de la P.F.A, fs. 11/14 de dicho legajo; el
informe correspondiente al arma tipo réplica de revélver de color
plateada con mango plastico negro, secuestrada por la seccional 10°
de la PF.A., fs. 23; el realizado por la Division Laboratorio Quimico
de la PF.A., fs. 172/173 y 552; el peritaje psicoldgico realizado por el
C.M.F, fs. 315/323; el realizado por la Superintendencia de Policia
Cientifica de la P.F.A. -Division Balistica-, fs. 351/357; los efectos y
fotografias certificados a fs. 787; el legajo de identidad personal de
Torres que contiene: fotocopia de su D.N.L, fs. 5; peritaje nro. 77.523
realizado por el Departamento Criminalistica- Divisién Balistica, fs.
636/660; la licencia de conducir de Torres -de la cual se extrajo
copia-; las fotos tanatoldgicas correspondientes a las heridas por
disparo de arma de fuego que sufrié Roberto Carlos Autero -aportada
al momento de su declaracion por el Dr. Pedro Daniel Grondona del
C.M.F.-; la copia de la fotografia de Google Maps de la esquina de
Rosario y Viel de esta ciudad, con las indicaciones respecto de las
camaras de seguridad de Rosario 301, referidas por el testigo Enrique
Américo Robledo y la impresion de las fotografias de la pizarra de
sala de audiencias, donde el imputado Torres -al realizar su alegato-,

dibu;j6 la linea temporal de los sucesos.
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4. Razonamiento probatorio

En primer lugar, el voto de la mayoria sintetizd los
aspectos sobre los cuales habia acuerdo entre las partes, y, en
consecuencia, considerd acreditados (ver punto 2 de este voto). Es
decir que, mientras Torres descansaba en el interior de su auto
mientras cumplia tareas como policia de la ciudad —uniformado-,
cuatro jovenes golpearon el vidrio del rodado y le ordenaron “bajate”.
Uno de ellos portaba lo que parecia un arma de fuego (finalmente se
determind que era un encendedor). Torres traté de sacar su arma
reglamentaria, no pudo y los cuatro jovenes salieron corriendo, al
advertir que era un policia. Luego, el imputado descendi6 del rodado,
dispard y maté a uno de ellos (Autero).

En el juicio, la cuestion central a resolver gir6 en torno a
la hipétesis sostenida por Torres, en tanto afirmé “..haber obrado en
respuesta a lo que entendio una inminente agresion armada por parte
de Autero, a quienes sus secuaces le indicaban ‘quémalo, quémalo’.
Asi, y luego de advertir una torsion de Autero para concretar dicha
accion, impartio voz de alto y, de inmediato, sesgo la vida de Autero
con un disparo que impacto en la nuca de la victima, no sin antes
haber impartido voz de alto..” (cfr. fs. 945).

Sin embargo, los jueces que conformaron la mayoria
descartaron esta version sobre la base del testimonio de Rodriguez —
uno de los integrantes del grupo, veraz en sus dichos pues reconocid
que habia intentado asaltar a Torres con una réplica de arma de
fuego—, quien neg6 tanto la existencia del grito “quémalo, quémalo”
como la voz de alto del policia. Del mismo modo, tampoco los
encargados de los edificios aledafios dieron cuenta de alguna de
ambas circunstancias (fs. 945).

En consecuencia, si bien consideraron inexistente ese
grito, no podia descartarse que Autero haya efectuado un giro similar

al realizado por Rodriguez, de manera tal que, en todo caso, se trataria
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de un exceso en la legitima defensa, en tanto Torres pudo haber
apuntado hacia otra zona de su cuerpo. De este modo, “...en un evento
de las caracteristicas que nos convoca, la situacion no debe juzgarse
con la frialdad de un cientifico y bajo las vivencias ajenas a las
propias del conflicto desatado...” (fs. 945 vta.), lo que llevaba a
descartar la hipétesis de la parte querellante. Concluyeron que “...es
innegable —entonces- que ha existido en perjuicio de Torres una
agresion ilegitima, intencional, un ataque cierto a sus derechos;
ejecutado por Autero, Rodriguez y otras dos personas en pos de
sustraerle el auto de su propiedad a punta de lo que se entendia un
arma de fuego, creando un menoscabo en su perjuicio contrario a
derecho...” (fs. 945 vta.).

De esta manera, el voto de la mayoria considerd que el
hecho encuadraba en la figura de homicidio agravado por el uso de
arma de fuego cometido con exceso en la legitima defensa (art. 41 bis,
45y 79 en funcion del art. 35, C.P.). En esa direccidn, el disparo en la
nuca provocado a Autero por parte de Torres fue en respuesta a una
agresion ilegitima anterior, consistente en el intento de robo de su
automovil, mediante el empleo de una réplica, que “continué cuando
los asaltantes procuraban fugar..” (fs. 946). Sin embargo, entendid
que, para neutralizar esa agresion, bien pudo haber apuntado hacia
otra zona del cuerpo, no vital, “..mdxime si se recuerda que el
imputado revestia en ese momento la condicion de policia...” (fs. 947).
En ese sentido, recordd los parametros establecidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en torno al uso de la fuerza por
parte de los cuerpos de seguridad estatales y las armas de fuego. En

3

esa direccion “...debe estar prohibido como regla general. Su uso
excepcional deberd estar formulado por ley, y ser interpretado
restrictivamente de manera que sea minimizado en toda
circunstancia, no siendo mds que ‘absolutamente necesario’ en

relacion con la fuerza o amenaza que se pretende repeler. Cuando se
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usa la fuerza toda privacion de la vida resultante es arbitraria...”
(Corte IDH, Retén de Catia vs. Venezuela, op. cit. pag. 68)...” (fs. 947
vta.). Al respecto y teniendo en cuenta que la muerte de Autero fue
causada mediante el uso de un arma de fuego, entendi6 que resultaba
aplicable el agravante del art. 41 bis, CP.

A su turno, el juez Vega agregd algunas consideraciones
referidas a la calificacion juridica del hecho. Entendié que aplicar el
agravante del art. 80, inc. 9°, CP, era desproporcionado en tanto “...la
calificante no se completa con el simple dato de que el autor del
hecho cumpla funciones en alguna fuerza de seguridad, sino que es
también necesario, que, de modo arbitrario, violente los limites a que
estd  sujeto  por los reglamentos 'y normas que lo
gobiernan...Precisamente, para evitar una aplicacion desmedida del
tipo de abuso de autoridad, la doctrina exige en la faz subjetiva, la
presencia de una aviesa finalidad de ejercer el cargo contra lo que
mandan las leyes, a modo de que no queden incluidas en aquel,
situaciones que no revisten la importancia penal mencionada. Esto,
por las mismas razones, entiendo que resulta trasladable a la
calificante en trato...” (fs.948 vta./949).

También considerd que se trataba de un caso de exceso en
la legitima defensa, por lo cual, la figura aplicable era la del art. 35,
CP. En efecto, “...la atenuante incorporada en ese dispositivo, aplica
no solo al exceso en la legitima defensa, sino también en los casos de
exceso en el cumplimiento de un deber, al menos cuando éste
implique la realizacion de una conducta defensiva. Siendo ello asi,
resultaria ilogico suponer que el mero actuar antirreglamentario en
el cumplimiento del deber, abastece la agravante del art. 80 inc. 9,
pues en ese caso, ya no seria nunca aplicable el art. 35 del C.P. a este
supuesto, lo que no es de recibo, pues ello no emerge de la letra de la
ley...” (fs. 949). Ademas, “...la reconstruccion del hecho que hizo la

querella, con arreglo a la cual, el encartado, focalizé la cara de su
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agresor, y lo salio a buscar cual cazador furtivo, deseoso de vengar el
intento de atraco de que fue victima, no se compadece con la prueba
rendida en el debate. Repdrese en un solo dato: Torres tomé la
desafortunada decision, en pocos segundos. Es decir, desde que
desperto abruptamente, sorprendido, y produjo el disparo letal,
transcurrieron cuanto mucho diez o quince segundos, a juzgar por el
trayecto que recorrio Autero...” (fs. 949 vta.).

De este modo, descarté que Torres haya salido “a la caza
de su victima”, perfectamente identificada, en tanto ello no
concordaba con el relato de los primeros testigos arribados al lugar del
hecho, quienes informaron el nivel de angustia y estado de shock del
imputado. Segun el juez Vega, correspondia aplicar el beneficio de la
duda y considerar que “...0obré movilizado por la situacion inicial que
lo tuvo por victima de un intento de atraco, en el que, hasta ese
momento, pensé habia un arma de fuego...” (fs. 949 vta.). De esta
manera, concluyé que, si bien qued6 acreditado que el grito
“quémalo, quémalo”, no existi6 —de manera tal que era inviable una
legitima defensa—, si existian dudas en torno a si Autero gird o no.

En consecuencia, “...siempre por el andarivel de la duda,
se debe aceptar que Torres vio a Autero con el arma en su poder; no
se debe descartar que en algiin momento pudo haber girado su
cabeza para mirar hacia atrds, cuanto menos para divisar la posicion
del imputado y en ese contexto no es inviable que haya observado que
el arma la tenia en su extendido brazo. Rodriguez, de hecho, también
viré hacia atrds. Sin embargo, es inverosimil, que, como lo afirmo
Torres, Autero le haya apuntado, casi girando sobre su eje...” (fs. 949
vta./950). En este aspecto, distingui6 su posicion de la presentada por
la fiscalia, pues a su criterio —como ya se dijo—, no era un caso de
error de prohibicion sino de exceso. De cualquier manera, en ambos
casos la solucion era la misma (la aplicacion del art. 35, CP), por lo

cual considerd intrascendente esta discusion. Sin perjuicio de las

Fecha de firma: 11/05/2022

Firmado por: EUGENIO C. SARRABAYROUSE

Firmado por: HORACIO DIAS

Firmado por: DANIEL MORIN, Juez de Camara

Firmado(ante mi) por: PAULA GORSD, Secretaria de Camara ||| ||| ‘lll”lll‘ |

#29893524#327240665#20220511142724369




:

Poder Judicial de la Nacion

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 2
CCC 7348/2015/TO1/CNC2

diversas posturas existentes en torno a la aplicacion de esa regla (esto
es, si solo contempla los casos de exceso intensivo o también los
extensivos), estaba claro que Torres “...obré impulsado por el miedo
extremo o temor, y no por la virulencia de sentimientos
vindicativos...”, por lo que “...es factible acoger ambos casos, pues el
denominador comiin es que el comportamiento, carga con un menor
contenido de reproche por el contexto de autodeterminacion mds
reducido...” (fs. 950 vta.). Explicé que no habia razén para excluir su
comportamiento del art. 34 inc. 6, CP, por el solo hecho de ser un
funcionario policial. Ademads, al estar fuera de discusién que Torres
fue victima de una agresion ilegitima la solucion estaba en el exceso,
pues su respuesta desbordo los limites de esa causa de justificacion.

S. Torres reiterd en esta instancia que actud en legitima
defensa.

Basé su posicion en que vio como Autero gir6 y lo
apunt6 con lo que él crey6é un arma de fuego, razén por la cual se vio
obligado a repeler esa agresion. La posicion final del cuerpo era
demostrativa de un giro —por ende, demostraba su falta de voluntad de
dispararle por la espalda— y descartdé que la impronta de bala hallada
por Gendarmeria Nacional correspondiera a este hecho.

En torno a los restantes requisitos de esta causa de
justificacion, explicé que Autero portaba un arma de fuego (al menos
eso pensO €l, pues era una réplica muy bien lograda), por lo cual
repeler la agresiéon con otra arma de fuego era proporcionado y el
unico medio efectivo para neutralizar el ataque en curso. No habia
garantia alguna de que un disparo a otra zona del cuerpo lo hubiera
dejado a salvo. De esta manera, concluyé que hubo una utilizacién
racional de la violencia.

Por ultimo, indico la falta de consideracién de su miopia
—acreditada mediante la copia de su licencia de conducir—, lo cual

descartaba la posibilidad de disparar con tanta precision. Esto exigia
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de un nivel de preparacion de la cual carecia, pues era un simple
oficial de policia y no un experto en tiro.

Por estas razones, pidi6 su absolucion (art. 34, inc. 6°,
CP).

Luego, en el video que aporté (cfr. punto VI), hizo
hincapié en la posicion final del cuerpo de Autero, argumento
ilustrado con dos croquis.

6. La parte querellante considerd erroneamente aplicada
al caso la ley sustantiva (art. 35, CP), y solicit6 la condena de Torres
por el delito de homicidio agravado por haber sido cometido en abuso
de su funcién y por la utilizacién de un arma de fuego (arts. 41 bis y
80, inc. 9°, CP). Fundo su postura en el voto disidente del juez Adrian
Martin, en particular, los argumentos por los cuales consider6 que el
grito “quémalo, quémalo” referido por Torres no habia existido.
Asimismo, destacO sus conclusiones con respecto a lo sucedido una
vez descendido de su automovil; cuestioné la posibilidad de que
Autero haya girado pues estaba en plena huida tras notar que habia
intentado robar a un policia armado (lo cual tornaba inverosimil que
haya dado la vuelta para mirarlo y, menos aun, apuntarlo sabiendo que
no portaba un arma de fuego sino un encendedor). Incluso ante el
hipotético caso de que hubiera girado para ver si lo perseguian,
también considerd inverosimil que lo hiciera con el brazo extendido
como explico Torres, de modo tal que él pudiera interpretarlo como un
ataque inminente a su persona. Y, aun admitiendo que ello haya
ocurrido, descart6 la afirmacién del imputado acerca de que su vida
corria peligro a partir del andlisis de su propia representacion del
movimiento efectuada en el debate. De esa escenificacion, surgia que
Autero habria apuntado hacia abajo, por lo cual —de haber estado
armado con una pistola verdadera—, el disparo solo podria haber
impactado en la zona de sus pies. De este modo, incluso partiendo de

la hipotesis planteada por Torres, escogid dispararle en la nuca a quien
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huia, en lugar de pedir apoyo o resguardarse, teniendo en cuenta que
su vida no corria peligro alguno. Tampoco pudo representarse
errOneamente ese escenario, si se considera su propia representacion
de lo sucedido (al respecto, refirié la fotografia ilustrativa integrante
del voto del juez Martin, ver fs. 986 vta.)

La querellante también, como el voto minoritario, repasé
las irregularidades constatadas durante el procedimiento, lo cual
motivo la denuncia de dos funcionarios policiales. En concreto, estas
anomalias estaban vinculadas con las cdmaras de seguridad, la
posicion final del cuerpo de Autero, el desempeino de la Unidad
Criminalistica Movil y la intervencion de la Policia Metropolitana en
las diligencias iniciales (ver fs. 987 —recurso- y fs. 957 vta./959-voto
del juez Adrian Martin-).

Asimismo, relevo lo dicho en el mismo voto en torno a
las précticas policiales, sus patrones de comportamiento en casos
similares al presente (la “construccion de una version falsa de
acontecimientos”), sus obligaciones funcionales segun la
jurisprudencia y las disposiciones nacionales e internacionales, el uso
excepcional de la fuerza y las limitaciones de la legitima defensa. De
este modo, considerd que la agresion ilegitima que sufrié Torres habia
finalizado para el momento en el cual disparé contra Autero, por lo
que era inviable tanto una legitima defensa como un exceso en los
términos del art. 35, CP.

Luego, criticé el modo en que el voto mayoritario abord6
el andlisis de la prueba. A su entender, si tuvieron por acreditado que
el grito “quémalo, quémalo” no existid, entonces deberia también
descartarse que Torres mir6 a Autero y en ese momento observé que
gird y lo apunté ya que ambos acontecimientos —segun los presento el
imputado—, se encuentran concatenados. En definitiva, resultaba

irrazonable creer un tramo de su relato y no el resto.
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De esta manera, la querellante sefial6 que el principal
punto controvertido radicaba en determinar si era posible que Torres
haya creido que su vida corria peligro cuando ejecutd el disparo
mortal. Esta hipétesis presuponia modificar la propia versién del
imputado, pues sostuvo que mir6 a la victima al escuchar los gritos
“quemalo, quémalo”, descartados de manera unidnime por los tres
jueces. Pero aun si se tomara esa hipotesis como valida por aplicacion
del principio de la duda, lo cierto es que Torres tampoco pudo creer
que su vida corria peligro. Fundé esta conclusion en el voto del juez
Martin: “...el movimiento que Torres le adjudicé a Autero no permite
tampoco inferir esa amenaza inminente para la integridad fisica.
Basta considerar que la forma en que Torres grafico el pretendido
movimiento de Autero que, ademds estaba a 20 metros suyo, solo
puede autorizar a considerar que alguien estuviera a punto de
disparar a los pies de quien tiene a escasos dos metros, pero no al
cuerpo de quien estd a veinte metros...” (fs. 996 vta.) e incluyé la
captura de pantalla de la representacion que hizo durante el debate con
respecto a lo que, segun su relato, vio al momento de disparar.

Y para concluir, destaco las palabras del voto en minoria
en cuanto expuso que “...si se aceptara la existencia de una sucesion
indefinida de hipotesis ad hoc con parches superpuestos, aun asi, es
inverosimil considerar que alguien que corre, que no se detiene y que
hace ese movimiento va a poder disparar hacia quien tiene de
espaldas, sin antes romperse la cabeza de un golpe contra el cordon
de la vereda ante tal maniobra acrobdtica...” (fs.996 vta.). De esta

(13

manera, sostuvo que “...se trata aqui de una hipotesis alternativa
absolutamente increible, incluso para una suposicion como la que
Torres pretende afirmar que tuvo, mdxime cuando se la contrapone
con una hipdtesis sencilla de explicar, adecuada a las reglas de la

experiencia y del sentido comiin. Esa otra hipotesis es que alguien

con un arma ve a unos jovenes corriendo de espaldas, que lo habian
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intimidado antes, les dispara en la cabeza a uno de ellos y, por eso
mismo, el disparo ingresa por la nuca y sale por la frente, haciendo
que el cuerpo caiga hacia adelante y provoque las lesiones en la
cara...” (fs. 997).

La querellante sefial6é que el relato de Torres se enmarca
dentro de lo que se conocen como “mentiras estandarizadas” dentro
del ambito de la actuacion policial e hizo alusion a distintos informes
del CELS sobre este tema. Segun ellos, “...existe un relato
estandarizado que se utiliza ante este tipo de hechos para intentar
deslindar las responsabilidades de los efectivos policiales y que,
cuando se avanza en una investigacion mds o menos seria, muchas
veces esta version no se sostiene...” (fs. 997 vta.). Particularmente
aludi6é a ciertos “patrones de comportamiento policial destinados a
impedir o confundir la investigacion de los homicidios”, entre ellos,
construir una version falsa de los acontecimientos mediante la
incriminacion de la victima y la alegacion de un supuesto de legitima
defensa y la ocultacién, destruccidon o fabricaciéon de pruebas para
desvincular a los policias.

Asi las cosas, descarté la posibilidad tanto de una
legitima defensa como de un exceso. Resalt6 la prohibicion terminante
para un funcionario policial de hacer uso de fuerza letal contra una
persona que estd escapando de espaldas. En tal sentido, critic6 como
propias del juez Vega las expresiones como ‘“cazador furtivo”, en tanto
era innecesario presentar al imputado como un ogro para descartar la
existencia de una legitima defensa o de un exceso. Torres realizé una
ejecucion extrajudicial; si estaba motivado por un deseo de venganza
es indistinto (ver fs. 998 vta. del recurso).

Luego, la parte querellante amplié sus argumentos acerca

3

de la calificacién juridica del caso. Expuso que “...para situarnos
dentro del ‘exceso’, es necesario que la conducta del autor haya

comenzado siendo justificada, y que luego haya continuado por fuera
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del permiso. Esto quiere decir que, para poder subsumir la conducta
de Torres dentro de un exceso en su legitima defensa, era necesario
que la accion de disparar a Autero hubiera estado justificada (...) A
todo evento conviene insistir, resumidamente, en que la conducta de
abrir fuego contra una persona que huye corriendo de espaldas no
puede ingresar jamds en el campo de un ‘exceso en la legitima
defensa’ o en el ‘cumplimiento de un deber’ dado que no responde a
ningun peligro actual ni inminente ni para su propia vida ni para
terceros...” (fs. 1001). Sobre este punto, la querellante también sostuvo
su posicion en el voto disidente. Como ejemplo, refirié “...un supuesto
de exceso dentro del marco de una causa de justificacion, por
ejemplo, el cumplimiento de un deber, podria ser el del policia que,
en un contexto o situacion donde estd autorizado a utilizar la fuerza
para evitar un peligro inminente para la vida o integridad fisica
propia o de terceros (porque el agresor abre fuego, o amenaza de
modo inminente con hacerlo) dispara en mds de una oportunidad,
causando severas lesiones o incluso la muerte, cuando un disparo
habria bastado para neutralizar el peligro. En un caso asi, el agente
policial debia utilizar la fuerza para proteger la vida o integridad
propia o de terceros, de modo que su accionar empieza siendo
justificado por el cumplimiento de un deber, pero sin embargo hay
una situacion de exceso, pues el empleo de la fuerza ha ido mads alld
de lo que era necesario para repeler ese peligro...” (fs. 1001/vta.).
Concluydé que “..no sdlo no significaba en ese contexto el
cumplimiento de un deber respecto del cual pudiese predicarse un
exceso, sino el mds grosero apartamiento de su deber de preservar la
vida y de reservar el empleo de la fuerza letal para casos de extrema
necesidad, entre los cuales los principios internacionales de derechos
humanos, la ley doméstica e incluso la propia reglamentacion de la
policia federal, descartan expresamente la situacion de fuga...” (fs.

1001 vta.).
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A continuacién, expuso los motivos por los cuales
considerd aplicable el tipo penal del art. 80, inc. 9°, CP. En primer
lugar, Torres pertenecia a la Policia Metropolitana, en ejercicio de sus
funciones al momento del hecho. Explic6 que lo més problemadtico
resultaba desentrafiar en qué situaciones estamos ante un abuso de la
fuerza. Para ello es necesario analizar el conjunto de reglas de derecho
publico reguladoras del empleo de la fuerza por parte de los
funcionarios estatales, encargados de hacer cumplir la ley. A ellos se
les exige una mayor responsabilidad que a los restantes integrantes de
la sociedad. Cit6 jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos; el art. 21 de la ley n° 24.059 y los arts. 27 y 28 de
la ley n° 2894/08 (especialmente los incisos “g”, “h”, e “1”). Ese
conjunto de normas excluia la posibilidad de encuadrar el caso en el
art. 34, inc. 6° o 35, ambos del CP.

Asimismo, “...para decidir si debe aplicarse o no esa
circunstancia agravante debemos evaluar cudl fue la medida del
apartamiento de los deberes que le imponia el derecho internacional,
la ley argentina e incluso los reglamentos policiales a Torres...” (fs.
1003). Ese analisis demostraba que “...la brecha entre lo debido y lo
ejecutado es dificilmente superable; es realmente dificil pensar en
otros casos donde el abuso de la funcion policial sea tan grosero...”
(fs. 1003). Concluyé que se trat6 de una verdadera ejecucion
extrajudicial, tal como lo defini6 la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso “Nadege Dorzema y otros c. Rep.
Dominicana”, dictado en octubre de 2012, en sus péarrafos 95-97.
Resalto la preeminencia de la vida frente a la persecucion estatal del
delito y el hecho de que “..la utilizacion de un arma de fuego
significa abrir una fuente elevadisima de riesgos incluso para

personas que nada tienen que ver con la situacion especifica...” (ver

fs. 1003/vta.).
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7. Los agravios expuestos por las partes exigen recordar
algunas pautas establecidas en otros precedentes referidos tanto a la
valoracién de la prueba, el alcance del principio in dubio pro reo y las
facultades recursivas de la parte querellante. También, y en
simultdneo, el caso y su solucidn factica y juridica estda intimamente
vinculada con las facultades y deberes del personal policial en
funciones, en particular, si es posible para ellos invocar una legitima
defensa o su tarea estd atravesada, exclusivamente, por deberes de
actuacion.

En el primer aspecto, ya desde el precedente “Escobar”
se establecieron los criterios generales que gobiernan esa tarea,
vinculados con la inmediacion y la necesidad de que aquélla
constituya un proceso intersubjetivo, verificable, que permita
reconstruir los pasos que dio el juez o la jueza para llegar a la decision
del caso.

En cuanto al segundo, conviene recordar que en los
precedentes “Marchetti”?, “Taborda’’, ‘“Castafieda Chavez”,
“Guapi’”, “Fernandez y otros”y “Diaz’”’, entre muchisimos otros,
expliqué que duda razonable significa duda razonada o, mejor, duda
justificada razonablemente, donde ‘“razonable” equivale a carente de
arbitrariedad. La consistencia de la duda no se justifica en si misma,
sino contrastidndola con los argumentos proclives a la condena; y, a la

inversa, la contundencia de la hip6tesis condenatoria tampoco se mide

1 Sentencia del 18.06.15, Sala II, jueces Bruzzone, Sarrabayrouse y Morin; registro n°

168/15.
2 Sentencia del 2.9.15, Sala II, jueces Bruzzone, Sarrabayrouse y Morin, registro n°
396/15.
3 Sentencia del 2.9.15, Sala II, jueces Bruzzone, Sarrabayrouse y Morin, registro n°
400/15.
4 Sentencia del 18.11.15, Sala II, jueces Bruzzone, Sarrabayrouse y Morin, registro n°
670/15.
5 Sentencia del 24.11.16, Sala II, jueces Sarrabayrouse, Morin y Nifio, registro n°
947/16.
6 Sentencia del 10.11.17, Sala II, jueces Sarrabayrouse, Morin y Nifio, registro n°
1136/17.

7 Sentencia del 27.2.18, Sala II, jueces Sarrabayrouse, Morin y Dias, registro n°® 132/18.
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en si, sino segun su capacidad para desbaratar la presuncion de
inocencia y la propuesta absolutoria.
Por otro lado, y en cuanto a los limites del recurso de la

parte acusadora, me remito a lo dicho en los casos “Valdez

Huaman™ | “Levaggi’®, “Insta”®, ‘“Bergara Pérez"";

9912 9913 9915

“Aisemberg”'?, “Romero”"”, “Grizutti”’", “Lencina y otro”" y

“Gazzaniga”'

entre otros. Aqui solo recordaré que de acuerdo con el
régimen del CPPN vigente, el acusador particular goza de un derecho
legal de recurrir la sentencia (a diferencia de la garantia del
condenado), pero no a un “doble conforme”, esto es, una revision
amplia de la absolucion (criterio coincidente en general con lo
planteado por la recurrente en este caso). En esta direccion, el
acusador no es titular de una garantia que obligue a revisar la
absolucion. Como consecuencia de esto, el recurso de la parte
querellante o de la fiscalia deben satisfacer los requisitos propios del
recurso de casacion, segun la vision tradicional; con la salvedad que
este Organo, como superior tribunal de la causa, debe analizar la
existencia de arbitrariedad o de una cuestion federal para habilitar un

posterior recurso extraordinario (segutn la jurisprudencia de la Corte

Suprema sentada en el caso “Di Nunzio™").

8 Sentencia del 23.06.17, Sala de Turno, jueces Jantus, Sarrabayrouse y Bruzzone,
registro n° 1236/17.

9 Sentencia del 23.12.2015, Sala de Turno, jueces Sarrabayrouse, Dias y Jantus, registro
n® 1151/15.

10 Sentencia del 22.11.16, Sala II, jueces Morin, Nifio y Sarrabayrouse, registro n°
935/16.

11 Sentencia del 11.7.18, Sala II, jueces Dias, Sarrabayrouse y Morin, registro n° 817/18.
12 Sentencia del 5.12.18, Sala II, jueces Sarrabayrouse, Morin y Dias, registro n°
1579/18.

13 Sentencia del 6.8.18, Sala II, jueces Morin, Dias y Sarrabayrouse, registro n® 907/18
14 Sentencia del 24.04.19, Sala II, jueces Sarrabayrouse, Morin y Dias, registro n°
448/19.

15 Sentencia del 14.5.19, Sala II, jueces Morin, Dias y Sarrabayrouse, registro n° 560/19.
16 Sentencia del 10.3.21, Sala II, jueces Sarrabayrouse, Morin y Dias, registro n° 284/21.
17 Fallos: 328:1108.
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Por ultimo, en el caso también se discute la aplicacion de
una causa de justificacion cuya consecuencia principal es la de excluir
totalmente la posibilidad de atribuir cualquier consecuencia juridica

del hecho tipico (ver los precedentes “Montaiio””®, “Ramos™” y

“Otero™™). De este modo, como explica Jestis-Maria SILVA
SANCHEZ “...si concurre un resultado de justificacion se excluye el
resultado total de injusto, pero para ello es preciso que aquel sea
imputable objetivamente a una accion justificada....”* La cuestion es,
entonces, establecer ante una situaciOn concreta si existid una
autorizacién o permiso para realizar el hecho tipico®.

Pero, adicionalmente, como ya dije y sefalé en el
precedente “Rojas Malgor”, el caso reaviva el problema acerca de si
un policia, en ejercicio de sus funciones, puede invocar una legitima
defensa (al respecto, véase el trabajo de José R. BEGUELIN, Legitima
defensa y actuacion policial, en Marcelo D. Lerman / Leandro A.
Dias, Responsabilidad penal del funcionario policial, Editores del
Sur, Buenos Aires, 2020, ps. 143 — 174), el cual se abordaréd en el
siguiente punto. En este asunto particular, se agrega, como ya se ha
visto en el resumen efectuado que, en un inicio del suceso, cuatro
jovenes intentaron asaltar a Torres, es decir, que en un comienzo fue
victima de un hecho ilicito.

8. Con este marco, conviene reiterar las circunstancias del
hecho sobre las cuales no existe controversia.

No esta discutido que: 1) Roberto Autero junto a otros

jovenes intenté robar mediante el empleo de una réplica de arma de

18 Sentencia del 24.5.19, Sala II, jueces Sarrabayrouse, Morin y Dias, registro n® 622/19.
19 Sentencia del 19.9.19, Sala II, jueces Sarrabayrouse, Dias y Morin, registro n°
1308/19.

20 Sentencia del 10.12.20, Sala II, jueces Morin, Dias y Sarrabayrouse, registro n® 3351/20.

21 Cfr. autor citado, “Imputacion objetiva y causas de justificacion. Un (mero) intento de
distinguir”, Derecho Penal Contemporaneo, Revista Internacional, N° 52 Jul. Sep. 2015,
p. 187.

22 Cfr. Enrique Bacigalupo. Manuel de Derecho penal, 3* reimpresion, Temis, Bogota,
1996, p. 118.
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fuego a Sebastian Ezequiel Torres, quien estaba en ejercicio de sus
funciones como policia y descansaba en el interior de su automovil
particular; 2) el imputado descendi6 de ese rodado con su arma
reglamentaria en la mano y dispar6 contra Autero —quien se
encontraba a poco menos de veinte metros de distancia, huyendo—. El
proyectil ingresé por la nuca, salié por la frente, y causé la muerte de
Autero de manera instantinea.

Ante esta instancia, Torres sostuvo que habia actuado
amparado por una legitima defensa. Tanto en su escrito como en el
video aportado, sefial6 que el aspecto central del caso, olvidado por la
sentencia (en tanto no lo habria tratado) era la posicion final del
cuerpo (cuestion ilustrada con dos croquis). Segun el recurrente, esta
circunstancia no hacia sino demostrar el giro de Autero; y ain cuando
no existiera certeza sobre la existencia o inexistencia de esa
circunstancia (como lo habia planteado el fiscal actuante en el juicio y
lo acept6 el voto de la mayoria) esto no significa otra cosa que una
duda sobre la existencia del motivo fundante de una causa de
Jjustificacion, lo cual debia jugar a su favor.

De esta manera, y desde el punto de vista factico, la
discusion gira en torno a establecer qué sucedio en el lapso entre que
Torres descendié de su rodado y dispard a Autero. En concreto si, por
lo menos, el imputado pudo creer que su vida corria peligro al verlo
girar con su brazo extendido y apuntarle con la réplica del arma de
fuego.

En este sentido, Torres sostuvo en el debate que al salir de
su vehiculo vio a dos de los jovenes corriendo a sus espaldas y que los
escucho gritar “quémalo, quémalo”, por lo cual se percatd que faltaba
el tercero. De ese modo, mir6 hacia la vereda de enfrente y vio a
Autero cruzando en diagonal la calle Rosario, a la altura de la senda
peatonal, en su interseccion con Viel. Torres también afirmé que dio

la voz de alto.
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Sin embargo, estas circunstancias fueron descartadas de
modo undnime por los tres jueces del tribunal por dos motivos.
Primero, todos los jovenes sabian que portaban un objeto que no era
un arma de fuego sino una réplica (sin capacidad alguna de disparo).
Segundo, el hecho ocurrié un dia de semana, de madrugada (es decir,
con muy escaso sonido ambiente), en una zona con varios edificios y
ninguno de sus encargados ni tampoco el testigo Rodriguez —cuyo
testimonio fue considerado veraz también de manera undnime— oyeron
pronunciar aquellas palabras dirigidas a Autero o dichas por Torres
(“quémalo, quémalo”; “alto policia”); en cambio, si escucharon el
disparo.

En este punto, destaco que el recurso de la defensa no
controvierte esta cuestion, es decir, limita su hipotesis original a la
vision de Autero apuntdndole. Es decir, en esta instancia no sostiene
que escuché aquellas palabras o que dio la voz de alto.

Ahora bien, el punto es establecer si es vdlido, en el caso
particular, fragmentar el relato de Torres, desechar categoricamente
un tramo y sostener que, cuanto menos, pudo haber visto a Autero
apuntdndole, como lo hace el voto de la mayoria. En muchos otros
casos, se ha confirmado esta clase de razonamiento, pero, en el caso
particular, la prueba de la inexistencia de esos gritos y de la
advertencia es particularmente relevante. Porque en el sustrato factico
de la causa de justificacion alegada no es lo mismo que alguien haya
incitado a disparar a Autero a que nadie lo haya hecho, si se tiene en
cuenta que la agresion al automovil de Torres ya habia finalizado,
por lo que, dadas las particulares circunstancias del caso, solo una
incitacion de ese tipo podia justificar la actuacion del imputado. Y
como bien lo sostienen la parte querellante y el voto de la minoria
esta fragmentacion del relato rompe con la logica y la coherencia de

la hipdotesis propuesta por el mismo imputado.
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De alli que, para resolver esta cuestion, resulte relevante
analizar las diferentes variantes de la hipdtesis original propuesta por
Torres.

En este aspecto, resulta correcto el andlisis del juez
Martin y seguido por la parte querellante en su recurso. De este modo,
carece de logica afirmar que mientras Autero huia del lugar, este
girara para apuntarle, pues sabia que llevaba un encendedor que
ningun dafio podia causarle al imputado. Autero tenia frente a si a un
policia (recordemos que estaba vestido con su uniforme) con su arma
reglamentaria desenfundada.

En este aspecto, el recurrente subraya que en este tramo
del hecho existio una duda que debio ser resuelta a su favor. Sin
embargo, de lo que se trata (como dije al comienzo de este voto) es de
establecer cudl de las hipdtesis en pugna tiene mayor sustento en la
prueba. Visto desde la perspectiva de quien supuestamente era el que
apuntaba, no hay duda que Autero sabia que llevaba una réplica y
también sabia que Torres era policia. En este punto, no estd de maés
recordar que los jovenes desistieron de su empresa cuando vieron el
uniforme de Torres a través de la ventanilla de su rodado; por lo cual,
carece de sentido que decidieran enfrentarlo (la misma huida habla de
una voluntad contraria).

Por lo demas, entiendo que el lugar por el cual ingreso la
bala sumado a la forma en que cayo el cuerpo de Autero resultan
determinantes para resolver el caso, y echa por tierra cualquier
posibilidad de justificar el accionar de Torres. Desde esta perspectiva,
destaco que la trayectoria del disparo mortal tampoco estd discutida.
Segtin quedo acreditado (ver punto 2), el proyectil ingres6 por la nuca
y sali6 por la frente, lo cual despeja cualquier duda razonable sobre la
posicion de Autero; estaba de espaldas al momento del disparo.

Ademds, tal como se ha resumido (ver punto 5), el eje

central del video presentado por Torres es la posicion final del cuerpo
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de Autero, la cual probaria que gir6 y le apuntd. En este aspecto, no
pueden pasarse por alto las discusiones durante el juicio y las
irregularidades remarcadas por el tribunal en torno al procedimiento
inicial, al punto de denunciar a Pablo Nahuel Barrios y Oscar Javier
Dolcemadscolo (ver punto III de la sentencia). Entre otras anomalias, el
tribunal destaco la falta de pedido de imdgenes de algunas cdmaras
ubicadas en puntos estratégicos pese al conocimiento que
almacenaban informacion importante 'y la participacion de
funcionarios de la Policia Metropolitana en un sumario instruido
contra un funcionario de esa misma fuerza. Con ese contexto, fue
objeto especial de discusion en el debate la posicion final del cuerpo
de Autero, a tal punto que obligé a realizar un careo entre Barrios y el
Dr. Murcia, médico del SAME, llegado al lugar para constatar el
deceso (ver fs. 957 vta.).

De este modo, la afirmacidon de la defensa, en el sentido
que estaba probado mds alld de toda duda razonable, cuél fue la
posicion final del cuerpo de Autero, carece de sustento probatorio.

Y este aspecto factico no puede escindirse del cardcter
de policia en funciones de Torres. En este sentido, reitero una vez mas
que, si bien inicialmente los jovenes intentaron robarle (y lo colocaron
a Torres en situacion de victima de ese suceso) lo cierto es que, como
representante del poder estatal, su actuacidon posterior no puede
desligarse de los deberes inherentes a su funcion. Y este resulta ser el
error conceptual del voto de la mayoria y del recurso de la defensa.
Torres no era un particular que podia aducir la ausencia de la
proteccion estatal, porque €l mismo representaba esa tutela (de alli que
estuviera uniformado y armado por decision del Estado). De este
modo, los parametros para juzgar su conducta no son los mismos que
los de un particular. Cesada la agresion, su comportamiento debia

ajustarse a sus deberes funcionales.
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En este sentido, la cuestion remite al problema
adelantado en el punto anterior acerca de si un policia, en ejercicio de
sus funciones, puede invocar una legitima defensa (al respecto, véase
el trabajo de José R. BEGUELIN, ya citado).

Este podria sintetizarse del siguiente modo: la legitima
defensa por su estructura no es del todo compatible con la actuacion
policial (caracterizada por deberes estrictos, pues en esa actividad el
funcionario de la fuerza de seguridad representa al Estado). Aquella
causa de justificacion otorga a los particulares un permiso para
actuar, justamente ante la ausencia estatal. Las fuerzas de seguridad,
en cambio, utilizan la fuerza directa con regulaciones especificas y
multiples restricciones (cf. BEGueLIN, op. cit., p. 144). Ademds, no
debe perderse de vista las consecuencias de aplicar esta causa de
justificacion y sus alcances con respecto a la responsabilidad estatal
en el hecho; y el andlisis acerca de si entra en consideracion, el
cumplimiento de un deber como una causa de justificacion alternativa.

Desde otra arista, en lo que respecta a la regulacion del

uso de la fuerza policial, en el caso “Favero y Quirico”*

, sostuve que
los Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de
Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley
adoptados por las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y
Tratamiento del Delincuente* que integran el soft law, -en particular,
el art. 4- postulan que: “Los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley, en el desempeiio de sus funciones, utilizardn en la
medida de lo posible medios no violentos antes de recurrir al empleo
de la fuerza y de armas de fuego. Podrdn utilizar la fuerza y armas de

fuego solamente cuando otros medios resulten ineficaces o no

garanticen de ninguna manera el logro del resultado previsto.”

23 Sentencia del 20.11.20, Sala II, jueces Dias, Sarrabayrouse y Morin, registro n°
3210/20.

24 Adoptados por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del
Delito y Tratamiento del Delincuente, 1990.
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Asimismo, expliqué que en el informe del 20 de julio de
2017% el Relator Especial de la ONU sobre la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes estableci6 que “[e]l
principio de necesidad exige que todo uso de la fuerza por los agentes
del Estado se limite al medio razonablemente menos daiiino para
alcanzar los fines perseguidos. Por lo tanto, los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley deben aplicar medios no violentos
siempre que sea posible y podrdn usar la fuerza solo cuando sea
imperioso para alcanzar un objetivo legitimo, y tinicamente en la
medida estrictamente necesaria.”.

En esta misma linea se expresé el voto en disidencia del
juez Martin, quien razond integrando las cuestiones fécticas y
juridicas mencionadas. Asi, sefial6 que “...los principios relativos a
una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones extralegales,
arbitrarias o sumarias, adoptados por el Consejo Economico y Social
de la ONU, mediante resolucion 1989/65, del 24 de mayo de 1989,
sefialan en su art. 3 que ‘los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley podrdn usar la fuerza solo cuando sea estrictamente
necesario y en la medida que lo requiera el desemperio de sus tareas.
En esta disposicion se subraya que el uso de la fuerza por los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley debe ser excepcional
v, si bien implica que los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley pueden ser autorizados a usar la fuerza en la medida en que
razonablemente sea necesario, segun las circunstancias para efectuar
una detencion legal, no podrd usarse la fuerza en la medida en que
exceda los limites razonables, necesarios y minimamente lesivos para
ello...” (fs. 961). Por este motivo, “...podrdn utilizar la fuerza y armas
de fuego solamente cuando otros medios resulten ineficaces y no
garanticen de ninguna manera el logro del resultado previsto...” (fs.
961). Tras relevar distintos precedentes de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, concluy6 que “...el uso letal del arma de fuego

25 Cfr. A/72/178.
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debe llevarse adelante en casos de extrema necesidad y, ademds, no
debe tener como fin eliminar a la persona sino inmovilizarla. En este
punto la situacion del lugar, el sitio desde donde disparé Torres y la
zona vital en que Autero recibiera el disparo es determinante para el
caso...” (fs. 960 vta.).

A continuacién, el voto fij6 posicidon con respecto al
problema expuesto anteriormente, esto es, si es posible aplicar los
parametros de la legitima defensa a casos como el presente. Aqui cabe
recordar que, en su alegato, la defensa pidi6 la absolucion de Torres
“...en los términos del art. 34 inc. 4y 6 del CP ...” —haciendo alusién
en varias ocasiones a que el disparo fue instintivo, un acto reflejo y a
que no lo penso ni sopesO— (fs. 943). En cambio, en esta instancia, su
recurso se centrd en la existencia de una legitima defensa.

En este sentido, el juez Martin (a diferencia del voto de la

3

mayoria), entendié que “...en los casos de personal policial en
desempeiio de funciones no podria plantearse un caso de legitima
defensa sino, en su caso, de cumplimiento del deber, lo que quedo
desvirtuado...” (fs. 962). Asi, explic6 que “...en el caso de estudio, el
resultado a evitar era la huida de un grupo de jovenes que habrian
intentado cometer un delito contra la propiedad. Para ello Torres
debié haber bajado de su vehiculo y procurar resguardarse para
determinar la posicion de las personas que lo habian abordado Yy,
después de verificar que huian -como él mismo lo asevero-, realizar
las acciones necesarias para no exponerse fisicamente y requerir el
apoyo necesario...” (fs. 962 vta.). Y de modo concordante a lo aqui ya
analizado, sefald que para aplicar la regla del art. 35, CP, es preciso
que la accion haya comenzado justificadamente, circunstancia ausente
en el caso. Ahora bien, para cerrar el punto conviene recordar
que la causal prevista en el art. 34 inc. 4°, CP, supone en principio,

“...un conflicto de deberes juridicos que impone a su titular, en forma

concurrente, comportamientos contradictorios y excluyentes, de tal
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modo que el cumplimiento de uno de ellos determina la lesion del
otro...”*. En este caso, tal como lo destacaron tanto la querellante
como el voto disidente, no se advierte tal conflicto en tanto Autero
huia, de manera tal que el deber de aprehenderlo por la comision de su
delito anterior (el intento de robo a Torres) podia lograrse por otros
medios menos lesivos (dar la voz de alto y pedir apoyo —habia un
policia a menos de cien metros del lugar—).

De esta manera, concluyo que el agravio del imputado en
torno a la existencia de una legitima defensa debe ser descartado, al
igual que el exceso, sostenido en el voto mayoritario de la sentencia,
tanto por las razones fécticas y juridicas recién explicadas.

9. En consecuencia, descartada la existencia de un
permiso juridico para actuar del modo en que Torres lo hizo, resta
establecer la calificacion juridica del caso. Para tal fin, debe tenerse en
cuenta que ante el pedido de absolucién de la defensa y el de una
condena més grave (solicitada por la parte querellante), corresponde
examinar de modo integral cudl es la calificacion juridica correcta del
caso.

De este modo, corresponde analizar si resultan aplicables
la agravante genérica del art. 41 bis y el art. 80, inc. 9°, ambos del CP.

a. La exclusion del agravante del art. 41 bis al delito de

homicidio fue tratada en los precedentes “Espinola Caiiete””,

“Alfaro””, “Paredes Paredes””, “Alonso y otro™, “Alfaro™ vy

9932

“Calla y otro™~, a los cuales me remito por razones de brevedad.

26 D’ ALESSIO, Andrés (Director) / DIVITO, Mauro (coordinador), Cédigo Penal de la
Nacion. Comentado y anotado, t. 1, 2* ed, La Ley, Buenos Aires, 2011, ps. 496

27 Sentencia del 27.10.15, Sala II, jueces Bruzzone, Sarrabayrouse y Morin, registro n° 595/15.
28 Sentencia del 5.8.20, Sala II, jueces Sarrabayrouse, Morin y Dias, registro n° 2378/20.

29 Sentencia del 23.9.20, Sala II, jueces Morin, Dias, Sarrabayrouse, Jantus y Magarifios, registro
n° 2768/20.

30 Sentencia del 28.4.21, Sala II, jueces Dias, Morin y Sarrabayrouse, registro n° 552/21.

31 Sentencia del 18.8.21, Sala II, jueces Morin, Dias, Sarrabayrouse y Bruzzone, registro n°
1136/21.

32 Sentencia del 22.9.21, Sala II, jueces Dias, Morin y Sarrabayrouse, registro n°
1388/21.
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b. En cuanto al art. 80, inc. 9°, CP, en los casos

9933

“Alvarez””, “Otero” -ya citado-, y “Naredo™ recordé que la

3

doctrina ha sefialado que con esta regla “...el fin del legislador era
proteger a los ciudadanos en general del accionar excesivo de las
fuerzas policiales, pero no alcanzaria a cuestiones domésticas, lo
mismo que si mata a un amigo luego de una discusion...Es decir, la
agravante deberd aplicarse cuando la persona esté en el
cumplimiento de su funcion, abusando de la misma...””. Estd claro
que, al momento del hecho, Torres era policia (perteneciente a la
Policia Metropolitana), se encontraba en ejercicio de sus funciones y
utiliz6 para matar a Autero el arma que el estado le proveyo para ese
cargo. Sin embargo, resta establecer si ello es suficiente para tener por
configurada la agravante.

En este sentido, la querellante sefiala que se trata de un

claro caso de “ejecucion extrajudicial” y cita en su apoyo la sentencia

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Nadege

Dorzema y otros c. Rep. Dominicana” *

en el que se plante6 ese
tema. Sin embargo, las circunstancias facticas de aquel caso son
notoriamente diferentes a las del presente; ademds, tampoco la
querellante ha justificado suficientemente cudl seria la analogia entre

aquel supuesto y el aqui debatido.”

33 Sentencia del 17.5.16, Sala II, jueces Nifio, Morin y Sarrabayrouse, registro n°
369/16.

34 Sentencia del 15.9.21, Sala II, jueces Dias, Morin y Sarrabayrouse, registro n°
1344/21.

35 Eugenio Raiil ZAFFARONI y David BAIGUN, Cédigo Penal y normas
complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial. Hammurabi, Buenos Aires, 2007,
Ira. Edicién, Tomo III, pag. 451.

36 CIDH, Caso Nadege Dorzema y otros c. Rep. Dominicana; sentencia del 24.10.2012.
37 En el caso citado se trat6 del homicidio de varios migrantes haitianos, a manos de
integrantes de una patrulla del ejército dominicano. La sentencia resalté el contexto de
discriminacién que padecian, lo cual motivé que la Corte declarara a la Republica
Dominicana responsable de incumplir con el deber de no discriminar, en funcién de que
“...existio una discriminacion de facto en perjuicio de las victimas del caso por su
condicion de migrantes, lo cual derivé en una marginalizacion en el goce de los
derechos que la Corte declaro violados en esta Sentencia...” CIDH, Caso Nadege
Dorzema y otros c. Rep. Dominicana; sentencia del 24.10.2012, parr. 238.
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En cuanto a la regla del art. 80, inc. 9°, CP, fue
introducida por la ley 25.816 del 2003. Tiene su origen en los
proyectos de ley elaborados por la entonces senadora Beatriz Susana
Halak y el senador Juan Carlos Maqueda. Los fundamentos del
proyecto fueron los datos estadisticos seguin los cuales, la principal
causa de detencion de integrantes o ex integrantes de las fuerzas de
seguridad eran casos de homicidio, destacando que no resultaba
razonable “...condenar por la comision de un mismo hecho, con igual
dureza a un ciudadano comiin que a un integrante de las instituciones
de seguridad, ya que el mismo, justamente, ocupa ese lugar para

<

evitar la comision de delitos.” **. De ese modo, “...para preservar la
salud de [las] instituciones, es que [debian] ser castigados mds
severamente quienes realizan conductas totalmente contrarias a
aquellas por las cuales fueron puestos en sus funciones.”.

En el debate parlamentario, la senadora Halak destac6
“...la cada vez mds frecuente participacion de personal policial en
hechos delictivos...” y sostuvo que, por ello, era “...fundamental crear
mecanismos legales capaces de inhibir el crecimiento de este

(13

fenomeno.”. En ese marco, indic6 que el proyecto “...crea sanciones
mds severas para aquellos miembros de las fuerzas de seguridad que
en ejercicio de sus funciones actiian con una conducta absolutamente
contraria a la que deberian ejercer.”.

En definitiva, el objetivo era penalizar méis gravemente
las muertes producidas por integrantes de las fuerzas de seguridad en
los casos comtinmente denominados de “gatillo fdcil”.

La regla exige que el sujeto activo calificado (esto es, el
integrante de la fuerza de seguridad, policial o del servicio

penitenciario) mate a otra persona abusando de su funcion o cargo.

Sin embargo, no existe consenso en la doctrina en cuanto a la

38 Cfr. Cdmara de Senadores de la Nacion, orden del dia N° 1562, 28 de noviembre de
2002, pag. 4.
39 Cfr. Cdmara de Senadores de la Nacién, orden del dia N° 1562, 28 de noviembre de
2002, pag. 4.
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ubicacion de este requisito del tipo penal. Hay quienes sostienen que
el abuso de las funciones constituye un elemento del tipo objetivo™®,
mientras que otros consideran que se trata de un elemento especial de
la tipicidad subjetiva (un elemento del 4nimo)*.

También hay quienes plantean la posibilidad de que el

l42

delito exija un dolo especial™, posicion a la que parece orientarse

Edgardo A. Donna al indicar que se trata de un delito doloso “...con
un elemento adicional, que debe saber que abusa del cargo, que viene
a ser un elemento subjetivo del tipo penal.” *. En sus palabras, abusa

€<

quien “...utiliza el cargo por fuera de la ley, en este caso, se mata,
pero como miembro de la fuerza de seguridad o penitenciaria, pero
en funciones. Sabe el sujeto que debe sujetarse a la ley y, sin
embargo, la viola y mata, ampardndose en ella. Alli estd lo
despreciable del acto y la justificacion de la pena, si se la quiere
buscar. Como cualquier funcionario publico que haga la misma
accion no respeta la ley, pero se ampara en ella para violarla. Es la
destruccion de la Repiiblica.”*.

En definitiva, y mds alld de la ubicacion dogmdtica de

este requisito, lo cierto es que la afirmaciéon de un abuso funcional

debe ser analizado rigurosamente en cada caso particular debido a la

40 En este sentido MoriNna, Gonzalo Javier, Manual de Derecho Penal. Parte Especial,
Contexto, 2021, p. 120.

41 De este modo, Gustavo ArRocena entiende que existe en la configuracién del delito un
componente subjetivo especial: “un elemento del dnimo”, en la medida en que el sujeto
activo debe matar abusando de su funcién o cargo, cfr. autor citado, “La ley 25.816 y el
hurto, el robo y el homicidio cometidos por miembros integrantes de la fuerza de
seguridad, policiales o del servicio penitenciario”, en Reformas al Cédigo Penal, B de F,
Montevideo, 2005, p. 119.

42 En este sentido también: ViLLapa, Jorge L., Delitos contra las personas, La Ley,
Buenos Aires, 2004, p. 58, cfr. Verpg, Claudia en BAIGUN, David; ZAFFARONI,
Eugenio Rail (directores); Cédigo Penal y normas complementarias, Andlisis doctrinal y
jurisprudencial; Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2007, p. 431.

43 Cfr. autor citado, Derecho penal. Parte especial, 4* ed., Rubinzal - Culzoni, Santa Fe,
2011, t. 1, p. 136. Al respecto también Claudia VEerpe; en BAIGUN, David;
ZAFFARONI, Eugenio Raul (directores); Codigo Penal y normas complementarias,
Andlisis doctrinal y jurisprudencial; op. cit., p 307.

44 Cfr. Donna, Edgardo A., Derecho penal. Parte especial, op. cit., p. 137.
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gravedad de la pena establecida. En este aspecto, estd claro que no
todo homicidio cometido por un funcionario policial, de las fuerzas
de seguridad o penitenciarias serd automdticamente uno agravado,
porque de ser asi, seria un endurecimiento del castigo carente de
reproche subjetivo alguno que lo acercaria a un Derecho penal de
autor.

En funcién de este marco tedrico, entiendo que no resulta
aplicable al caso el agravante previsto en el art. 80, inc. 9°, CP.

Como consecuencia de ello, propongo al acuerdo revocar
la sentencia cuestionada y condenar a Sebastian Ezequiel Torres como
autor del delito de homicidio simple (art. 79, CP).

10. A partir de la solucién propiciada en el punto anterior,

corresponde readecuar la pena a la nueva escala resultante. Si bien en

9945 9946

los casos “Flores Moreno”™ y “Herrera”™, entre muchos otros, dije
que la experiencia desarrollada en este tiempo aconseja que sea este
colegio el que resuelva la cuestion y fije la pena que corresponde en
cada caso, por razones de economia procesal y plazo razonable
(resaltando lo resuelto por la Corte Suprema en el caso “Espindola’-
Fallos, 342:584, del 9 de abril de 2019-), lo cierto es que las
particulares circunstancias del caso hacen aconsejable su reenvio.

Por lo tanto, si los otros integrantes de esta Sala
comparten el criterio aqui propuesto debe reenviarse el caso para que
un nuevo tribunal fije la pena aplicable conforme las siguientes
pautas.

a. Debe realizarse una audiencia, con asistencia de las
partes, en la que se discutan las agravantes y atenuantes del caso a

partir de la nueva escala penal correspondiente a la calificacion aqui

decidida.

45 Sentencia del 04.09.17, Sala II, jueces Sarrabayrouse, Morin y Nifio, registro n°
787/17.

46 Sentencia del 14.08.20, Sala II, jueces Sarrabayrouse, Morin y Dias, registro n°
2488/20.
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b. Dicha audiencia debe celebrarse a la brevedad posible,
en la medida que la agenda del tribunal de juicio lo permita.

11. Por los motivos expuestos, propongo al acuerdo:
rechazar el recurso de casacion interpuesto por la defensa en todo
cuanto fue materia de agravio, con costas, en tanto si bien se trat6 del
ejercicio del derecho al recurso del condenado, la indole de los
agravios expuestos no autoriza a apartarse del principio de la derrota
(arts. 456, 457, 459, 465, 468, 469, 470 y 471, contrario sensu, 530 y
531 CPPN); hacer lugar parcialmente al recurso interpuesto por la
parte querellante, revocar la sentencia cuestionada; reemplazar la
calificacion legal impuesta por la de homicidio simple; apartar a los
integrantes del Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional N° 15;
remitir las actuaciones a la Oficina de Sorteos de la Camara Federal
de Casacion Penal para que designe un nuevo tribunal que, una vez
recibida la causa, deberd fijar la nueva pena aplicable al caso, segtin
los lineamientos establecidos en el punto anterior; sin costas (art. 79,
CP; arts. 456, 457, 459, 465, 468, 469, 470 y 471, 530 y 531 CPPN).

El juez Daniel Morin dijo:

1. Por compartir -en lo sustancial- sus fundamentos,
adhiero a la solucién propuesta por el colega Sarrabayrouse en el
punto 8 de su voto, aunque considero pertinente realizar las siguientes
precisiones:

a) Si se analiza la conducta de Torres desde el enfoque
de una agresion ilegitima en contra suya:

-La iniciada contra su propiedad ya habia cesado para el
momento en que éste dispard a Autero.

-Esta claro, a partir de las circunstancias facticas
debidamente relevadas por el juez Sarrabayrouse, que nada avala la
posibilidad de que existié una nueva agresion dirigida contra Torres

por parte de Autero durante su huida.
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Estos extremos impiden convalidar la hipoétesis
sostenida por la mayoria del a guo, consistente en que Torres actud
con exceso en la legitima defensa, pues para poder sostener tal
conclusion es necesario acreditar, primero, que éste estuvo amparado
en esa causal de justificacion en un momento inicial.

b) A su vez, si se examina su accionar desde la
perspectiva de su deber de evitar la huida de sus atacantes, no puede
pasarse por alto que existe un conjunto normativo que prevé
expresamente cuéles son las circunstancias bajo las cuales, en el
estricto marco del cumplimiento de su deber, un policia puede hacer
uso de la fuerza letal como mecanismo de defensa ante una agresion
ilegitima. Estas, sin lugar a dudas, fueron soslayadas por el encausado.
En efecto:

El “Cédigo de Conducta para Funcionarios Encargados
de hacer cumplir la ley” -adoptado por la Asamblea General de la
ONU en diciembre de 1979 e implementado a nivel nacional para
todos los cuerpos policiales a través de la Ley n° 24.059 de Seguridad
Interior (art. 22) y el Decreto Presidencial n° 637/2003- en su art. 3,
inc. “c” prevé que “el uso de armas de fuego se considera una medida
extrema. Debera hacerse todo lo posible por excluir el uso de
armas de fuego, especialmente contra nifos. En general, no
deberan emplearse armas de fuego excepto cuando un presunto
delincuente ofrezca resistencia armada o ponga en peligro, de
algiin otro modo, la vida de otras personas y no pueda reducirse o
detenerse al presunto delincuente aplicando medidas menos
extremas...” (sin destacado en el original).

-La “Ley de Seguridad Interior” recepta estos mismos
principios en su art. 22, al tiempo que establece en su art. 21 que los
miembros de las fuerzas de seguridad del Estado Nacional “ejerceran
sus funciones estrictamente de acuerdo con las normas

constitucionales, legales y reglamentarias vigentes y a un principio de

Fecha de firma: 11/05/2022
Firmado por: EUGENIO C. SARRABAYROUSE
Firmado por: HORACIO DIAS

Firmado por: DANIEL MORIN, Juez de Camara
Firmado(ante mi) por: PAULA GORSD, Secretaria de Camara ||| ||| ‘lll”lll‘ |

#29893524#327240665#20220511142724369




a
l
Poder Judicial de la Nacion
CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 2

CCC 7348/2015/TO1/CNC2
adecuacion de los medios a emplear en cada caso, procurando
fundamentalmente la preservacion de la vida y la integridad fisica

de las personas que deban constituir objeto de su accionar” (sin
destacado en el original).

-La “Ley n° 2894 de Seguridad Publica de CABA”
indica en su art. 27 que los agentes policiales deben adecuar su
conducta “a las normas constitucionales, legales y reglamentarias
vigentes asi como a los Tratados Internacionales en materia de
derechos humanos ratificados por la Reptblica, el Cddigo de
Conducta para Funcionarios encargados de hacer cumplir la Ley y los
Principios de las Naciones Unidas sobre el Uso de la Fuerza y Armas
de Fuego” y luego, en su art. 28 inc. “h”, que los agentes podrdn
“recurrir al uso de armas de fuego solamente en caso de legitima
defensa, propia o de terceros y/o situaciones de estado de
necesidad en las que exista peligro grave, inminente y actual para
la vida de las personas protegidas, o para evitar la comision de un
delito que entrafie ese mismo peligro, debiendo obrar de modo de
reducir al minimo los posibles dafios y lesiones a terceros ajenos a
la situacion” (sin destacado en el original).

-Los “Principios Bésicos sobre el empleo de la fuerza y
de armas de fuego por funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley” -elaborados por la ONU en el afio 1990- contienen una
disposicién que sefiala que “Los funcionarios encargados de hacer

cumplir la ley no empleardn armas de fuego contra las personas salvo
en defensa propia o de otras personas, en caso de peligro inminente
de muerte o lesiones graves, o con el propdsito de evitar la comision
de un delito particularmente grave que entraifie una seria amenaza
para la vida, o con el objeto de detener a una persona que represente
ese peligro y oponga resistencia a su autoridad, o para impedir su

fuga, y s6lo en caso de que resulten insuficientes medidas menos
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extremas para lograr dichos objetivos. En cualquier caso, sélo se
podra hacer uso intencional de armas letales cuando sea
estrictamente inevitable para proteger una vida” (sin destacado en
el original).

-El “Reglamento General de Armas y Tiro de la PFA”
regula en su Capitulo X las reglas vigentes en materia de portacion y
uso de armas de fuego por parte del personal policial. En el apartado
de “Generalidades” establece que “Aun frente a situaciones
extremas, cuando deben tomarse decisiones instantianeas bajo
circunstancias inciertas y cambiantes, sin probabilidad de un
andlisis riguroso, el uso de las armas exige siempre una causa
suficiente, razonable y demostrable en juicio para justificar el
enfrentamiento con personas armadas, con el minimo de riesgo
posible para la integridad fisica de terceros inocentes”. Y aclara, a
renglon seguido, que el “CASO DE FUGA: NO justifica el uso de
armas, excepto que: En su huida el agresor continie haciendo
fuego contra el personal policial y ante esa circunstancia no
impedir su fuga implique peligro inminente de muerte para si o
terceros” (sin destacado en el original).

Mas adelante, contiene otra serie de “Consideraciones
para evaluar la necesidad del uso de las armas™ ante una “situacion de
peligro inminente”. Al respecto, dice:

“a.1) Peligro inminente: significa actuar bajo amenaza.

a.l.1) Existe aun cuando el agente no se encuentre
encafionado.

a.1.2) Cuando el sospechoso posee un arma o trata de
acceder a ella en circunstancias que indican intencién de utilizarla
contra el agente o terceros.

a.1.3) Cuando el sospechoso armado busca ventaja tactica

parapetdndose, ocultindose o mejorando su posicion de tiro.
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a. 1.4) Cuando el sospechoso tiene capacidad de producir
muerte o lesiones graves, atin sin armas y demuestra intenciones de
hacerlo.

a.1.5) Cuando el sospechoso, luego de una confrontacién
violenta en la que ha producido muertes o lesiones graves, o lo ha
intentado sin conseguirlo, huye de la escena del crimen manteniendo
su nivel de agresividad y continta disparando su arma contra el agente
policial o terceros”.

2. En otro orden de ideas, en lo que hace a la aplicacion
al caso del art. 80 inc. 9, CP, el colega preopinante trajo a colacion lo

resuelto en “Alvarez” ¥

, oportunidad en la que comparti en lo
sustancial su criterio.

Alli se expreso que con esta regla “...el fin del legislador
era proteger a los ciudadanos en general del accionar excesivo de las
fuerzas policiales, pero no alcanzaria a cuestiones domésticas, lo
mismo que si mata a un amigo luego de una discusion... Es decir, la
agravante debera aplicarse cuando la persona esté en el cumplimiento
de su funcién, abusando de la misma...”*.

Se explic6 que la solucién al cuestionamiento se
encontraba, al igual que en este supuesto, en el andlisis del modo en el
cual se comport6 el imputado en los hechos; esto es, que lo
determinante no es si Robles aqui tenia “estado policial”, se
encontraba de “servicio efectivo” o si vestia (o no) el uniforme
reglamentario al producirse los eventos, sino establecer si cuando
actuo, lo hizo en calidad de policia.

Concuerdo con el juez que me precede en el orden de

votacion en que Torres actud en el marco de su oficio y en esa calidad

tratd de detener a Autero.

47 Causa n° 36616/2011/TO1/CNCI1, rta. el 17/5/16, reg. n° 369/16.
48 Cfr. Zaffaroni, Eugenio Rail y Baigin, David. Cddigo Penal y normas

complementarias. Analisis doctrinal y jurisprudencial. Hammurabi, Buenos Aires, 2007,
Ira. Ed., Tomo III, p. 451.
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Sin embargo, y a diferencia de lo que considera mi
colega, entiendo que al acudir sin més al arma que el Estado le
proveyo para el ejercicio de su funcién actué de un modo abusivo.

Es que resulta un dato objetivo que Torres actué como
integrante de la Policia Metropolitana y, en el ejercicio de ese oficio,
le dispar6 por la espalda a Autero -concretamente en la nuca- cuando
éste intentaba huir, con el arma reglamentaria provista para el
ejercicio de su profesion, en esencia, para proteger a las personas.
Todo ello, en un contexto en el que no habia ningun tipo de riesgo
para €l ni para terceros y en contradiccion con las normas que regulan
el uso de armas por parte de las fuerzas de seguridad.

El caso que prohibe la norma es aquel en que, en
violacién a todas las reglas que explican cédmo deben ser usadas las
armas por parte del personal policial, éste igualmente dispara.

Toda vez que, entonces, Torres actué como policia y en
tal calidad es que abus6 de sus funciones en el desarrollo de los
hechos aqui pesquisados, corresponde hacer lugar en este punto al
recurso interpuesto por la parte querellante.

3. Cabe aclarar que si bien el colega Sarrabayrouse
descart6 -de oficio- la aplicacion al caso del art. 41 bis, CP decidida
por el a quo, dicho extremo no constituyé materia de agravio en los
recursos presentados por las partes, razoén por la cual no corresponde
que me expida sobre el punto.

4. Tras esta aclaracion, advierto que el nuevo encuadre
legal aplicable al caso conlleva una sancion -la prevista en el art. 80
inc. 9, CP- que no es divisible, por lo que resulta innecesario reenviar
las actuaciones al a quo a fin de que realice el juicio de cesura.

En este marco, corresponde imponer a Torres una pena
de prision perpetua, accesorias legales y costas.

5. Sobre esta base, cabe rechazar el recurso de casacidon

interpuesto por la defensa de Torres; con costas en la instancia, atento
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al resultado (arts. 456, 457, 459, 465, 468, 469, 470 y 471, contrario
sensu, 530 y 531 CPPN); y hacer lugar al recurso interpuesto por la
parte querellante; revocar la sentencia cuestionada; reemplazar la
calificacién legal impuesta por la de homicidio agravado en funcién
de lo previsto en los art. 41 bis -cuya aplicacién no fue discutida por
ninguna de las partes en esta instancia- y 80 inc. 9, CP; e imponer a
Torres la pena de prisidn perpetua; sin costas en la instancia (arts. 456,
457, 459, 465, 468, 469, 470 y 471, 530 y 531 CPPN).

El juez Horacio Dias dijo:

I. Que por compartir en lo sustancial el andlisis efectuado
por el colega Eugenio Sarrabayrouse en los apartados 7 y 8 de su
ponencia, adhiero a la solucién alli propuesta, en cuanto descarta la
existencia de una legitima defensa.

II. Dicho esto, en lo que hace a la calificacion legal
corresponde sefialar lo siguiente:

a) En lo atinente a la agravante del art. 41 bis del CP, ya
he dicho en el punto g) del acapite V que compone mi voto emitido el
30 de octubre de 2018 como integrante de la Sala 1* de esta cdmara, en
el marco del expediente n° CCC 6156/2012/TO1/CNCl, caratulado
“Gomez Norberto Raul y otros s/ recurso de casacion” (Reg. n°
1381/2018), que “...el primer parrafo del art. 41 bis del CP contempla
tres elementos fundamentales para que pueda aplicarse la agravante en
cuestion a cualquier delito tipificado por dicho cuerpo normativo: Q)
la violencia contra las personas; ) la intimidacién contra las
personas; Y) mediante el empleo de un arma de fuego. Asimismo,
debe destacarse que las dos primeras opciones son disyuntivas: esto
es, puede configurarse la violencia o bien la intimidacién; pero
siempre es ineludible que cualquiera de esos dos extremos se dé
contra un ser humano. Y finalmente, tanto una como otra
circunstancia —es decir, la violencia o la intimidacién— deben

originarse en virtud de la utilizacién de un arma de fuego”.
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Por lo tanto, toda vez que en este caso —de acuerdo con lo
detallado en el punto 2 del voto que lidera el presente acuerdo— ha
operado sOlo una infraccion de resultado, sin que se configure al
mismo tiempo una infraccién de peligro en base a una situacién de
violencia o de intimidacién en la victima —lo que constituye el
fundamento del plus que conlleva la mencionada agravante, segun se
acaba de explicar—, no corresponde entonces aplicar aqui el art. 41 bis
del CP.

b) Luego, respecto a la figura del homicidio agravado que
se encuentra tipificado en el inciso noveno del art. 80 del CP, entiendo
que “[s]e trata sin duda de un delito especial impropio que requiere el
abuso del cargo o funcién en la medida en que el sujeto se encuentre
desempeinando alguno de los cargos jerarquicos de las fuerzas de
seguridad del pais. El sujeto activo puede ser un policia que
pertenezca a la Orbita de una policia provincial o federal, o un
integrante de las fuerzas gendarmes, de policia aerondutica o,
finalmente, el personal del servicio penitenciario (federal o
provincial), cualquiera sea la jerarquia en todos estos supuestos. Pero
lo decisivo a los fines de aplicar esta agravante es que dicho autor
calificado haya obrado con «abuso» de su funcidén o cargo, o sea,
prevaliéndose de las facilidades que dicha funcién o cargo le otorgan
para poder asi perpetrar el delito de tal modo y no de otro. Vale decir
que el sujeto calificado de este delito no vera incrementado el delito
en razon de la calidad o funcidén que desempefia sino principalmente
porque ha utilizado en forma abusiva aquella posicion para cometer un
homicidio. De esta manera, se aprovecha conscientemente de las
facilidades que le otorga el rol que desempefia dentro de una fuerza de
seguridad para poder cometer asi el homicidio de un tercero. Sélo
cuando se retnan las dos condiciones: pertenencia a una fuerza
(objetiva) y aprovechamiento de la funcion (subjetiva) para perpetrar

un ilicito de esta naturaleza, serd aplicable esta agravante” (TAZZA,
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Alejandro, Cédigo Penal de la Nacion Argentina comentado. Parte
especial, Tomo I “Arts. 79 a 1617, 2* edicién actualizada, Rubinzal-
Culzoni editores, Santa Fe, 2018, ps. 85 y 86).

Esta misma posicion es seguida por otros doctrinarios, ya
que consideran que el autor en estos supuestos debe aprovecharse “...
de las facilidades que le otorga la condicidén que ostenta para cometer
el homicidio” (BUOMPADRE, Jorge Eduardo, Tratado de Derecho
Penal. Parte especial, Tomo 1, 3* edicion actualizada y ampliada,
editorial Astrea, Buenos Aires, 2009, p. 143); o sea, ““...que debe tener
conocimiento de que estd excediendo o haciendo uso abusivo de las
atribuciones propias a su funcion o cargo, y prevalerse de las mismas
para realizar la conducta homicida” (SIMAZ, Alexis —Director—,
Manual de Derecho Penal. Parte Especial, 1* edicion, Erreius, Buenos
Aires, 2020, p. 12).

Que, asi las cosas, toda vez que conforme surge del
segundo apartado que compone el primer voto, en este caso no se han
tenido por probadas circunstancias que permitan afirmar que el sefior
Torres se vali6 de su condicion de policia —con todas las facilidades
que ello acarrearia— para cometer, de este modo, el homicidio que
constituyd el presente objeto procesal, por lo que consecuentemente
no corresponderd aplicar acd la mencionada agravante.

c¢) Sintéticamente, en virtud de todas estas
consideraciones, es que suscribo también la calificacion asignada por
el magistrado antes mencionado en la novena seccion de su respectiva
exposicion.

ITII. Finalmente, por compartir en lo sustancial las
razones alli expuestas, de igual forma adhiero a lo expresado por el
colega Sarrabayrouse en el décimo acdpite de su voto.

IV. Que en estos términos entonces, y toda vez que el
ambito de intervencion de esta camara se encuentra circunscripto a los

planteos incoados por las partes recurrentes (cfr. el art. 445 del CPPN
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que consagra el principio dispositivo en materia recursiva y las
explicaciones que he desarrollado en la causa n° CCC
39411/2010/TO1/CNC]1, caratulada “Rolén Miguel Angel s/ abuso
sexual”, Registro n° 996/2016, resuelta el 13 de diciembre de 2016 por
la Sala III* de esta cdmara), adhiero en un todo a la propuesta
formulada por el juez Sarrabayrouse en el punto 11 de su ponencia.

Asi lo voto.

En virtud del acuerdo que antecede, la Sala II de la
Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional de la
Capital Federal, por mayoria, RESUELVE:

I. RECHAZAR el recurso de casacion interpuesto por la
defensa en todo cuanto fue materia de agravio, con costas, en tanto si
bien se tratd del ejercicio del derecho al recurso del condenado, la
indole de los agravios expuestos no autoriza a apartarse del principio
de la derrota (arts. 456, 457, 459, 465, 468, 469, 470 y 471, contrario
sensu, 530 y 531 CPPN);

II. HACER LUGAR PARCIALMENTE al recurso
interpuesto por la parte querellante, revocar la sentencia cuestionada;
REEMPLAZAR 1la calificacion legal impuesta por la de homicidio
simple, APARTAR a los integrantes del Tribunal Oral en lo Criminal
y Correccional N° 15; REMITIR las actuaciones a la Oficina de
Sorteos de la Cadmara Federal de Casacion Penal para que designe un
nuevo tribunal que, una vez recibida la causa, deberd fijar la nueva
pena aplicable al caso, segun los lineamientos establecidos en los
considerandos; sin costas (art. 79, CP; arts. 456, 457, 459, 465, 468,
469, 470 y 471, 530 y 531 CPPN).

Registrese, comuniquese mediante oficio electronico al
tribunal correspondiente (Acordada 15/13 CSJIN; Lex 100) y remitase
el expediente oportunamente (cfr. Acordadas n°® 27/2020, 24/2021 y
cc. de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion). Notifiquese. Sirva

la presente de atenta nota de estilo.
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