Sobre los limites del uso de la fuerza policial: Un analisis a proposito del
caso “Toubache” del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
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l. Introduccion

En el marco del septuagésimo aniversario de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos® nos proponemos analizar el uso de la fuerza de las
agencias ejecutivas del sistema penal y en especial el de las armas de fuego a
partir del caso “Toubache®”, en donde el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos condend al pais galo por el tiro mortal de un gendarme que terminé
arbitrariamente con la vida de quien se daba a la fuga.

A partir de lo resuelto en “Toubache” y los antecedentes del Tribunal
Europeo, se problematizara acerca de los limites al uso de la fuerza policial, de
acuerdo con los criterios de absoluta necesidad y estricta proporcionalidad, con el
objetivo de determinar cuando la privacion de una vida puede considerarse
arbitraria conforme a los estandares de los sistemas internacional y regional de
proteccion de Derechos Humanos.

Asimismo, en el entendimiento de que no cualquier conducta de un agente
podra conducir a una eximente de responsabilidad penal, se realizard un analisis
desde la dogmatica juridico penal en torno al cumplimiento de un deber.

El escenario actual latinoamericano y el nuestro argentino no resultan
alentadores frente a los hechos de letalidad policial que se traducen en graves
violaciones a los derechos humanos. Por ello, a casi 70 afios de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos se impone a los operadores de la justicia
realizar los maximos esfuerzos por contener todo ejercicio arbitrario e irracional
del poder punitivo con la finalidad de reafirmar la vigencia del Estado de
Derecho.

1. El caso “Toubache”
Los hechos

En la noche del 27 al 28 de noviembre de 2008, tras un hecho de robo de
combustible y de un local de lavado de autos, un vehiculo con tres hombres a
bordo, incluido N.T., fue perseguido por una patrulla de gendarmeria. En todo
momento, el vehiculo se nego a frenar, a pesar de los pedidos de los gendarmes.

Finalmente, el vehiculo se detuvo a raiz de que la circulacidn se encontraba
vedada por otro puesto de gendarmes, por cuestiones totalmente ajenas a los
motivos que provocaron la persecucion.
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Los gendarmes que perseguian el vehiculo se ubicaron detras de él, el
preventor O.G. sacé su arma reglamentaria y dio la voz de alto, frente a ello el
conductor dio marcha atras e intenté embestir a O.G., quien al esquivarlo se
coloco frente al vehiculo y dispard hacia el motor. Nuevamente el conductor
intentd arroyar al gendarme O.G., quien comenzd a disparar hacia el vehiculo
mientras éste encaraba la huida. En total se produjeron 6 disparos.

Al dia siguiente N.T aparecié muerto. Los meédicos legistas determinaron
que habia fallecido entre el quinto o sexto tiro producidos a aproximadamente 23
metros de distancia.

En la investigacion se concluyd que el empleo del arma de fuego se
encontr6 justificado en los primeros cuatro tiros, en tanto las zonas donde
impactaron tenian por objetivo producir la detencién del vehiculo, no asi en los
casos del quinto y sexto tiro, realizados a mas de 20 metros de distancia, en
donde las chances de detener el vehiculo eran minimas en razén de la poca
luminosidad, la rapida aceleracion, el zigzag del auto en el intento de lograr la
huida, y la angulacion de la trayectoria de tiro.

El 21 de julio de 2013, el Tribunal de Apelacion revoco la resolucion de
primera instancia y afirm6 que O.G. no era penalmente responsable. Alli se
argumenté que la conducta del gendarme debia subsumirse en el art. 122-4 del
Caodigo Penal y el art. L.2338-3 del Codigo de la Defensa. En consecuencia, el
Tribunal de Apelacion considerd que el uso del arma por parte del gendarme era
absolutamente necesario para detener el vehiculo. ElI Tribunal de Casacion
compartio esa postura.

Los requirentes, Mohammed Toubache y Sikina Toubache, padres de N.T.,
invocaron el articulo 2° (derecho a la vida) de la Convencién Europea de
Derechos Humanos, alegando que el tiro mortal que impacté en su hijo no fue
proporcionado en relacion con el objetivo perseguido por las fuerzas de
seguridad.

La sentencia

En “Toubache”, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con fecha 7 de
junio de 2018, considerd que la accion de la gendarmeria estaba destinada a una
detencion regular en el sentido del articulo 2° § 2° (b) de la Convencion. Por lo
tanto, examino si la fuerza utilizada era absolutamente necesaria para lograr ese
objetivo y, en particular, si el uso del arma de fuego era estrictamente
proporcional al peligro que representaba el automdvil fugitivo y si existia
urgencia en la detencion.

El Tribunal entendido que O.G. era consciente de la presencia de tres
personas en el automovil y que conocia los peligros que se suscitaban al disparar
a un vehiculo en movimiento. En el caso, existia un gran riesgo de herir o matar a
los ocupantes del automovil, especialmente con los Gltimos disparos donde las
probabilidades de que impactaran en el motor o los neumaticos del vehiculo a fin
de detenerlo eran practicamente inexistentes.

El Tribunal determind que semejante riesgo para la vida sélo puede
justificarse si el empleo de un arma de fuego se utiliza como ultimo recurso, a los



efectos de evitar un peligro muy claro e inminente que representaria el conductor
del automovil si lograra escapar. EI Tribunal tuvo en cuenta que el conductor
intentd embestir a O.G. dos veces. Sin embargo, sostuvo que no podia
responsabilizarse a los demas pasajeros de las maniobras realizadas por el
conductor. Ademas, cuando O.G. comenzé a disparar, su vida o la de sus colegas
no estaba en peligro, pues el vehiculo ya estaba camino a emprender la fuga.
Tampoco se alegd que la marcha del vehiculo constituyera un peligro para las
otras personas que circulaban por ese camino.

Por ultimo, el Tribunal observo que los gendarmes podrian haber recurrido
a métodos alternativos para tratar de detener el auto y que el riesgo para la vida
de los pasajeros con el uso de un arma de fuego debia considerarse a la luz de la
ausencia de un peligro inmediato y la falta de urgencia para detener el automovil.
En vista de estos elementos, el Tribunal consider6 que el uso de la fuerza no fue
absolutamente necesario para concretar un arresto regular. Por lo tanto, existio
una violacion sustancial del articulo 2° de la Convencion.

Antecedentes citados por el Tribunal Europeo

En el precedente analizado el Tribunal de Estrasburgo se remitié a otros
antecedentes donde se planted la interpretacion del art. 2° de la Convencion en el
contexto del uso de la fuerza publica.

En el caso “McCann y otros c. Reino Unido” del 27 de septiembre de 1995,
el Tribunal Europeo dictaminé6 que hubo violacion del art. 2.2.a de la
Convencion, en ocasion de la muerte de tres personas en la ciudad de Gibraltar, a
manos de miembros del Special Air Service (SAS), regimiento de la armada
britanica

Las autoridades britanicas tenian informacion de que habia una unidad de
servicio activo del IRA (Ejército Republicano Irlandés) en Mélaga, Espafa, que
planeaba cometer un atentado con un coche bomba, y que el dispositivo seria
accionado probablemente por medio de un control remoto.

El dia del hecho, los agentes del SAS observaron un vehiculo que podia ser
el auto en cuestion y mataron a sus ocupantes. Entre sus pertenencias y sus
cuerpos no se encontraron armas ni otros dispositivos explosivos. Tampoco se
encontraron objetos semejantes en el auto estacionado.

El Tribunal considerd que, si bien era razonable que los militares tuviesen
en cuenta las caracteristicas operativas del IRA en atentados de esa clase y
actuasen en consecuencia, las previsiones de los responsables de la seguridad
fueron erradas en relacion con el posible atentado. EI Tribunal establecié que
para cumplir de manera adecuada con la obligacion de respetar el derecho a la
vida, las autoridades deberian haber evaluado con mayor prudencia la
informacion antes de transmitirla a los militares, quienes por su entrenamiento
suelen utilizar las armas con finalidad mortal.

En resumen, el Tribunal dictamino que la decision de no impedir a los
sospechosos la entrada en Gibraltar, sumada a la falta de prevision de otras
hipdtesis sobre como ocurririan los hechos y el recurso automatico a la fuerza



letal, deriva en que las muertes de los tres terroristas no fueran producto del uso
absolutamente necesario de la fuerza, en el sentido del art. 2° de la Convencion.

Por otra parte, en “Natchova y otros c. Bulgaria” del 6 de julio de 2005, el
Tribunal Europeo analizo los hechos del caso a la luz de los limites para el uso de
la fuerza letal en un caso donde ademas se plante6 la persecucion por motivos
raciales.

El Tribunal observo que el Estado de Bulgaria viold el art. 2° de la
Convencion sobre la base de que la reglamentacion existente permitia el uso de la
fuerza letal para concretar el arresto de los sospechosos de un crimen, incluso en
casos de delitos menores. Llamo la atencion no sélo que esa reglamentacion no
se encontrase publicada, sino que ademas no contuviese ninguna garantia que
permitiera evitar producir una muerte en forma arbitraria.

En concreto dictamind que hubo un exceso de parte de la policia militar que
al pretender arrestar a dos personas pertenecientes a la comunidad de gitanos,
quienes debian cumplir una condena de pocos meses de prision, los maté en el
contexto de su huida. El Tribunal enfatiz6 en el hecho de que estas personas
estaban acusadas de delitos menores, no revestian peligrosidad alguna y se
encontraban desarmados. En ese sentido, se destac6 también que el policia, en
lugar de utilizar su pistola, apunté con un fusil automatico, cuyas particularidades
impedian la precision de los disparos.

En ese caso, el Tribunal precis6 los requisitos que debe reunir una
investigacion oficial efectiva sobre cualquier alegacion de muerte injustificada a
manos de agentes estatales, sobre la base de la recoleccion de otros antecedentes
citados en el fallo®. En base a ello, advirti6 que cualquier deficiencia en la
investigacion que debilite su capacidad para establecer la causa de la muerte e
identificar a los responsables correra el riesgo de caer fuera de este estandar
(“Kelly y otros c. Reino Unido”, n® 30054/96, § § 96-97, 4 de mayo de 2001, y
“Anguelova”, §§ 139-144).

> Los requisitos mencionados en el fallo son los siguientes:

1) La obligacién de proteger el derecho a la vida que impone el art. 2° de la Convencidn, en
combinacion con lo establecido por el art. 1° requiere que a través de un proceso judicial se
asegure la aplicacion efectiva de las leyes internas que protegen el derecho a la vida, y si fuera
el caso se determine la responsabilidad de los agentes del Estado (“Anguelova c. Bulgaria”, n°
38361/97, § 63, CEDH 2000-VII).

2) La investigacion debe iniciarse de oficio, no puede depender del impulso de los familiares de
la victima (“Ilhan c. Turquia”, n® 22277/93, § 63, CEDH 2000-VI1).

3) Las personas responsables de la investigacion deben ser independientes e imparciales
respecto de quienes se encuentren implicados en los hechos (“Giileg c. Turquia”, 27 de julio de
1998, 21593/93, CEDH 1998-1V, 8§ 81-82, “Ogur c. Turquia”, n° 21594/93, § 91-92, CEDH
1999-TIT y “Ergi ¢. Turquia”, sentencia del 28 de julio de 1998, 1998-1V, §883-84).

4) La investigacion ha de ser efectiva en el sentido de ser capaz de determinar si el recurso a la
fuerza estaba o no justificada, dadas las circunstancias del caso, y permitir la identificacion y
castigo de los responsables. Esta no es una obligacién de resultado, sino de medios. Las
conclusiones de la investigacion deben basarse en un estudio profundo, objetivo e imparcial del
conjunto de elementos pertinentes y debe a su vez aplicar un criterio comparable al de la
“necesidad absoluta” enunciado en el art. 2° de la Convencién.



En el aspecto procesal, el Tribunal llegd a la conclusion de que Bulgaria
habia violado la obligacion resultante del articulo 2° de la Convencion, en base a
que no se habia realizado una investigacion efectiva y en ella se habia establecido
la legitimidad del uso de la fuerza, ademas confirmo los defectos en la
reglamentacion y su falta de consideracion del derecho a la vida.

Por ultimo, en el caso “Giuliani y Gaggio c. Italia” del 25 de agosto de
2009, el Tribunal Europeo dictamind también con relacion al art. 2° de la
Convencion. Por unanimidad, resolvié que no hubo violacion material respecto
del uso excesivo de la fuerza; por cinco votos contra dos, dispuso que no hubo
violacion material respecto de la obligacion del Estado de proteger la vida; y por
cuatro votos contra tres resolvié que hubo violacion del articulo en su aspecto
procesal.

Las circunstancias que rodearon la muerte de Giuliani fueron las protestas
que tuvieron lugar en Génova con motivo de la reunién del G8 los dias 19 a 21
de julio de 2001. En ese contexto se produjeron intensos enfrentamientos entre
los carabineros y distintos grupos de manifestantes y en un momento dado uno de
los jeeps, donde se encontraban los carabineros M.P, F.C. y D.R., quedo
inmovilizado por un contenedor de basura. M.P. —de veinte afios de edad— se
encontraba intoxicado por el efecto de los gases lacrimogenos, herido y en estado
de panico y ante la agresion de la turba desenvaind su arma reglamentaria, apunté
hacia la ventana trasera rota del vehiculo y dispard dos veces. El primer disparo
impact6 en la cara debajo del ojo izquierdo de Giuliani y lo hirié gravemente.
Cayo cerca de la rueda trasera izquierda del vehiculo. Poco después, el conductor
del jeep, F.C., logré reiniciar la marcha, retrocedio y arroyé a Carlo Giuliani en
dos oportunidades, quien murio en el lugar.

El Tribunal Europeo resolvio, con relacion al posible uso abusivo de la
fuerza, que no hubo una violacion al articulo 2° de la Convencién, dado que la
reaccion de M.P. se adecud a los limites de lo absolutamente necesario ya que
corria peligro su vida. Sin embargo, entendié que si hubo violacién por parte de
Italia del articulo 2° del Convenio en su aspecto procesal, dado que observo
defectos relevantes en la investigacion realizada por las autoridades. En
particular, criticé la investigacion por considerarla superficial y en concreto no se
explicaba por qué se dejo al policia en posesion de su arma reglamentaria, siendo
que su estado psicologico y de salud no le permitia actuar correctamente.

Un analisis a proposito del caso “Toubache”

En el caso, los padres de N.T. recurrieron al érgano jurisdiccional regional
luego de que la justicia francesa considerara que O.G. no era penalmente
responsable por haber actuado de conformidad a lo dispuesto por los arts. 122-4
parr. 1° del Cddigo Penal francés® y L2338-3 del Cédigo de la Defensa’. En otras

® EI primer parrafo del art. 122-4 del CP francés contempla una causa de justificacion para
aquella actuacion tipica realizada por un funcionario publico en ejercicio de las funciones
propias de su cargo. Asi, dispone: “No sera penalmente responsable quien realice un acto
prescrito o autorizado por disposiciones legales o reglamentarias”.



palabras, los tribunales locales entendieron que se configuraba una causa de
justificacion en virtud de que el gendarme habia actuado conforme a uno de los
cuatro supuestos que habilitaban el uso de armas de fuego para detener a una
persona.

Al momento de los hechos —afio 2008, la regulacion sobre el uso de las
armas de fuego por las fuerzas de seguridad no se adecuaba a las exigencias de
absoluta necesidad y estricta proporcionalidad. No obstante, en el afio 2017 —
con anterioridad a lo resuelto por el Tribunal Europeo— se sanciond la ley n® 258-
2017 que incorporé al Cédigo de la Seguridad Interior el art. L.435-1%. Dicha
reforma tuvo por objetivo fijar el marco juridico nacional para el uso de las armas
de conformidad a los estandares del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Un afio mas tarde, en “Toubache”, el Tribunal Europeo condené a Francia
por la violacion del art. 2 de la Convencion bajo el fundamento de que en el caso
se habia evidenciado un uso desproporcionado de la fuerza de parte de la
gendarmeria.

Puede extraerse de “Toubache” y los antecedentes mencionados que no se
encuentra justificado el accionar policial cuando el uso de la fuerza responde a un
hecho delictivo donde no se puso en peligro la vida de otras personas, es decir
basicamente cuando se pretende arrestar a una persona que no cometioé un delito
violento y que tampoco podria presumirse que el contexto de una huida podria
llegar a poner en peligro la vida de terceros, aun cuando ello implique la
imposibilidad de producir el arresto (Toubache y Natchova). En este aspecto no
puede pasarse por alto que los hechos de los otros antecedentes citados no
versaban sobre delitos menores, sino, en un caso, sobre la sospecha de un
atentado terrorista (McCann) y en otro sobre una agresion fisica a un carabinero
(Giulini), donde alli el Tribunal Europeo también sancioné a los Estados por la
violacion del art. 2 de la Convencion.

Este articulo no pretende agotar la jurisprudencia del Tribunal Europeo en
ese aspecto, no obstante surge con claridad que la fuerza utilizada debe ser

’ Los oficiales y suboficiales de la gendarmeria pueden, en ausencia de la autoridad judicial o
administrativa, desplegar la fuerza armada solo en los siguientes casos: 1) Cuando la violencia o
asalto se lleva a cabo contra ellos o cuando son amenazados por personas armadas; 2) Cuando
de otro modo no pueden defender la tierra que ocupan, los puestos o personas que se les han
confiado, o, finalmente, si la resistencia es tal que sélo puede ser derrotada por la fuerza de las
armas; 3) Cuando las personas invitadas a detenerse por repetidas Ilamadas “alto gendarmeria”
hechas en voz alta intentan escapar de su custodia o de sus investigaciones y no pueden ser
forzadas a detenerse s6lo por el uso de armas y 4) En caso de que no puedan inmovilizar
vehiculos, barcos u otros medios de transporte cuya conducta no cumpla con la orden de
detencion.

8 El articulo establece: "En el desempefio de sus funciones y con su uniforme o distintivo
externo de su calidad, los agentes de la Policia Nacional y del ejército de la Gendarmeria
Nacional podréan, ademas de los casos mencionados en el articulo L. 211- 9, usar sus armas en
caso de absoluta necesidad y de una manera estrictamente proporcional: 1) Si existe una
amenaza a la vida o la integridad fisica del agente de la fuerza de seguridad o de cualquier otro
ciudadano, 2) Si luego dar la voz de alto —dos veces—, no hay otra forma de defender los lugares
0 las personas que le fueron confiadas, 3) Si luego de dar la voz de alto —dos veces-, no es
posible lograr el arresto mas que por el uso de las armas, 4) Si sdlo se puede inmovilizar a los
delincuentes a través del uso de las armas y 5) Con el fin de impedir que se vuelva a producir la
muerte de una o varias personas”.



estrictamente proporcional al objetivo buscado. Esta idea esta presente en
“Toubache” en el minucioso andlisis sobre la direccionalidad de los disparos y el
contexto en el que se produjo cada uno, lo que llevo a determinar que los
disparos realizados con mayor posibilidad de certeza en el objetivo se
encontraban justificados, siempre y cuando ese objetivo no pusiera en riesgo la
vida de los ocupantes del vehiculo. No podria afirmarse lo mismo respecto de los
disparos hechos en movimiento a una distancia considerable que impedia
establecer con certeza donde iban a impactar y con una trayectoria que
incrementaba considerablemente la probabilidad de que alcanzara el cuerpo de
las personas. En sintesis, el Tribunal no avalé que bajo el pretexto de concretar la
detencion de los sospechosos de un delito que se daban a la fuga se pusiera en
peligro su vida.

I11. Los limites al uso de la fuerza

El caso se relaciona con la evolucion que el concepto de coaccion
administrativa ha tenido en la doctrina francesa desde las conclusiones
formuladas por Romieu en el caso conocido como “Société Immobiliére Saint
Just c. Préfet du Rhone™. Si bien sus origenes se remontan al derecho
administrativo, nos interesa partir de la hipotesis planteada en “Toubache” para
destacar la importancia de los limites al uso de la fuerza policial.

En distintas ocasiones, ante la presunta comisién de un delito se produce
una persecucién y, para evitar una fuga, las fuerzas de seguridad optan por usar
su arma reglamentaria con consecuencias mortales. Entonces habra que analizar
si el uso de la fuerza, y en particular el de las armas de fuego, ha sido conforme a
la ley y a los principios de necesidad y proporcionalidad.

Asi, los limites al uso de la fuerza cobran especial relevancia dado que no
cualquier intervencion policial podra considerarse “justificada”, sino solo aquella
que se ajuste a la letra de las normas constitucionales y convencionales, la
legislacion domeéstica, los reglamentos y los protocolos de actuacion. Una
afirmacién contraria traeria peligrosas consecuencias en el marco de un Estado
de Derecho.

El caso “Toubache” nos interpela acerca de como deben abordarse los casos
de uso de la fuerza, desde nuestro margen argentino. En particular, en lo que
concierne a la responsabilidad penal de los agentes.

El cumplimiento de un deber juridico

En la dogmatica juridico penal la problematica sobre el ejercicio del uso de
la fuerza por las agencias ejecutivas se suscita en relacion con las eximentes de
responsabilidad penal. Esto se relaciona con el analisis que se impone desde la
teoria del delito a efectos de determinar si la conducta de un agente puede
considerarse atipica o justificada.

Derecho positivo

’Agirreazkuenaga, Ifiaki, La coaccion administrativa directa, Editorial Civitas, Madrid, 1990,
pp. 83-149.



En nuestra legislacion, el deber juridico se encuentra previsto en el inc. 4°
del art. 34 del Codigo Penal que sefiala que no sera punible el que “obrare en
cumplimiento de un deber o en el legitimo ejercicio de su derecho, autoridad o
cargo”.

La primera formulacion de un precepto semejante aparece en el Cadigo
Penal espafiol de 1848 (art. 8, n° 11), un poco mas amplio, por cuanto, entre la
autoridad y el cargo comprendia también el oficio. En la historia de nuestra
codificacion penal, el primer antecedente de esta eximente lo constituye el
proyecto de Villegas, Urquiza y Garcia de 1881 que se inspir6 en el Codigo
Penal espafiol de 1870. La formula utilizada por aquel proyecto fue la aprobada
con el Cddigo Penal de 1886 (art. 81, inc. 7) y asi se mantiene desde entonces™®.

Si bien, como ya se ha dicho, el deber juridico se encuentra receptado en el
art. 34, inc. 4 del C.P., resulta necesario diferenciarlo del ejercicio legitimo de un
derecho que también aparece consignado. Zaffaroni, Alagia y Slokar, separan de
una parte, el cumplimiento de un deber y el legitimo ejercicio de autoridad o
cargo Yy, de otro lado, el ejercicio legitimo de un derecho, en tanto consideran que
el ultimo supuesto es la formula general, de todas las causas de justificacion™.

Ubicacién sistematica

Desde siempre, Zaffaroni sostiene que el cumplimiento de un deber juridico
constituye un supuesto de atipicidad®?. Esta visién propia de la construccion que
realiza este jurista luego fue reelaborada en Derecho Penal, Parte General, y en
el Manual de Derecho Penal, Parte General junto con sus coautores, Alagia y
Slokar. En ambas obras, el cumplimiento de un deber juridico reviste una causa
de atipicidad conglobante. Esta postura se alinea con aquel sector minoritario de
la doctrina que lo ubica en el plano de la tipicidad"®, mientras que la opinién
mayoritaria sostiene que opera como causa de justificacién o permiso juridico
que excluye la antijuricidad™, si bien bajo distintas modalidades.

Segun los autores citados, el cumplimiento del deber se origina en el
aparente conflicto existente entre la norma permisiva y la prohibitiva. Al decir de
Zaffaroni, es contrario al principio republicano pretender que una norma ordene
lo que otra prohibe™ porque en un Estado de Derecho la persona siempre debe
tener la posibilidad de saber cuél es la conducta debida. Si se parte del caso que
motiva el presente analisis, la norma que permite actuar al agente para detener a
una persona con armas de fuego y la norma deducida de los tipos penales de
homicidio y lesiones.

1% Rivacoba y Rivacoba, Manuel, Las causas de justificacion, Editorial Hammurabi, Buenos
Aires, 1996, pp. 59-62.

11 \er Rivacoba y Rivacoba, Manuel, Codigo Penal y normas complementarias, volumen I,
dirigido por Eugenio Raul Zaffaroni, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2016, p. 700.

12 Zaffaroni, Eugenio Raul, Teorfa del delito, Editorial Ediar, Buenos Aires, 1973, p.395.

" Ihidem.

" Ibidem.

15 Zaffaroni, Eugenio Radl, Estructura bésica del Derecho Penal, Editorial Ediar, Buenos Aires,
2012, p. 104.



Sin perjuicio de su ubicacion sistemética, no debe perderse de vista que la
cuestion medular se centra en determinar si puede considerarse que el agente
actu6 en cumplimiento de un deber juridico en tanto puede operar como eximente
de responsabilidad penal.

Aspectos a considerar
Deber juridico

La doctrina afirma unanimemente la naturaleza “juridica” del deber. Es
decir, el deber juridico, el que es impuesto por una norma que pertenece al
ambito del derecho se diferencia de los deberes de naturaleza moral, religiosa,
ética o aquellos de conveniencia social*®.

Esto implica que la obligacion que impone el mandato de actuar debe ser
legal en sentido amplio: ley, reglamento u ordenanza'’.En otras palabras, puede
surgir de toda disposicion de caracter general emanada de un poder publico
dentro de la esfera de sus atribuciones™. Incluso hay quienes sostienen que puede
proceder de decisiones jurisdiccionales, del derecho consuetudinario y de un
negocio juridico®®.

De este modo, a fin de analizar la operatividad de la eximente del art. 34
inc. 4° en primer lugar debera atenderse a la fuente legal de la obligacion que
recae sobre los agentes policiales, la que variard segun la fuerza de la que se
trate. Es decir, importard que la intervencion se realice conforme a los supuestos
y limites que las distintas normas y reglamentos prevén.

Asi, sin perjuicio de otras disposiciones, el uso de la fuerza puablica, y en
particular, el uso de las armas de fuego para prevenir delitos o detener personas
debera regirse conforme a la ley n° 24.059 de seguridad interior que en su art. 22
recepta el Codigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley®.

El Codigo de conducta establece en su art. 3 que la fuerza solamente puede
ser usada por la policia cuando sea estrictamente necesaria para hacer cumplir la
ley y mantener el orden publico y que su aplicacién debe ser proporcional.

Necesidad y proporcionalidad

'® Sanchez Garcia, Marfa Isabel, Ejercicio legitimo del cargo y usos de armas por la autoridad,
Editorial José Maria Bosch, Barcelona, 1995, p. 52.

" Righi, Esteban, Derecho Penal, Parte General, 2da. Edicion actualizada, Editorial Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2016, p. 322

'8 Rivacoba y Rivacoba, op. cit., p. 71.

19 Sanchez Garcia, Maria Isabel, op. cit.,p.53

20 Adoptado por la Asamblea General de la ONU el 17 de diciembre de 1979.



El art. 3 de dicho Cadigo encuentra previsiones homénimas en los arts. 4 y
5 de los Principios béasicos sobre el empleo de la fuerza y de las armas de fuego
por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley®’.

El Instituto Carioca de Criminologia sefiala que conforme al Cdodigo de
Conducta y los Principios Basicos: 1) El uso de armas de fuego esta permitido
para la defensa propia o de otros, contra una amenaza inminente de muerte o
lesién grave o para detener a una persona que exhibe ese tipo de amenaza,
cuando medios menos extremos fueran insuficientes. El uso de armas de fuego
estd prohibido excepto cuando sea inevitable para proteger la vida humana; 2)
Antes de usar armas de fuego contra una persona, el policia debe identificarse y
dar una advertencia clara; 3) Las reglas y reglamentaciones sobre el uso de armas
de fuego por la policia, deben incluir orientaciones que especifiquen las
circunstancias en las que los policias estan autorizados a portar armas de fuego,
garantizar que las armas sélo sean usadas en circunstancias apropiadas y de
manera de disminuir el riesgo de dafio; 4) El uso de armas de fuego puede afectar
el derecho mas importante que existe, el derecho a la vida. El uso de la fuerza por
la policia que resulta una violacion a este derecho representa un claro fracaso de
los principios objetivos policiales y de mantenimiento de la seguridad de los
ciudadanos®.

En idéntica sintonia a los instrumentos mencionados, se encuentran los
estandares del Tribunal Europeo de Derechos Humanos mencionados a raiz del
analisis del caso “Toubache”, los cuales también fueron recogidos por la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. De estos surge
que esta prohibido a los agentes del Estado privar de la vida arbitrariamente. El
uso de armas de fuego sélo podra ser excepcional y como ultimo recurso (Corte
IDH, “Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela”)?, dado
que el objetivo de una detencion regular no puede justificar poner en peligro
vidas humanas, salvo en casos de absoluta necesidad (Corte IDH, “Zambrano
Vélez y otros vs. Ecuador”)**. Previamente deben agotarse otras alternativas. No
existira necesidad cuando la persona no representa una amenaza para la vida o la
integridad fisica de nadie”. Es decir, cuando no ofrezca resistencia armada o no
ponga en peligro a otras personas.

2! Adoptados por el octavo congreso de las Naciones Unidas sobre sobre Prevencion del Delito
y Tratamiento del Delincuente, del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990.

22 |nstituto Carioca de Criminologia, A Policia e os Direitos Humanos, Editora Freitas Bastos,
Rio de Janeiro, 1998, pp. 68-72.

% Corte IDH, “Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela”. Excepcion
preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 5 de julio de 2006, péarr. 68;
“Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador ”. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 4 de julio
de 2007, parr. 84; “Familia Barrios vs. Venezuela”. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
del 24 de noviembre de 2011, péarr. 49, y “Cruz Sanchez y otros vs. Per(”. Excepciones
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 17 de abril de 2015, péarr. 263.

24 Corte IDH, “Zambrano” anteriormente citado.

% TEDH, “Natchova y otros v. Bulgaria ”, sentencia del 6 de julio de 2005, parr. 95y 107; Caso
Juozaitiené y Bikulcius v. Lituania, sentencia del 24 de abril de 2008, parr. 78. “Guerdner y
otros v. Francia, sentencia del 17 de abril de 2014, parr.63. TEDH, “Toubache c. Francia”,
sentencia del 7 de junio de 2018, p. 8.



Ademas, la fuerza utilizada debe ser estrictamente proporcionada en
funcion de los objetivos legitimos perseguidos®®y debe mediar una racionalidad
entre el fin buscado y los medios utilizados.

Uso letal de las armas de fuego

Ante una situacion, como es el caso traido a estudio, corresponde indagar
sobre cuél es la solucion juridica posible cuando se produce un ejercicio en el
accionar de la fuerza de seguridad que no se ajusta al legitimo cumplimiento de
un deber juridico.

Entonces la pregunta que debe hacerse es si existe en nuestro ordenamiento
un deber juridico de usar letalmente las armas de fuego. A modo de respuesta,
entendemos que la intencién de tirar a matar bajo ningin concepto puede operar
bajo la eximente del art. 34, inc. 4° del C.P.

Asi las cosas, no podra considerarse que el agente actué atipica o
justificadamente en virtud del cumplimiento de un deber sino que por el contrario
entendemos que deberia configurarse la responsabilidad penal del delito que se
trate.

Diferente podréa ser la solucion en los casos en los que el agente comience a
obrar amparado en virtud del cumplimiento de un deber y luego se exceda. Si se
considera que el primero opera al nivel de la tipicidad, la consecuencia del
exceso en los términos del art. 35 del C.P. serd inadmisible. Frente a este
escenario, resultara solamente atendible la posibilidad de un menor grado de
culpabilidad. Por otra parte, si se entiende que opera como causa de justificacion
-segun las interpretaciones- podra considerarse la aplicacion del exceso.

Por lo demas, creemos que en estos casos no se configuraria una situacion
de legitima defensa en atencién a que el agente policial se encuentra en un
diferente plano normativo, y porque en casos como Toubache no se configurarian
los requisitos requeridos para que opere la causal.

Una especial reflexién merece el hecho de que estos injustos tienen como
sujeto activo a los Estados. Por ello, toda la teoria del cumplimiento de un deber
juridico, de la legitima defensa y de la culpabilidad debe ser revisada para
establecer hasta qué punto no se las ha manipulado para salvar conflictos inter-
agenciales?’.

V. Las ejecuciones sin proceso

Los casos de privacion arbitraria de la vida encuadran en lo que los sistemas
internacionales de proteccion de derechos humanos han dado en Illamar
“ejecuciones sumarias o extrajudiciales” o 10 que Zaffaroni ha denominado
“muertes anunciadas”.

Al decir de Eduardo Ferrer Mac Gregor, Presidente de la Corte
Interamericana, las ejecuciones extrajudiciales se producen cuando una autoridad

% TEDH, “McCann v. Reino Unido”, sentencia del 13 de agosto de 2008, parr. 148-149, y
“Guerdner”, ya citado parr. 62
2 zaffaroni, Eugenio Raul, Muertes anunciadas, UNDAYV Ediciones, Avellaneda, 2016, p.169.



publica priva arbitraria o deliberadamente de la vida a un ser humano, en
circunstancias que no corresponden al uso legitimo de la fuerza®.

Al respecto, en los mismos términos en que fue expuesto en “Toubache”,
la Corte Interamericana sostiene que el hecho de que los agentes del Estado
empleen deliberadamente armas letales dirigidas a privar a las victimas de sus
vidas, cuando corran en la huida sin representar una amenaza, constituye un uso
ilegitimo, innecesario y desproporcional de la fuerza, que implica una violacion a
los arts. 4.1y 1.1 de la Convencién Americana®®.

Por otra parte, tanto la Corte Interamericana como el Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas han expresado la especial obligacion que tienen
los Estados de impedir que sus agentes atenten contra el derecho a la vida y de
crear las condiciones que se requieran para prevenir las ejecuciones
extrajudiciales®.

En consecuencia, podemos afirmar que le resta contenido ético al Estado
cuando se apoya o avala la pena de muerte extra-legal.

Por si ello no fuera poco, a casi cien afios de la sancion del Codigo Penal de
1921, aprobado durante la presidencia de Hipdlito Yrigoyen y que significara la
abolicion de la pena de muerte, medidas como el decreto de derribo de aviones
bajo el pretexto de “lucha contra el narcotrafico”, conllevan una verdadera pena
capital®".

Histéricamente, las agencias del sistema penal cometieron los peores
crimenes de la humanidad y lo han hecho en un nidmero mucho mayor que los
cometidos por los individuos que delinquieron sin el paraguas protector de los
Estados.

No obstante, es duro aceptar que el poder punitivo es el masacrador. En
palabras de Zaffaroni, es duro aceptar que el agente de las masacres es el mismo
al que supuestamente se le encarga la prevencion de los homicidios®.

V. Conclusiones

Sobre la base del caso analizado puede extraerse que el derecho a la vida no
es absoluto, sin embargo no se encuentra habilitada su disposicion en forma
arbitraria ni ilegal.

El uso de la fuerza policial, particularmente mediante armas de fuego,
requiere en primer lugar una normativa que lo autorice y lo regule que obedezca
a los requerimientos de necesidad, urgencia y proporcionalidad, cuestiones que
ademas deberan ser evaluadas por los agentes del Estado que se encuentren en las
situaciones que impliquen el uso de las armas reglamentarias.

%8 Ferrer Mac Gregor, Eduardo, “Las siete lineas jurisprudenciales de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos aplicable a la justicia penal”, en Revista IIDH, n°® 59, 2014, p. 41.

2Cfr. Corte IDH, “Nadege Drozema v. Republica Dominicana”, fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 24 de octubre del 2012.

% Ibidem, pp. 42-43.

81 Decreto n° 228/2016 del Poder Ejecutivo Nacional, del 21/01/2016, que declara la
“Emergencia de Seguridad Publica”. Ello pese a la prohibicion de legislar en materia penal
conforme al art. 99 inc. 3 de la C.N.

32 7affaroni, Eugenio Raul, La palabra de los muertos, Editorial Ediar, Buenos Aires, p. 490.



En segundo lugar, ante un empleo de la fuerza policial que no obedezca a
esas razones, es decir que en el analisis de necesidad, urgencia Yy
proporcionalidad falle y deba considerarse que hubo un uso letal de las armas de
fuego, la solucion juridica que aqui se propone es la de considerarlo como
configurativo del delito de que se trate. La propuesta descarta otras posturas que
pretenden subsumir estos casos como excesos en causas de justificacion, cuando
en realidad estos casos podran darse en la medida en que se comience a obrar
amparado en la obligacién legal y se exceda. Asi como también aquellas otras
que pretenden gue este tipo de conductas encuadren como atipicas o justificadas.
Ello sélo puede ser entendido como una manera de encubrir la presencia de
motivos impropios en el uso abusivo de la fuerza, reprochables en un Estado de
Derecho.

No puede pasarse por alto que las politicas de Estado que avalan el accionar
policial arbitrario que implica la privaciéon de la vida ilegitimamente deben ser
calificadas como verdaderas penas de muerte extra-legal, en tanto constituyen
ejecuciones extrajudiciales y las medidas que avalan esas practicas merecen ser
reprochadas y sefialadas como tales.



