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Resumen:

Comenzando por sefalar la relacion del tema con la vida de esta joven Democracia;
es que en esta propuesta abordaremos de manera genérica la importancia de las
diversas ideologias que subsisten en derredor de la tematica; y haremos alusion a
las causales de justificacion en juego — y las relaciones y diferencias entre ellas —
cuando se trata de analizar juridicamente la actuacién de funcionarios policiales que
intervienen en situaciones criticas (generalmente en enfrentamientos armados).
Para cumplir con esa empresa, abordaremos las particularidades que presentan
esas situaciones frente a la que pueden protagonizar los ciudadanos comunes que
pretendan ampararse en una legitima defensa; y especialmente describiremos las
caracteristicas distintivas que detenta, por su calidad y cargo, el eventual imputado.

! Abogado UNLP. Profesor de Derecho Penal |, UNLP y UCALP. Relator de la Fiscalia de
Casacion Penal; arielhernansimone@gmail.com.
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En ese marco, abordaremos las normas y reglamentos especiales que regulan la
actuacion de estos sujetos especificos y las propuestas de reformas legislativas que
se han presentado al respecto. Como temas de interés relacionados, haremos una
breve alusion a la denominada regla de “Tueller” o de los “7 metros” y a la posible
utilizacion de las pistolas taser para minimizar los posibles dafos en esos
enfrentamientos. Esto, sin dejar de hacer referencia, en todos y cada uno de estos
aspectos, a las implicaciones del suceso que con su singular relevancia ha ganado
gran parte de los espacios de la prensa y la opinidn publica de los ultimos afios: el
caso “Chocobar”.

l. ¢Legitima defensa y Democracia? Fundamentacion:

En estos 40 afos de Democracia, uno de los temas que puede resultar de
interés abordar desde la problematica penal, es el relativo al alcance y medida del
uso de la fuerza por parte de algunos de los representantes del Estado, como lo son
las agencias de seguridad, cuando sus miembros repelen agresiones, ya sea en
ataques hacia sus propias personas o en defensa de ciudadanos; y fuese que ello
pueda reputarse, desde el punto de vista juridico, como legitima defensa comun,
privilegiada o de terceros en los términos de los incs. 6° y 7° del art. 34 del Cdodigo
Penal, o como cumplimiento de un deber, de acuerdo a la prevision del inc. 4° de la
misma disposicion.

En efecto, usualmente, los miembros de las agencias de seguridad recurren a
la fuerza para protegerse a si mismo y a terceros (COLMEGNA y NACIMBENE:401).
Y muchos de los casos que se verifican en la actualidad son protagonizados por los
agentes del orden que — por su formacion y posicionamiento social — poseen
mayores herramientas y determinacion (incluyase intrepidez) para repeler las
agresiones de las que son sujetos pasivos, como ocurre por ejemplo en el marco de
delitos violentos contra la propiedad. Centenares de hechos que se ventilan en
Tribunales son justamente aquellos en donde ha intervenido un funcionario policial
en defensa de un tercero: el ciudadano que estaba siendo atacado; — o cuando un
oficial — ya sea en servicio o fuera de él y con o sin su arma reglamentaria — se
auto-defiende de un ataque circunstancial.

La intervencion de los miembros de las fuerzas de seguridad en estas
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situaciones criticas, implica reafirmar la idea de que son los representantes del
Estado quienes por delegacion detentan el monopolio del uso de la violencia; a la
vez que muchas veces estan obligados a actuar de determinada manera en defensa
de los ciudadanos y en funcion de su rol de preventores. Pero también la legitima
defensa presupone la posibilidad de que un ciudadano — que también puede ser un
funcionario fuera de servicio? — actué en defensa propia o de algun allegado,
utilizando incluso el arma reglamentaria que podria portar, en términos generales, en
todo momento, y maxime en lo que se conoce en el ambito del Derecho Social o
Laboral como el trayecto in itinere (yendo a trabajar o volviendo de cumplir su
labor).

Por su parte, problematizar acerca de la ausencia del Estado no es una
cuestion menor, porque en situaciones normales, es la entidad politica la que
deberia estar presente, a través de sus agencias, para asumir la solucién del
conflicto particular que se suscite — en este caso el conflicto penal -. En efecto, el
derecho a la defensa propia constituye una excepcidn a la concepcion
contractualista del Derecho, que a su vez tiene una directa vinculacion con la
neutralizacion de la victima y el monopolio estatal de la violencia (ZILIO:212).

Es que si bien en estos casos estamos haciendo referencia a momentos
circunstanciales, la ausencia de intervencidén de uno de los delegados de ese poder,
y por tanto la asuncién de la defensa propia por parte del ciudadano (a veces a la
vez policia); supone romper, por uno de sus extremos, ese ideal histérico del
Contrato Social en el que las personas habrian renunciado a un aspecto de su
libertad absoluta y total autodeterminacion; a ese libre albedrio que incluia, en este
hipotético “estado salvaje”, a tomar venganza por si mismo o a través de su clan,

familia o tribu. Por ello es que la intervencion del representante estatal - aunque

2 Cabe aclarar que la obligacién de intervenir ante la comisién de posibles delitos si es que el

funcionario se encuentra fuera de servicio en ese momento; representa un tema discutido y que
depende de las diversas reglamentaciones que regulan las actividades, funciones y competencias de
cada fuerza, ya sean federales, provinciales o locales. Se frata, asimismo, de un tema debatido entre
los espacios académicos que abordan la problematica de la Seguridad Ciudadana.

® De todos modos, debe aclararse que esta facultad o permiso también depende de cada fuerza de
seguridad y de cada jurisdiccion.
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necesaria en nuestros tiempos - podria verse asimismo como una manifestacion de
la confiscacion del conflicto a la victima penal (ZILIO:209).

Dicho de otro modo, en la discusion sobre la legitima defensa confluyen
ideologias distintas sobre el alcance que podria tener la razén ultima y fundamental
de la existencia del Derecho —sobre todo del Derecho Procesal Penal—, cual es la
de evitar la venganza privada y que los conflictos sean resueltos por un tercero
imparcial.

De todos modos, esta concepcidn contractualista y la neutralizacién de la
victima han sido discutidos desde siempre; al punto de considerar que se delega en
el “Leviatan” toda posible solucion (ZILIO:211); cual no estaria lejos de reputarse
como una suerte de vuelta al estado de naturaleza que permitiria que el sujeto
agresor sea repelido por la fuerza en ausencia de limites y reglas claras.

De esto resulta claro que los que detentan el monopolio de la fuerza son los
representantes de las agencias de seguridad, y que en circunstancias excepcionales
la defensa puede ser ejercida de manera directa por el posible afectado. Pero
también acarrea la idea de que los miembros de esas instituciones, deban acudir en
defensa de la sociedad, pues justamente ello constituye una de sus funciones
esenciales: la de prevencion ciudadana, frente a la otra que detentan como
“auxiliares de justicia” (funcién judicial).

A su vez, el alcance de los requisitos de la legitima defensa (y la interpretacion
que se haga de ellos) dependera de las particularidades de cada orden social
(PALERMO:26). De ello se deriva que la concepcién sobre el uso de las fuerzas de
seguridad es diversa segun de qué sociedad y tiempo estemos hablando; a lo cual
se suma la idea de que la actuacion de estas agencias ya detenta particularidades
en si misma.

También es muy diferente la concepcion que las diversas sociedades tienen
sobre las facultades policiales y sus posibles “excesos”. En efecto, los alcances que
las sociedades estan dispuestas a concederle a los funcionarios policiales dependen
muchas veces de las diversas idiosincrasias y la concepcion que se tenga sobre las
“garantias constitucionales”, lo cual puede tener o no relacién con el afianzamiento

000

BY NC SA Esta obra est4 bajo una Licenci i ibucién- ial- i i i 4 de 44



https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/deed.es

REVISTA

lilekcAmbioS

INSTITUTO DE DERECHO PENAL

ESPECIALIZACIGN EN DERECHO PENAL

de las Democracias; pero si seguramente con las distintas concepciones ideoldgicas
— representadas a su vez por los partidos politicos — que se tengan sobre ello. Por
lo demas, es conocido que las Democracias pueden medirse por el grado de
afianzamiento que tengan las garantias del ciudadano, y la forma en que se manejan
las agencias del orden.

Ademas, el instituto de la legitima defensa, a mas de constituir una figura
juridica, se encuentra impregnado socialmente de cuestiones circundantes
vinculadas a causas criminoldgicas, a razones politico-criminales, y a otros factores
como los relativos al llamado por Kessler “sentimiento de inseguridad”. La sociedad
se divide asi entre aquellos que repudian la actuacién de las policias; y quienes
defienden posicionamientos como los de la “mano dura”, basados hasta en la
posibilidad de que los ciudadanos se “armen” en su defensa o hagan justicia por
mano propia. Esta discusion, histéricamente conocida en Estados Unidos, ha sido
puesta en la agenda nacional argentina con el advenimiento del nuevo gobierno
hacia finales de 2023.

Estas ideologias opuestas, en una sociedad que pareciese no asumir la
existencia de posicionamientos intermedios, muchas veces se ven influenciadas por
los formadores de opinidbn publica, como lo son los medios masivos de
comunicacion®, y hoy especialmente por las redes sociales, pero otras veces
también, y lastimosamente, por las vivencias reales de las victimas®.

Se trata, entonces, de casos que poseen una curiosa pero no tan exclusiva
particularidad: la “victima social” (0 su representante policiaco) se ve ahora, cual
espejo; convertida en el victimario o imputado sentado en el banquillo de los
acusados. En efecto, cuando el imputado se encuentre alegando una legitima
defensa porque se ha defendido en el marco de un robo o de un ataque vinculado a

la llamada “inseguridad ciudadana”, dificilmente sea visto por sus pares como el

4 En efecto, el caso “Chocobar” ha dividido a la opinidén publica en dos posicionamientos
inconciliables.

> Conviene aclarar de antemano que los problemas que plantearemos se verificaran mas bien en
aquellos casos en donde la legitima defensa es ejercida en respuesta a un ataque vinculado a la
“inseguridad ciudadana” (mal llamada callejera).
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agresor, sino como la propia victima. Lo mismo ocurre, para determinado sector de
la sociedad, cuando un agente de las fuerzas hubiera acudido en defensa de un
ciudadano, independientemente de si se excedid 0 no en su accionar. Incluso, un
sector importante de la ciudadania avala la posibilidad de defenderse, hasta en
forma desmedida, cuando se trata de ataques efectuados en el marco de robos
armados. Ello es el reflejo de —sentimiento o verdad— una manifestaciéon de la
inseguridad: las muertes violentas en el marco de los delitos contra la propiedad
representan una de las principales preocupaciones en materia de prevencién y
seguridad, si se tiene en cuenta la cantidad de personas que fallecen en el marco de

esos hechos®.

Il. Del “gatillo facil’ al “protejamos a los que nos protegen”:

En funcion de lo que venimos hablando, podriamos afirmar entonces que el
afianzamiento de la Democracia — y la alternancia de espacios politicos antagénicos
en el poder - ha traido, como en muchas otras cuestiones, diversas voces en
relacion a esta problematica.

En este marco, no puede eludirse el fenbmeno que se ha producido en torno al
caso “Chocobar”, ya que es el prototipo que demuestra los antagonismos que desde
lo ideolégico se verifican en nuestro pais, afianzada esta Democracia. Cabe
recordar nomas que a pocos dias del hecho y en plena investigacion de lo sucedido
esa tarde del 8 de diciembre de 2017, la sociedad argentina se encontraba dividida
en una enorme grieta. Una vez conocida la imputacion y luego el fallo definitivo; por
un lado, la por entonces Ministra de Seguridad Patricia Bullrich afirmaba que era una
"sentencia muy injusta que no reconoce el trabajo de la Policia"; mientras que
referentes de organizaciones ligadas a la defensa de los Derechos Humanos
aseguraban en el marco del caso, que "Matar es facil para los uniformados"
(Palabras de Estela de Carlotto).

6 Estas ideas han sido planteadas ya, aunque con la finalidad de ponerlas de resalto en relacion al

posible juzgamiento de ese imputado por medio de un jurado popular, en el capitulo “Legitima
defensa y juicio por jurados”, que obra en el libro dirigido por German Alegre “Legitima Defensa:
Aportes para la practica (Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Fabian Di Placido Editor, Afio 2023).
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Sin embargo, por el camino del medio transité la resolucion del organismo que
juzgd los hechos; ya que mediante sentencia del 28 de mayo de 2021, el Tribunal
Oral de Menores N° 2 de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires resolvido condenar a
Luis Oscar Chocobar a la pena de dos afos de prisidn en suspenso y cinco afios de
inhabilitacién especial para desempenarse en funciones operativas con la utilizaciéon
de armas de fuego, y para el uso de las mismas; por haberlo encontrado autor
penalmente responsable del delito de homicidio agravado por el uso de arma de
fuego cometido en exceso del cumplimiento de un deber; en los términos de los
arts. 41 bis, 45, 79 y 84 del Cddigo Penal de la Nacion’. Para algunas voces, se
tratd de una solucién salomoénica que paradodjicamente pareciera no haber dejado
conforme a nadie.

Lo interesante del caso es que en “Chocobar” no se discutia tanto la plataforma
factica en relacion a las evidencias que se tenian a la mano para valorar la
materialidad ilicita, sino la interpretacién de las normas y el rol asumido por el
imputado en relacion a las disposiciones permisivas, los reglamentos, y su deber de
obrar como agente de las fuerzas de seguridad.

Opiniones que, en los vértices extremos opuestos, buscaban la carcel
perpetua o una medalla al mérito por el cumplimiento del deber.® En otras palabras,
tan abismal ha sido y es la grieta — que se ha visto evidenciada con el caso
“Chocobar” - que de acuerdo a las diversas posiciones, el resultado judicial podria

implicar, para el acusado, varias opciones: a) la prisidon perpetua (por aplicacién del

Cabe agregar que en esa misma sentencia se dispuso que Luis Chocobar, por el término de dos
afios, cumpliese con las reglas de conducta consistentes en fijar domicilio y someterse al control del
Patronato de Liberados, ello en los términos del art. 27 bis del CPA. Asimismo, se condené al otro
joven involucrado en el robo contra la propiedad del turista, como coautor penalmente responsable
del delito de robo calificado por el uso de armas, en concurso real con homicidio calificado por haber
sido cometido para facilitar y asegurar los resultados del robo, en grado de tentativa, en los términos
de los arts. 42, 45, 55, 80 inc. 7° y 166 inc. 2°, primer parrafo, del Codigo Penal de la Nacién. Este
segundo delito es el que tuvo como victima al turista estadounidense acuchillado Joe Wolek, del que
salié en defensa Chocobar, quien en la huida alcanzé y dio muerte a Kukoc.

8 La propia victima del asalto, el turista Joe Wolek, fue consciente de esa gran dicotomia al
manifestar, al enterarse de la sentencia: "Estoy decepcionado. El no hizo nada por malicia o
intencionalidad, solo reacciones en el calor del momento". Estoy convencido de que es un hombre
decente y solo intentaba ser buena persona y un servidor publico. Asi que si, estoy decepcionado,
pero también me doy cuenta de que el castigo podria haber sido mucho mas severo".
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delito de homicidio calificado por ser cometido por un miembro integrante de las
fuerzas de seguridad, policiales o del servicio penitenciario, abusando de su funcion
0 cargo, en los términos del art. 80 inciso 9° (incorporado por art. 1° de la ley 25.186
del diciembre de 2003)°; b) pasando por la posible aplicacion de una pena
sensiblemente menor por un exceso en la legitima defensa (o en el cumplimiento del
deber); ¢) o bien eximido totalmente de responsabilidad — sobreseimiento o
absolucion -, lo cual curiosamente llevaria consigo incluso la condecoracién como
héroe nacional.

Pero este, si bien representa un caso paradigmatico, es uno mas de los tantos
que se ventilan en los Tribunales. Desde antes y después; y sin perjuicio de que
obviamente debe analizarse cada caso en particular; la sociedad se ha hundido en
una disputa que no tiene fin: Desde las denuncias por “gatillo facil’, hasta la
generacion del eslogan “protejamos a los que nos protegen’. Este ultimo, si bien
nacié foraneamente como una frase para justificar el uso de los chalecos antibalas y
otros elementos, hoy se utiliza en nuestro ambito para fundar una verdadera politica
publica de Estado y de Seguridad. Esta postura, claramente se contrapone con la
que se defiende desde el otro sector que en realidad pretende concebir a estos
casos como de excesos policiales, al punto de hacer referencia a “penas de muerte

sin juicio previo” o a “ejecuciones extrajudiciales sumarias”.

lll. Breve alusién a los hechos del caso “Chocobar”:

Si bien la propuesta de este trabajo no importa analizar en detalle los hechos,
las vicisitudes y las resoluciones en torno al caso; sus multiples referencias obligan a
describir al menos los hechos tal como aparece que han ocurrido. Para ello,
habremos de guiarnos por la descripcién de la materialidad ilicita que surge de la
exposicion de los motivos de hecho y de derecho que fundamentaron el veredicto

del Tribunal Oral de Menores N° 2, dictado el 21 de agosto de 2021 en la causa N°

® En efecto, en el caso Chocobar, la querella particular, acompariada por organizaciones sociales,
habia solicitado se califique el hecho como homicidio doloso cometido en abuso de las funciones
policiales, y la aplicaciéon del articulo 80 inciso 9° del Cddigo Penal, que detenta la pena de prision
perpetua.
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9637 seguida al por entonces menor de edad JMPR y a Luis Oscar Chocobar:

... Cerca de las 08:20 horas del 8 de diciembre de 2017, el fallecido Juan Pablo
Kukoc y JMPR (de 18 y 17 arfios de edad respectivamente), abordaron con fines de
robo al turista estadounidense Frank Joseph Wolek, a quien sorprendieron por la
espalda mientras tomaba fotografias de los murales de calle Garibaldi entre Suarez
y Olavarria de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires, en el barrio de La Boca.

En respuesta a la negativa de Wolek a entregarles su camara fotografica, los
asaltantes le asestaron varias pufialadas en la zona toracica, hiriéndolo de gravedad
al punto de poner en riesgo su vida. A raiz de la ferocidad del ataque, el
damnificado termind por soltar la camara con la que ambos salteadores escaparon
corriendo por la calle Olavarria en direccion a calle Irala. Por su parte, el ya muy
ensangrentado Wolek traté de sequirlos reclamando auxilio a viva voz en su propio
idioma.

Este ultimo tramo de la incidencia fue advertido por los amigos, Angel
Alexander Motta Collantes, Daniel Conde y Enrique Ezequiel Espinoza, reunidos al
835 de la calle Olavarria. De inmediato, los dos primeros iniciaron la persecucion de
los sospechosos montandose a la motocicleta del segundo para acto seguido
sumarseles Espinoza a pie. Finalmente, Motta Collantes y Conde alcanzaron a
Kukoc frente al 1017 de calle Irala y comenzaron a forcejear con él para arrebatarle
la camara de fotos sustraida a Wolek pocos minutos antes.

Instantes después arribaron al lugar Espinoza y detras suyo el policia local,
Luis Oscar Chocobar que también habia iniciado el seguimiento de los sospechosos
luego de dar aviso al “Centro de Emergencias 911°.

Una vez llegado, Chocobar se identific6 como policia e impartio la voz de alto a
Kukoc que lejos de acatarla se dio a la fuga corriendo y doblando a la izquierda por
calle Suarez. De esa suerte, Chocobar efectud un total de siete disparos en rapida
sucesion, impactando con dos de ellos a Kukoc que fallecié cuatro dias después en
el hospital Argerich.

Por su parte, el joven JMPR habia conseguido evadirse de todos sus
perseguidores doblando hacia el sur, probablemente en la cortada Carlos F. Mello.
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IV. Una causal de justificacion especial (entre la legitima defensa y el
cumplimiento de un deber):

De acuerdo a lo que venimos analizando, en estas situaciones criticas se
pueden presentar distintos supuestos encuadrables en el cumplimiento de un deber
y/o en la legitima defensa (especialmente |la de terceros receptada en el art. 34 inc.
7° del CPA). Pero lo cierto es que nos encontramos ante una causal de justificacion
que por ahora podriamos reputarla como sui generis 0 como una combinacién de
ambas'.

Esto implica analizar de manera diversa — o no — los presupuestos legales que
la legislacion de fondo establece para saber si estamos en presencia de alguna de
las causales de justificacion en trato: Por un lado, y de acuerdo a los requisitos que
estipula el inc. 6° del art. 34 del CPA: a) si ha habido agresion ilegitima (actual o
inminente); b) si se verifica la necesidad racional del medio empleado para impedir o
repeler esa agresion; y ¢) si no ha habido provocacion suficiente del propio agente
(debe recordarse que este extremo no es requerido por la ley cuando se trata de la
legitima defensa de terceros, de acuerdo a la salvedad que hace el inc. 7° del art. 34
del CPA.

En este contexto, tampoco son pacificas las opiniones sobre los alcances de
las competencias de los agentes de la seguridad: muchos autores sostienen que el
solo hecho de que el atacante esgrima un arma ya representa una amenaza o
agresion que incluso debe ser considerada actual o inminente. Zaffaroni, por su
parte, al analizar el concepto de “inminencia de la agresion”, sostiene que la misma
es inminente cuando es susceptible de percibirse como una amenaza manifiesta en
el sentido de que cuando un sujeto extrae un arma, poco importa que demore dos
segundos o una hora en disparar (ZAFFARONI: 624). Claro que en esos casos,

siempre habra que analizar cada caso en concreto y si es posible huir, llamar a la

19" Claro que en este marco, habremos de hacer referencia a las diversas posturas existentes respecto
de la posibilidad de incluir otras eximentes de aquellas enumeradas en el art. 34 del Cadigo Penal.
Es decir, la controversia acerca de si la enumeraciéon de esa disposicion es meramente enunciativa o
ejemplificativa; o bien taxativa o cerrada (de numerus clausus).
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autoridad publica, etc... (SALDANO:17),

La situacion es mas complicada incluso cuando se dan las condiciones para
que la respuesta a la agresion pueda ser considerada como “cumplimiento de un
deber”, de acuerdo a lo receptado en el inc. 4° del art. 34 del CPA; ya que se trata de
una formula muy genérica.

Mas cuando la actuacién de un funcionario policial lo es en el marco de sus
funciones, la Jurisprudencia se ha referido mas bien y técnicamente al
“cumplimiento de un deber”. Pero también es cierto que para analizar el caso
concreto y especialmente las implicancias de ese deber en relacion a los hechos —
en los que se supone ha habido algun tipo de agresioén por parte de otro sujeto -,
podriamos aplicar — incluso hasta analégicamente — aquellos preceptos previstos por
el legislador para la actuacion en defensa propia.™

De todos modos, ambos institutos forman parte de la faz negativa de la
Antijuricidad, de modo que si se presentase una u otra causal de justificacion, las
consecuencias en realidad no variarian demasiado: no se llegaria a conformar ni
siquiera el llamado “injusto penal”, lo cual implica que no se generara ningun tipo de
responsabilidad, siquiera las extra-penales. Por ejemplo para los oficiales de la
policia no se generarian los efectos administrativos sancionatorios en el ambito
interno de la Institucion a la que pertenecen'. Sabido es que cuando uno realiza
una conducta amparado por alguna de las causales de justificacion, se trata de una
accion tipica, pero que no es injusta, porque el agente tendria un permiso otorgado
por el Estado para actuar, y en ello las ideologias de nuestra Democracia parecerian
estar de acuerdo. En definitiva, ambas eximentes representan causales de
justificacion y comparten, en cuanto a su “naturaleza juridica”, la de ser supuestos
de la faz negativa de la antijuricidad. En efecto, ambas son catalogadas,

juridicamente, al mismo nivel como eximentes de no punibilidad en el art. 34 del

' Cabe aclarar que no se trataria de recurrir a la analogia “in malam partem”, y por tanto no estaria
vedada su utilizacion.

12 Cabe recordar que Chocobar fue condenado a una pena privativa de libertad leve y que quiza su
mayor afliccion fue la de haber sido sumariado y expulsado de las fuerzas, en razén de la
investigacion interna (Asuntos Internos) y también por la existencia de esa sentencia condenatoria
que actua tal como si se tratase de una suerte de “prejudicialidad”.
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Cddigo Penal.

Y si por hipotesis se entendiese que concurren ambas causales de justificacion
en determinado caso concreto, podria entenderse que se trata de lo que se
denomina “concurrencia de causales de justificacion”, en cuyo marco deberia
aplicarse la regla de la especialidad, es decir, aplicarse la mas especifica
(ZAFFARONI:644); tal el temperamento que pareciese haberse seguido en el caso
“Chocobar”. Justamente, en el caso, los jueces intervinientes analizaron el accionar
del imputado teniendo en cuenta las normas de su actuacion, pero también, aunque
indirectamente, las reglas que el legislador establece para la legitima defensa.

De todos modos, lo importante es comprender que estamos en el ambito de la
permision y la justificacion, de manera que cualquiera sea la causa de justificacion
de la que estemos hablando, ya sea legitima defensa, cumplimiento de un deber o
cualquiera de las otras, en rigor representan todas situaciones que las personas
pueden hacer para salvaguardar algun otro peligro o mal inminente.

Pero cuando hacemos referencia al cumplimiento de un deber, estamos
directamente hablando de las personas que por delegacién estatal (monopolio de la
fuerza), deben actuar de acuerdo a su rol o cargo, para mas, de caracter publico.
Por ello es que aqui, la funcién es realmente importante por el rol que debe asumir el
funcionario publico en relacion a determinadas situaciones: cuando tiene que actuar,
con qué alcance, en qué situaciones y en qué medida.

Sin perjuicio de ello, tal como lo explica Dario Saldafo, los autores distinguen
entre los conceptos de la “legitima defensa” y el “cumplimiento de un deber” cuando
se trata del actuar de los oficiales, ya que en la legitima defensa propiamente dicha
importa la existencia de una “colision de bienes”, mientras que en el analisis del
cumplimiento del deber lo que se analiza es mas bien una “colisién de deberes”
(SALDANO:17).

Ademas, habria otra diferencia puntual entre la legitima defensa y el
cumplimiento del deber, pues mientras la primera no exige de la proporcionalidad —
sino de la necesidad racional del medio empleado — el segundo vendria a requerirla
en funcion de las normas de caracter interno que regulan el accionar policial.
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Justamente a esas disposiciones es que nos referiremos mas adelante. En este
marco tedrico, cabe recordar también que a diferencia del estado de necesidad
justificante, la legitima defensa no requiere de una proporcionalidad absoluta sino de
racionalidad de la necesidad en el medio que se emplee, con lo cual debe tenerse
en cuenta todo el contexto; mientras que en el cumplimiento de un deber se deberia
pretender que se cumpla con la mentada “proporcionalidad” en cuanto a la
ponderacién de bienes.

Lo cierto es que el inc. 4° del art. 34, al consagrar como eximente (causal de
justificacion) al cumplimiento de un deber, no dice mas que eso, de modo que debe
recurrirse inexorablemente a otras disposiciones (como las que de un modo un poco
mas detallado exhibe la regulacion de la legitima defensa); o a normas, nacionales e
internacionales que expliquen en qué consisten esos “deberes”, pero también a
pautas hermenéuticas que den cuenta del modo en que tiene que desplegarse su
accionar en esas situaciones criticas.

Como lo vimos, la sentencia del caso Chocobar reputé el hecho contra la vida
del joven Kukoc como cometido en exceso del cumplimiento de un deber; tal
como ya lo habia entendido la Sala VI de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional, que mediante auto del 16 de febrero de 2018, y en el marco
de la etapa procesal de la imputacion, resolvié confirmar el procesamiento de Luis
Oscar Chocobar, pero modificando la calificacion legal respecto de la sostenida en la
primera instancia (exceso en la legitima defensa) por la de homicidio agravado por
la utilizacién de un arma de fuego, en exceso en el cumplimiento de un deber,
en los términos de los arts. 34, inc. 4°, 35, 41 bis y 79 del Cddigo Penal.

Mas precisamente, en el caso de Chocobar se entendié que habia exceso en el
cumplimiento del deber, porque continué disparando cuando la situacién ya no
podria ser reputada como urgente, cuando habia desaparecido la necesidad o la
respuesta resultaba desproporcionada en relacion al fin pretendido, extendiendo asi
los limites que su cargo policial le imponia; de acuerdo a la disposicién receptada
en el art. 35 del CPA.
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V. Las particularidades que presentan los casos:

Ahora bien. Lo interesante de esta propuesta radica en analizar las
particularidades que se presentan cuando en una de estas situaciones actua un
miembro de las fuerzas de seguridad, aunque no exista, en la legislacion vigente,
una previsién destinada a regular especificamente la situaciéon de la actuacion de
esos agentes.

Las condiciones establecidas para la legitima defensa, por ejemplo, estan
previstas de manera genérica, y en todo caso la ley establece dos supuestos
denominados “legitimas defensas privilegiadas o especiales”, y jurisprudencialmente
se ha interpretado que la defensa que ejerce una persona en un contexto de
violencia de género, también tiene que ser analizada de manera diferenciada. Por
ello es que esta propuesta implica analizar las circunstancias especiales que se
presentan, tal como se hace respecto de las legitimas defensas privilegiadas en las
que de acuerdo a la letra de la propia ley, la presencia de los requisitos se presume
(presuncion que puede admitir prueba en contrario); o como ocurre en los casos en
los que se discute si la mujer se ha defendido legitimamente en un contexto de
violencia de género, en donde, de acuerdo a la legislacion sobre los estandares de
genero; y por creacion doctrinaria y jurisprudencial, aquellos requisitos de alguna
manera se “relajan” (SALDANO), o se interpretan de diversa forma y con alcances
menos estrictos.

Cuando desde el punto de vista juridico se estudia la defensa legitima como
causal de justificacion y se analizan, en relacion a un caso concreto, los requisitos
que establece el art. 34 en su inc. 6° del Cédigo Penal, ello puede ser abordado, de
acuerdo a cada caso en particular, con diversos alcances y sentidos. En otras
palabras, ello supone analizar como juegan y de qué manera se interpretan de
manera diferenciada los requisitos que la legislacion penal ha previsto en general
para poder alegar la existencia de la legitima defensa.

Por hipotesis, de la misma manera en que esos requisitos se “relajan” o se
aplican de manera diferente cuando estamos en presencia de un supuesto de
legitima defensa ejercida en el marco de la violencia de género por la doctrina

G000

BY NC SA Esta obra est4 bajo una Li i i ibucion- jal- i i i 14 de 44



https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/deed.es

REVISTA

lilekcAmbioS

INSTITUTO DE DERECHO PENAL

ESPECIALIZACIGN EN DERECHO PENAL

surgida a partir del caso “Leiva” de la CSJN™, podriamos considerar que por la
calidad especifica que reviste el eventual imputado, o por las circunstancias en que
se lleva a cabo su intervencion, deben re-interpretarse las condiciones analizadas.

Cabe aclarar una vez mas que cuando la defensa se ejerce en favor de
terceras personas, su actuacion, mas que encuadrar en el ejercicio de una legitima
defensa de terceros en los términos del art. 34 inc. 7° del Cédigo Penal, deberia ser
analizado a través de otra eximente, que no es otra que la del cumplimiento de un
deber. De todas maneras, como ya lo adelantamos, la actuacién del agente de
seguridad debera ser analizada en el marco de los alcances e implicancias de ese
deber, en cuyo ambito también podrian aplicarse las normas que el Cédigo Penal
prevé para la legitima defensa (en este caso seria principalmente la de terceros que
no exige como requisito la “falta de provocacion suficiente”), y los reglamentos que
debe cumplir por la funcion que ejerce.

Volviendo a la comparacion entre ambas causales de justificacion, una de las
cuestiones que se plantea en este marco es si los funcionarios policiales pueden
hacer uso de las reglas que la legitima defensa prevé en general, o si deben
acogerse ademas a los reglamentos especificos que regulan su actividad
(PALERMO:416). El opinién de Omar Palermo, resulta légico que no se le otorguen
menos derechos de los que se le conceden a un particular; y que, por ejemplo, la
falta de utilizacion de armas de fuego por parte de los agentes del orden, llevaria a
una situacién paradojal y contradictoria, dado que los particulares podrian usarla
mientras que se le estaria impedida a los funcionarios (PALERMO:417). Ademas,
esos funcionarios son justamente quienes pueden detentar armas, por ser los
portadores del aludido monopolio de la fuerza.

Claro que ello dependera, en cada caso concreto, de si el agente lo hace en el
marco de los reglamentos que tiene a su cargo, si estaba en ejercicio del mismo o

bien se encontraba fuera de servicio, como comunmente se conoce “de franco”.

13 También resulta relevante el fallo de la CSJN del 19 de octubre de 2019 dictado en el marco de la
causa “RCE” (CSJ 733/2 18/CS1 E. s/ recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley en causa N°
63.006 del Tribunal de Casacion Penal, Sala V).
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Sabido es que los miembros de las fuerzas de seguridad cumplen sus funciones de
acuerdo a regimenes especiales, como lo son los de 24 x 48, pero que también
tienen la facultad, y hasta el deber, de intervenir en defensa de los ciudadanos aun
cuando no se encuentren en el horario de sus funciones. La calidad especifica del
eventual imputado sera abordada en el proximo punto.

Cabe consignar que en el caso en trato, se acredité que la pistola utilizada por
Chocobar habia sido la reglamentaria, es decir, la asignada por la policia de la
provincia de Buenos Aires; y que si bien los hechos ocurrieron en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires (jurisdiccion ajena al alcance de su funcién), se estaba
dirigiendo a tomar servicio; y por tanto se reputdé como que su despliegue fue
realizado de acuerdo a la ley. En el caso, en concreto, se aplico el contenido del
articulo 11 de la ley 13.982 de la provincia de Buenos Aires que impone a los
agentes policiales intervenir, a la vez que faculta a hacerlo pese a que se
encontraren en extrafa jurisdiccion: En efecto, el inc. “e€” esa disposicion expresa
que es deber de los funcionarios “... Intervenir para evitar la comisiéon de delitos y
detener a sus autores, siempre que se encuentre en servicio”, y agrega que “... Si
voluntariamente interviniere encontrandose fuera de servicio, los actos que realice
para cumplir el cometido indicado en este inciso y sus consecuencias, seran
considerados a todos los efectos como actos de servicio.”

Coincidiendo con ello, el art. 5 de la ley 13.482 también establece al respecto
que “Ausente la autoridad nacional, militar, Policia Federal u otras fuerzas de
seguridad, como asi también a su requerimiento, las Policias de la Provincia de
Buenos Aires estaran obligadas a intervenir por hechos ocurridos en jurisdiccion de
aquellas al sélo efecto de prevenir los delitos, asegurar la persona del supuesto
autor o conservar las pruebas para ser remitidas a la autoridad competente”. Y

““*

especificamente que “...Cuando el personal de las Policias de la Provincia de
Buenos Aires en persecucion inmediata de delincuentes o sospechosos de delitos,
deba penetrar en territorio de otra provincia o jurisdiccion nacional, se ajustara a las
normas fijadas por los convenios vigentes y, a falta de ellos, a las reglas de
procedimiento en vigor en el lugar y, en su defecto, a los principios y practicas que
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determine la reglamentacion’.

De similar modo, de la prevision de la “aprehensioén civil” del art. 156 del
Cddigo Procesal Penal de la provincia de Buenos Aires, podria extraerse que
cualquier ciudadano puede constituirse como funcionario si es que por cualquier
causa se encuentra inmerso en una situacion similar. Esta disposicidén, conocida
como “Aprehensién por un particular’, en rigor establece que “en los casos previstos
en los incisos 1) y 2) del articulo 153, los particulares estan facultados para efectuar
la aprehension, debiendo entregar inmediatamente la persona a la autoridad judicial

o policial.”

VI. El eventual imputado como un sujeto especifico:

Entonces, la primera y principal particularidad esta representada justamente
por la intervencién de un sujeto activo que tiene sus caracteristicas propias y
diferenciadas: un miembro de las fuerzas de seguridad'.

Desde el concepto de la Real Academia Espafiola, y en la acepcion que nos
interesa, la policia constituye el
cuerpo encargado de velar por el mantenimiento del orden pubico y la seguridad de
los ciudadanos, a las ordenes de las autoridades politicas (wwww.rae.es); y por
natural implicancia, es policia todo miembro que pertenezca a esas fuerzas o
cuerpos.

Por su parte, el art. 3 de la ley 13.482 establece que “Las Policias de la
Provincia de Buenos Aires, son instituciones civiles armadas, jerarquizadas y de
caracter profesional.”

De entre las Policias de Seguridad, el art. 2 de la ley N° 13.482 (prov. de

Buenos Aires) establece que quedan comprendidas las siguientes Policias y

14 Cabe aclarar que, en principio, cuando estamos hablando de las fuerzas de seguridad,
incorporamos a las policias de los diversos niveles pero también a la Policia Federal Argentina, a la
Policia de Seguridad Aeroportuaria, a la Prefectura Naval Argentina y a la Gendarmeria Nacional;
quedando afuera, en principio, aquellos miembros de las fuerzas armadas; aun cuando los postulados
que veamos pueda alcanzarles igualmente por analogia, si es que su accionar no se encontrare
especialmente regulado.
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organismos: a) Policias de Seguridad de Distrito, b) Policias de Seguridad Comunal;
c¢) Policia de Seguridad Vial; d) Policia de Seguridad de Custodia de Objetivos Fijos,
Personas y Traslado de Detenidos; e) Policia de Seguridad Buenos Aires; f) Policia
de Seguridad Siniestral; g) Policia de Seguridad de Servicios y Operaciones Aéreas;
h) Todas las Superintendencias, las Jefaturas Departamentales de Seguridad y los
demas organismos y unidades policiales de seguridad actualmente existentes y las
que se determinaren, dependientes de cada una de las Policias de Seguridad.

En términos mas genéricos, el art. 77 del Cdédigo Penal establece lo que debe
entenderse por funcionarios publicos: “Para la inteligencia del texto de este codigo
se tendran presente las siguientes reglas: (... ) Por los términos “funcionario publico”
y “empleado publico”, usados en este codigo, se designa a todo el que participa
accidental o permanentemente del ejercicio de funciones publicas sea por eleccion
popular o por nombramiento de autoridad competente”.

El analisis de la actuacion de un oficial de las fuerzas de seguridad ante estas
situaciones criticas — especialmente las que se configuran a partir de la
confrontaciéon con armas - , no puede efectuarse aisladamente sino teniendo en
cuenta las caracteristicas especiales que reviste y las particularidades que detenta el
posible imputado. Por ello es que resultan de relevancia, a la manera de las normas
que vendrian a completar una suerte de “ley penal en blanco”, aquellas
reglamentaciones y protocolos de actuacion — en principio extrapenales — que le son
aplicables para el ejercicio de su funcién, para la formacion profesional, y su régimen
disciplinario; a diferencia de lo que sucede con los ciudadanos comunes.

En el marco de este abordaje, se trata de funcionarios policiales que han sido
formados — y han ensayado - para actuar, entre otras, en estas situaciones criticas.
Son sujetos que detentan formacion profesional y debido a ello tienen — o deberian
tener — conocimientos especificos para actuar correctamente y sin excesos cuando
deben acudir en defensa propia o de un ciudadano que es atacado por otro que
también se encuentra armado.

El agente de seguridad, por ejemplo, a diferencia de una persona que se
autodefiende o defiende a otro en un ataque, se rige por reglamentos especiales vy,
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en teoria, ha sido formado, tanto doctrinariamente como desde la practica, para
actuar operativamente en estos casos. A modo de ejemplo, se encuentra obligados,
por protocolo, a intervenir anunciandose como miembros de la fuerza a la que
pertenezcan, a dar previamente la voz de alto, a efectuar disparos disuasivos al aire
(lo que también puede generar peligros en terceras personas)'; a disparar a los
miembros inferiores del supuesto atacante si fuese necesario recurrir a la fuerza'®; y
en definitiva, a utilizar la violencia solamente en los casos en que sea
absolutamente necesario e indispensable, con el minimo de despliegue posible y
como Ultimo recurso, es decir, no hacerlo en forma desmedida o desproporcionada’’.

En ese marco, se supone que los miembros de las fuerzas detentan de mejores
recursos frente a los particulares, lo cual resulta interesante para evaluar la relacion
de fuerzas propia de la racionalidad o de la proporcionalidad que surge del requisito
“b” del inc. 6° del art. 34 del Cdédigo Penal; y que puede desembocar en un exceso
en ese ejercicio o en esa necesidad en los términos del art. 35 del mismo digesto, tal
como se lo ha entendido en la sentencia de primera instancia en el caso “Chocobar”.

La capacitacion de los miembros de seguridad se vincula directamente con las
posibilidades de ejercer la defensa de manera regular, o el deber, correctamente; o
en su caso puede dar lugar al exceso en la causal de justificacion, en los términos
del art. 35 del Cédigo Penal, tal como lo ha decidido la Justicia, al momento, en el
caso Chocobar (BUJAN:52). Cabe aclarar aqui que el exceso no esta circunscripto,
como muchos parecieran pensarlo, solamente a la legitima defensa, pues se trata de
una solucién legal que el art. 35 prevé para todos los casos en donde pueden

presentarse abusos o sobrepasarse los limites impuestos por la ley, por la autoridad,

15 El Manual de Empleo de Armas para las Policias de la Provincia de Buenos Aires recomienda
no efectuar disparos al aire ya que ello constituye un riesgo potencial para las personas, dado que por
efecto de la ley de gravedad, ese proyectil volvera a la superficie en algun lugar cercano (Pag. 76).

6 Por ello es que también debe tenerse en cuenta que cuando cualquier sujeto ejerce una defensa
de este tipo, debe tomar una decisidén en pocos segundos, y que si ha disparado a zonas no vitales y
sin embargo la persona fallece, habra actuado obviamente con dolo eventual o preterintencionalidad;
porque nadie va a querer ultimar a la otra persona salvo que las circunstancias contextuales hayan
llevado a ello.

7" En el ambito de las fuerzas, por ejemplo, se ejercita la forma en cémo reducir a un atacante con el
minimo de la fuerza posible, para imposibilitarlo, aunque deba provocar lesiones en su cuerpo.
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o por la necesidad. Como se puede ver a partir del caso Chocobar, si justamente es
que estamos hablando de un exceso en el cumplimiento de un deber, ello puede
darse posiblemente porque el mismo no fue ejercido de manera regular, cosa que no
deberia ocurrir si fuera capacitado en tal sentido (BUJAN:52).

Pero... iEsto implica que el agente de la fuerza de seguridad detente mayor
responsabilidad? EIl art. 1725 del Cdodigo Civil y Comercial establece una norma
genérica que podemos analizar aqui en relacidn a la posible relacion de las
personas. Esta disposicion dice: “Cuanto mayor sea el deber de obrar con
prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor es la diligencia exigible al
agente y la valoracion de la previsibilidad de las consecuencias...". Esta norma, que
replica el contenido del antiguo art. 902 del Codigo Civil de Vélez, esta inserta en lo
que se conoce como “legislacion comun”, pero tampoco resulta ajena al dilema de
pensar si se trata de una norma que puede o no ser aplicable al ambito del sistema
criminal.

No obstante, no caben dudas de que el agente debe actuar con mayor deber
de cuidado y cautela, porque su proceder debe estar desarrollado también en base a
ciertos reglamentos especificos que veremos y que a diferencia del ciudadano
comun, este debe cumplir y por los que ha sido capacitado. En este sentido, no hay
dudas de que el analisis sobre el despliegue que realicen los funcionarios policiales
en esas situaciones debe ser mas estricto (COLMEGNA y NACIMBENE:403).

De la misma manera, el accionar de los agentes en base a las
reglamentaciones que les rigen, debe cumplir con las exigencias de los
compromisos del Estado argentino en materia de derechos humanos, a los efectos
de evitar sanciones por responsabilidad internacional. Colmegna y Nacimbene
consideran que resulta fundamental analizar la proporcionalidad del uso de la fuerza
de esos agentes, a la luz de los estandares requeridos por el derecho publico, y en
especial, las normas de derecho internacional de los Derechos Humanos a las que
el Estado Argentino se encuentra obligado (COLMEGNA y NACIMBENE:401).

Hay dos obligaciones de la ley 13.982 que se relacionan con estas cuestiones:

Todo agente de las fuerzas debe “... someterse a la realizacion de estudios
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psicofisicos toda vez que sea requerido” y “...asistir a las actividades de

capacitacion y cursos obligatorios que establezca la reglamentacion” (incs. “n” y “m”
del art. 11 de la ley 13.982).

Claro que en este ambito no podemos dejar de perder de vista las criticas que
existen - ya sea desde adentro o desde afuera de las fuerzas - en relacion a la
formacion tanto tedrica como profesional y practica que perciben en sus
capacitaciones los futuros cadetes y oficiales de las fuerzas de seguridad. Es que
en cuanto a la capacitacion de los futuros funcionarios, tampoco nos son ajenos
aquellos problemas que se plantean y surgen de estos procesos, en cuanto a la
poca instruccién que reciben, la insuficiente formacion practica que ensayan, y la
escasez de herramientas (entre ellas provisiones) y recursos presupuestarios para
desarrollar adecuadamente esos simulacros o situaciones previamente ensayadas.®

En este marco, cabe poner de resalto que la capacitacion de los agentes debe
ser tedrica pero también lo deberia ser desde lo operativo, pues los funcionarios
deben tomar decisiones en situaciones criticas y en pocos instantes. La formacién
practica incluye la puesta en marcha de capacitacion en relacion a las técnicas de
defensa personal, al uso racional de la fuerza, al combate cuerpo a cuerpo, al
manejo de armas, entre otros. De todos modos, las técnicas de defensa personal,
luego, en la verdad de los hechos, son dificiles de aplicar, entre otras cosas, por lo
que se conoce como la “mano prohibida” propia de las artes marciales. Asimismo,
sabido es que si bien deberian estar instruidos todos los miembros del sistema de la
seguridad ciudadana, lastimosamente solamente estan suficientemente capacitados
aquellos que pertenecen a los grupos de las fuerzas especiales, y por falta de
recursos no asi los oficiales de calle.

En el caso Chocobar se hizo alguna alusién a estas falencias; y ademas se
analizaron cuestiones subjetivas que tienen que ver con la posibilidad de que el
agente haya incurrido en un error, aunque técnicamente se puede discutir si se trata

de un error sobre los elementos de la eximente o un error de prohibicion como se lo

'8 También es conocida la critica en cuanto a la poca formacion que reciben en materia operativa

como consecuencia de la necesidad o urgencia de que los cadetes se graduen rapidamente de las
escuelas de capacitacion por la falta de personal policial en las calles.
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trata en la sentencia de revocacion. Cabe recordar que si se reputa como un error
de prohibicidn, o bien si se considera que se trata de un error sobre los elementos
que forman parte de la causal de justificacién (arma de juguete o falsa), seria pasible
de considerarse aplicable la pena de la figura culposa — ya sea lesiones y homicidio -
si ese error fuera vencible (BUJAN:62).

De todas maneras, del analisis del caso Chocobar resulta que el agente, de
acuerdo a su formacién profesional, debié conocer los limites de su accionar en
cuanto ello se relaciona con el “error” invocado (recordemos aqui que Chocobar
invocaba haber creido que el atacante, en un pasaje de la persecucion, se dio vuelta
esgrimiendo lo que hubiese parecido un arma). En efecto, se supone que los
policias revisten de una formacién profesional que autoriza suponer que cualquier
miembro de las fuerzas conoce — o deberia conocer - perfectamente cuales son los
limites de la actuacién; y ademas, que esta capacitado en pleno ejercicio de su
funcién y para situaciones facticas como la discutida en el caso bajo estudio, para
conducirse conforme a esos limites.

Puntualmente, el caso se puede transpolar a lo que ocurre cuando alguien es
atacado con un arma de juguete (uno de los aspectos tenidos en cuenta en la
proyectada reforma), y el incurrimiento en el posible error (de tipo o de prohibicién,
de acuerdo a qué teoria se tome), pues se supone que si posee conocimiento,
deberia advertir que el arma usada no era tal, o que era falsa. Pero también
debemos aclarar que esto uno lo dice desde la tranquilidad de un escritorio, y que el
que interviene en estos casos lo hace en situaciones de confusién, de urgencia, de
caos y de, al menos, peligro latente.

En el caso Chocobar se analiz6 esta situacion problematica en el sentido de
que si bien se dio por cierto y verosimil el relato del acusado de que Kukoc habria
sido agresivo y estuviese armado al menos con un elemento punzante, lo cierto es
que la sentencia de primera instancia entendié que el policia excedid los limites del
legitimo ejercicio de su cargo policial cuando debi6 haber sido consciente de ello,
sobre todo y especialmente - y en lo que aqui interesa - por la formacion profesional
recibida (BUJAN:61).  Sin embargo, como veremos mas adelante, la situacion
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podria llegar a cambiar ya que la sentencia de marras ha sido recientemente

anulada.

VIIl. La existencia de normativas y reglamentos especiales:

Una cuestion fundamental es determinar que lo importante es destacar que en
cada jurisdiccion (CABA, provincias y municipios que tengan a cargo policias), hay
leyes y reglamentos especificos que establecen las formas de coémo debe ser el
proceder del agente y que, de alguna manera, vienen a reglamentar los requisitos de
los incs. 4°, 6 y 7° del art. 34 del Cddigo Penal. Es decir, que hay que tener en
cuenta fundamentalmente, tal como si se tratase de una ley penal en blanco, que
hay un marco legal que regula la actividad y la actuacion de este tipo de
funcionarios.

Una interesante afirmacién surge de la resolucion de la Camara que en 2018

imputé el delito a Chocobar: “... Actuar como policia implica también de manera
imperiosa reconocer los limites que la propia institucion establece para que sea
correcta, mediante el dictado de reglamentos y entrenamiento profesional y
permanente que, aun puesto en duda en su dimension real, debié bastar para
internalizar la norma”. Este aspecto fue justamente uno de los fundamentos
brindados por esa Alzada para mantener la acusacion, pues se entendié que “...un
policia tiene un deber de actuar y hacer cesar los efectos del delito, evitando que se
ponga en riesgo su vida o la de terceros, pero no puede apartarse de los limites que
la ley fija”; y que “ello le fue expresamente advertido por los reglamentos en que fue
instruido”.

De entre esos reglamentos, en el ambito de la provincia de Buenos Aires,
contamos con la ley N° 13.482, que al abordar el tratamiento de los “principios
basicos de actuacion policial’ en su art. 13, establece, en lo que aqui interesa:

- Inciso f) “Ejercer la fuerza fisica o coaccion directa en funcién del resquardo
de la sequridad publica solamente para hacer cesar una situacion en que, pese a la
advertencia u otros medios de persuasion empleados por el funcionario policial, se
persista en el incumplimiento de la Ley o en la inconducta grave y utilizar la fuerza
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en la medida estrictamente necesaria, adecuada a la resistencia del infractor y
siempre que no le infligiera un dafio excesivamente superior al que se quiere hacer
cesar”.

- Inciso g) “Cuando el empleo de la fuerza y de armas de fuego sean
inevitables, identificarse como funcionarios policiales y dar una clara advertencia de
su intencion de emplear la fuerza o armas de fuego, con tiempo suficiente como para
que se tome en cuenta, salvo que al dar esa advertencia pusiera indebidamente en
peligro al funcionario policial, se creara un riesgo cierto para la vida de otras
personas, o resultara evidentemente inadecuada o inutil dadas las circunstancias del
caso’.

- Inciso i) “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, o para evitar la
comision de un delito que entrarie ese peligro, debiendo obrarse de modo de reducir
al minimo los dafios a terceros ajenos a la situaciéon. Cuando exista riesgo de afectar
la vida humana o su integridad, el policia debe anteponer la preservacion de ese
bien juridico al éxito de la actuacion o la preservacion del bien juridico propiedad’.

En el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la ley N° 5.688, tal como
también lo prevé la citada ley provincial, establece que la conducta de los
integrantes de la Policia de la Ciudad debe adecuarse estrictamente, y en toda
circunstancia, al principio de razonabilidad, evitando todo tipo de actuacion abusiva,
arbitraria o discriminatoria que entrane violencia fisica o moral contra las personas,
donde el proceder debera ser preventivo y disuasivo antes que el uso de la fuerza y
procurando preservar la vida y la libertad de las personas, dando una clara
advertencia de su intencion de emplear la fuerza o armas de fuego, con tiempo
suficiente como para que se tome en cuenta.

También existen pautas internacionales como 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 el Octavo Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en La Habana
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(Cuba) del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990; y el Cédigo de conducta para
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, adoptado por la Asamblea
General en su resolucion 34/169, del 17 de diciembre de 1979; e incluido a las
fuerzas federales mediante Resolucion N° 956/2018 del Ministerio de Seguridad de
la Nacién.

De los Principios Basicos sobre el Empleo de la Armas de Fuego (1990),
interesa destacar algunas disposiciones: En primer lugar, de entre los
considerandos (0 exposicidon de motivos) surge clara la idea de que la amenaza a la
vida y a la seguridad de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley debe
considerarse como una amenaza a la estabilidad de toda la sociedad; y que
desempenan un papel fundamental en la proteccion del derecho a la vida, a la
libertad y a la seguridad de las personas. Paralelamente a ello, se refuerza la idea
de que el uso de la fuerza es procedente cuando sea “estrictamente necesario y en
la medida que lo requiera el desemperio de sus funciones”.

De los principios propiamente dichos de este documento, si bien todos resultan
pertinentes, resulta trascendente a los fines de la propuesta de este trabajo
referirnos a los Principios N° 2 al 10, los que por razones de economia transcribimos
a continuacion:

2. Los gobiernos y los organismos encargados de hacer cumplir la ley
estableceran una serie de métodos lo mas amplia posible y dotaran a los
funcionarios correspondientes de distintos tipos de armas y municiones de modo que
puedan hacer un uso diferenciado de la fuerza y de las armas de fuego. Entre estas
armas deberian figurar armas incapacitantes no letales para emplearlas cuando
fuera apropiado, con miras a restringir cada vez mas el empleo de medios que
puedan ocasionar lesiones o muertes. Con el mismo objetivo, también deberia
permitirse que los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley cuenten con
equipo autoprotector, por ejemplo, escudos, cascos, chalecos a prueba de balas y
medios de transporte a prueba de balas a fin de disminuir la necesidad de armas de
cualquier tipo.

3. Se hara una cuidadosa evaluacion de la fabricacién y distribucion de armas
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no letales incapacitantes a fin de reducir al minimo el riesgo de causar lesiones a
personas ajenas a los hechos y se controlara con todo cuidado el uso de tales
armas.

4. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, en el desempefio de
sus funciones, utilizaran en la medida de lo posible medios no violentos antes de
recurrir al empleo de la fuerza y de armas de fuego. Podran utilizar la fuerza y armas
de fuego solamente cuando ofros medios resulten ineficaces o no garanticen de
ninguna manera el logro del resultado previsto.

5. Cuando el empleo de las armas de fuego sea inevitable, los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley:

a) Ejerceran moderacion y actuaran en proporcion a la gravedad del delito y al
objetivo legitimo que se persiga;

b) Reduciran al minimo los danos y lesiones y respetaran y protegeran la vida
humana;

¢) Procederan de modo que se presten lo antes posible asistencia y servicios
médicos a las personas heridas o afectadas;

d) Procuraran notificar lo sucedido, a la menor brevedad posible, a los
parientes o amigos intimos de las personas heridas o afectadas.

6. Cuando al emplear la fuerza o armas de fuego los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley ocasionen lesiones o muerte, comunicaran el hecho
inmediatamente a sus superiores de conformidad con el principio 22.

7. Los gobiernos adoptaran las medidas necesarias para que en la legislacion
se castigue como delito el empleo arbitrario o abusivo de la fuerza o de armas de
fuego por parte de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley

8. No se podran invocar circunstancias excepcionales tales como la
inestabilidad politica interna o cualquier otra situacion publica de emergencia para

justificar el quebrantamiento de estos Principios Basicos.

Y de entre las disposiciones especiales, interesan especialmente los Principios
9a11:
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9. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no emplearan 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 entrafie 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 sélo en caso de que resulten
insuficientes medidas menos extremas para lograr dichos objetivos. En cualquier
caso, solo se podra hacer uso intencional de armas letales cuando sea estrictamente
inevitable para proteger una vida.

10. En las circunstancias previstas en el principio 9, los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley se identificaran como tales y daran una clara
advertencia de su intencion de emplear armas de fuego, con tiempo suficiente para
que se tome en cuenta, salvo que al dar esa advertencia se pusiera indebidamente
en peligro a los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, se creara un riesgo
de muerte o dafios graves a ofras personas, o resultara evidentemente inadecuada o
indtil dadas las circunstancias del caso.

11. Las normas y reglamentaciones sobre el empleo de armas de fuego por los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben contener directrices que:

a) Especifiquen las circunstancias en que los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley estarian autorizados a portar armas de fuego y prescriban los tipos de
armas de fuego o municiones autorizados;

b) Aseguren que las armas de fuego se utilicen solamente en circunstancias
apropiadas y de manera tal que disminuya el riesgo de dafios innecesarios;

c) Prohiban el empleo de armas de fuego y municiones que puedan provocar
lesiones no deseadas o signifiquen un riesgo injustificado;

d) Reglamenten el control, almacenamiento y distribucion de armas de fuego,
asi como los procedimientos para asegurar que los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley respondan de las armas de fuego o municiones que se les
hayan entregado;

e) Seralen los avisos de advertencia que deberan darse, siempre que proceda,

G000

BY NC SA Esta obra est4 bajo una Li i i ibucion- jal- i i i 27 de 44



https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/deed.es

REVISTA

lilekcAmbioS

INSTITUTO DE DERECHO PENAL

ESPECIALIZACIGN EN DERECHO PENAL

cuando se vaya a hacer uso de un arma de fuego;
f) Establezcan un sistema de presentacion de informes siempre que los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley recurran al empleo de armas de

fuego en el desemperio de sus funciones.

Por su parte, en el Codigo de conducta para funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley (1979), resulta relevante el art. 2 que establece:

“Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley podran usar la
fuerza sélo cuando sea estrictamente necesario y en la medida que lo requiera
el desempeno de sus tareas”.

Y en el comentario a esa clausula, se dice:

a) En esta disposicion se subraya que el uso de la fuerza por los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley debe ser excepcional; 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 la prevencion de un delito, para efectuar la detencion legal de delincuentes o de
presuntos delincuentes o para ayudar a efectuarla, no podra usarse la fuerza en la
medida en que exceda estos limites.

b) El derecho nacional restringe ordinariamente el uso de la fuerza por los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, de conformidad con un principio de
proporcionalidad. Debe entenderse que esos principios nacionales de
proporcionalidad han de ser respetados en la interpretacion de esta disposicion. En
ningun caso debe interpretarse que esta disposicion autoriza el uso de un grado de
fuerza desproporcionado al objeto legitimo que se ha de lograr.

¢) 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
nifios. En general, no deberan emplearse armas de fuego excepto cuando un
presunto delincuente ofrezca resistencia armada o ponga en peligro, de algun otro
modo, la vida de otras personas y no pueda reducirse o detenerse al presunto
delincuente aplicando medidas menos extremas. En todo caso en que se dispare un
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arma de fuego, debera informarse inmediatamente a las autoridades competentes”.

También contamos con otros elementos, como las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos en donde se prevén las circunstancias en las que los
funcionarios de los Establecimientos Penitenciarios pueden recurrir a la fuerza en el
ejercicio de sus funciones:

Regla N° 54. 1. “Los funcionarios de los establecimientos no deberan, en sus
relaciones con los reclusos, recurrir a la fuerza, salvo en caso de legitima defensa,
de tentativa de evasion o de resistencia por la fuerza o por inercia fisica a una orden
basada en la ley o en los reglamentos. Los funcionarios que recurran a la fuerza se
limitaran a emplearla en la medida estrictamente necesaria e informaran
inmediatamente al director del establecimiento sobre el incidente. 2) Los funcionarios
penitenciarios recibiran un entrenamiento fisico especial que les permita dominar a
los reclusos violentos. 3) Salvo en circunstancias especiales, los agentes que
desemperian un servicio en contacto directo con los presos no estaran armados. Por
otra parte, no se confiara jamas un arma a un miembro del personal sin que éste
haya sido antes adiestrado en su manejo.

A mayor abundamiento, deberan tenerse en cuenta, en caso de resultar
aplicables algunas de sus disposiciones, los Cédigos de Etica Profesional
establecidos ya sea internamente o incluidos a la legislacidn interna provenientes de
la Asamblea General de las Naciones Unidas.

En todos estos supuestos, como puede apreciarse, se exige el uso
proporcional y racional de la fuerza por parte de los agentes del orden tal como
también surge de las distintas normativas emanadas de las Naciones Unidas y del
ambito internacional.

Asimismo, en el caso analizado se invocaron las normas de la ley nacional de
“Seguridad Interior” N° 24.059 (BUJAN:59). La ley N° 24.059 de Seguridad Interior
incorpora el “Codigo de Conducta” al Derecho interno de la Argentina, pero también
contiene normas relativas a este funcionamiento que no deben ser dejadas de tener
cuenta pues muchas de ellas pueden ser utilizadas como pautas hermenéuticas.

En el ambito de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires, la ley N° 2.894 de
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Seguridad Publica prevé un capitulo especifico sobre los “principios basicos de
actuacion”, de donde surge, de entre muchas otras reglas, que los miembros de la
Policia Metropolitana, actuando con el grado de responsabilidad y ética profesional
que su funcién exige, deben adecuar su conducta a diversos principios como los de
legalidad, oportunidad, razonabilidad, gradualidad, y responsabilidad; y desempenar
sus funciones de acuerdo a preceptos generales como la responsabilidad, respeto a
la comunidad, imparcialidad e igualdad en el cumplimiento de la Ley, protegiendo la
libertad y los derechos fundamentales de las personas. Especificamente en lo que
se refiere a nuestra tematica, la ley del distrito establece que uno de esos principios

generales supone “... ejercer la fuerza fisica o la coaccion directa en funcion del
resqguardo de la seguridad publica, solamente para hacer cesar una situacion en
que, pese a la advertencia u otros medios de persuasion empleados por el/la
funcionario/a del servicio, se persista en el incumplimiento de la ley o en la
inconducta grave y utilizar la fuerza en la medida estrictamente necesaria, adecuada
a la resistencia del/la infractor/a y siempre que no le infligiera un dafio
excesivamente superior al que se quiere hacer cesar’ (inc. “g”). Asimismo, impetra
a “...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 darios y lesiones a terceros ajenos a la situacion.” (inc.

“h”) aclarando que “... cuando el empleo de la fuerza y de armas de fuego sea
inevitable, en la medida de lo posible y razonable, identificarse como funcionarios/as
del servicio y dar una clara advertencia de su intencion de emplear la fuerza o armas
de fuego, con tiempo suficiente como para que la misma sea tomada en cuenta,
salvo que al dar esa advertencia se pusiera indebidamente en peligro a las personas
protegidas o al/la funcionario/a del servicio, se creara un riesgo cierto para sus vidas
y el de otras personas, o resultara evidentemente inadecuada o inutil dadas las
circunstancias del caso”. (ver arts. 25 a 32 de la ley 2894 de CABA).

Finalmente, como ocurre — o deberia ocurrir - en todos estos casos, en
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“Chocobar” se tuvo especialmente en cuenta la regulacién especial que surge de la
normativa que rige la actuaciéon de los funcionarios policiales. Cobra asi especial
relevancia la normativa de la ley 13.482 (dado que era funcionario de la provincia de
Buenos Aires; pero también las previsiones de las leyes procesales penales que
prevén los modos de actuacion de los miembros de seguridad, aunque
principalmente referidas al conjunto de competencias de la policia como auxiliar de
justicia o en funcion judicial.

Tampoco deberiamos desatender las disposiciones que surgen de las leyes
procesales. El Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires aborda
estas cuestiones en los arts. 293 en adelante en el titulo denominado “Actos de la
policia”. En efecto, de entre esas normas, se destacan aquellas que permiten a los
agentes, por propia iniciativa — y sin orden judicial — actuar en casos de urgencia en
los delitos de accion publica; impedir que los hechos cometidos sean llevados a
consecuencias delictivas ulteriores, e individualizar a los culpables.
Especificamente, deberian tenerse en cuenta también las normas del CPP que
facultan a los oficiales a realizar las aprehensiones, entre las que se encuentran
aquellas que facultan a intervenir en casos de flagrante delito, ante fugas, y en
defensa de ciudadanos que se encuentren pidiendo auxilio:

En efecto, los arts. 153, 154 y 222 del C.P.P. establecen:

“Art. 153: “Aprehension. Los funcionarios y auxiliares de la Policia a instancia
propia o del Fiscal, debera aprehender: 1.- A quien sea sorprendido en flagrancia en
la comision de un delito de accion publica sancionado con pena privativa de libertad.
2.- Al que fugare, estando legalmente detenido. 3.- Cuando en el supuesto del
articulo 151, se tratare de una situacion de urgencia y hubiere peligro de que con la
demora el imputado eluda la accion de la justicia. (...)

Art. 154: “Flagrancia.- Se considera que hay flagrancia cuando el autor del
hecho es sorprendido en el momento de cometerlo o inmediatamente después, o
mientras es perseguido por la fuerza publica, el ofendido o el publico, o mientras
tiene objetos o presenta rastros que hagan presumir que acaba de participar en un
delito.”

00

BY NC SA Esta obra est4 bajo una Li i i ibucion- jal- i i i 31de 44



https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/deed.es

REVISTA

lilekcAmbioS

INSTITUTO DE DERECHO PENAL

ESPECIALIZACIGN EN DERECHO PENAL

Art. 222: “Allanamiento sin orden: No obstante lo dispuesto en los articulos
anteriores, la Policia podra proceder al allanamiento de morada sin previa orden
Judicial cuando: 1.- Se denunciare que alguna persona ha sido vista mientras se
intfroducia en una casa o local, con indicios manifiestos de cometer un delito; 2.- Se
introduzca en una casa o local algun imputado de delito a quien se persigue para su
aprehension; 3.- Voces provenientes de una casa o local advirtieren que alli se esta
cometiendo un delito o pidieren socorro”.

Analizar las implicancias del art. 153, 154 y 22 del CPP, entre otros, es de gran
importancia, ya que hace referencia directa a la necesidad que representa el pedido
de auxilio a un tercero y entre ellos, a la autoridad publica; o a la ayuda en el mismo
momento en que acontece el delito. Y alli lo que hay que tener en cuenta es que la
inminencia del peligro debe servir de parametro para medir la posibilidad de pedir
auxilio por parte del particular, pero también justificaria la intervencion de la
autoridad publica; todo lo cual implicaria, a su vez, evitar que se obre en “razén
vindicativa” (PESSOA: 129).

Finalmente, no debe perderse de vista que cada fuerza puede contar con
reglamentaciones especificas cuyo catalogo o enumeracién escaparia a la finalidad
y a las posibilidades de esta propuesta. A modo de ejemplo, podriamos citar el
Manual de Empleo de Armas para las Policias de la Provincia de Buenos Aires,
que, entre otras, define los diferentes tipos de arma, establece las medidas de
seguridad que deben observarse en el uso y manejo de las mismas; e incluso

contiene un capitulo especifico sobre la legitima defensa y sus diversas clases.

VIIl. La regla de “Tueller” o de los “7 metros” y el uso de las pistolas
taser:

Un tema interesante y relacionado con los alcances y medida de la defensa de
los oficiales de las fuerzas, es el relativo a la distancia que debe mantener el oficial
en estas situaciones criticas, mas especificamente cuando el agresor cuenta con un
arma que no es de fuego (por ejemplo, arma blanca). En ese marco es que se
encuentra la llamada regla de “Tueller”. Se conoce internacionalmente a esta regla
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como la distancia minima que debe existir para que el oficial pueda defenderse
eficientemente — por la relatividad de la velocidad de reaccion - frente al posible
ataque de otra persona que lleva arma que no sea de fuego.

Esta discutido si es una “regla” o no porque en realidad es la creaciéon de un
Comisario que ha tenido gran repercusiéon en el ambito de la actuacion de los
miembros de las fuerzas de seguridad. En efecto, el Comisario Dennis Tueller, en
1983 — por entonces Sargento de la policia local de la ciudad de Salt Lake (Utah,
EE.UU.), publicoé un articulo en la Revista SWAT titulado “How Close is Too Close?”
(¢, Cuanto de cerca es demasiado cerca?). Lo cierto es que en derredor del analisis
de esta regla se encuentran dos de los valores en juego, como lo son la seguridad,
por un lado, y la utilizacion de la fuerza solamente en el caso de resultar
indispensable (como ultimo recurso, como medida excepcional y de “ultima ratio”).

En nuestro pais, se volvié a aludir a esta regla con motivo del fallecimiento del
Oficial de la Policia de Buenos Aires Juan Pablo Roldan, a manos de una persona
que lo atacé en la via publica cuando estaba ocasionando disturbios a otros
transeuntes, y que luego también falleci6 — Rodrigo Roza -. Este caso fue conocido
porque la acusacion y el debate oral se realizé6 contra el médico psiquiatra del
atacante, doctor Jorge Alberto Monforte, por el delito de abandono de persona
seguido de muerte, en concurso real con el de homicidio culposo; quien finalmente
resulté absuelto.

La referencia a la regla de “Tueller’, y en definitiva todo lo que venimos
tratando, nos lleva a pensar en la utilidad — ventajas y desventajas — de la utilizacion
de las pistolas taser, dado que se trata de armas no letales que poseen la
particularidad de efectuar una descarga eléctrica o de corriente para inmovilizar a la
persona a los efectos de lograr su detencion con el menor dafo colateral posible.
Ello, se relaciona intimamente con una de las pautas reiteradamente analizadas en
esta propuesta, que indica que debe utilizarse el medio menos lesivo para en
definitiva cumplir con el objetivo propuesto, que es el de neutralizar a la persona que

se encuentra realizando la agresion ilegitima.
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IX. Algunas propuestas de reformas legislativas:

En el Anteproyecto de reforma integral y actualizacion del Cédigo Penal
de 2018, se habia pretendido incluir una eximente de responsabilidad muy particular,
que llegd a ser denominada en la jerga como la “Clausula Chocobar”. En el inc. 4°
del art. 34 se establecia que no sera punible “El que obrare en cumplimiento de un
deber o en el legitimo ejercicio de su derecho, autoridad o cargo”; con el siguiente
agregado: “El miembro de alguna fuerza de seguridad publica, policial o
penitenciaria que, en el cumplimiento de su deber y en uso de sus armas en

forma reglamentaria, cause lesiones o muerte”.

Comparacion entre la propuesta del proyecto de reforma al Cédigo Penal

de 2018 frente a la redaccion actualmente vigente del Cédigo Penal:

Caédigo Penal Vigente Propuesta de reforma del Anteproyecto de 2018

El que obrare en | El que obrare en cumplimiento de un deber o en el
cumplimiento de un deber o | legitimo ejercicio de su derecho, autoridad o cargo. El
en el legitimo ejercicio de su | miembro de alguna fuerza de seguridad publica,
derecho, autoridad o cargo. policial o penitenciaria que, en el cumplimiento de
su deber y en uso de sus armas en forma
reglamentaria, cause lesiones o muerte.

(La negrita indica el agregado o medicacion)

Por su parte, en el proyecto denominado Ley Bases y Puntos de Partida para
la Libertad de los Argentinos, de fines de 2023 y principios 2024, el Poder
Ejecutivo Nacional proponia reformar algunos incisos del articulo 34 del Cddigo
Penal:

Asi, habia propuesto que a renglén seguido de la eximente del inc. 4° del art.
34 del CPA, se diga: “... en cuyo caso, la proporcionalidad del medio empleado
debe ser siempre interpretada en favor de quien obra en cumplimiento de su

deber o en el legitimo ejercicio de su derecho, autoridad o cargo”. Como lo
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sostiene Saldano, y sin perjuicio de la critica que pudiera hacerse en cuanto a la
inclusion de normas de interpretacion de este estilo en un Cdodigo de fondo: la
incorporacion de ese parrafo implica brindarle al juez una pauta hermenéutica que
va de la mano de la presuncion de legalidad y legitimidad de los actos realizados por
funcionarios publicos (SALDANO:17). Pensamos, quiza, que al establecer una
especie de presuncion interpretativa, se convertiria, en caso de ser sancionada, en
una suerte de “eximente privilegiada”.

Como puede extraerse del cuadro comparativo, también se modificé la frase
“‘durante la noche” de modo que dejaria de ser necesaria tal condicion natural, lo
cual denota otra forma mas de ampliacion del poder de repeler.

Y en el inc. 6° se pretendia el agregado del siguiente parrafo: “... También se
entendera que concurren estas circunstancias cuando una diferencia de edad,
contextura fisica, experiencia en riia o el numero de los agresores pudiera
razonablemente hacer temer a quien se defiende por un dafio a su integridad fisica o
sexual. Estara ademas comprendido en este parrafo quien se defendiere
respecto de quien esgrimiera un arma falsa o de quien atacare con un arma
mientras huye de la escena” (el resaltado me pertenece).

Como se puede apreciar en la disposicidon se agreg6 “Igualmente respecto de
aquel que encontrare a un extrafio dentro de su hogar o de un inmueble en el que
legitimamente se alojara o trabajara, siempre que haya resistencia o sefiales que
pudieran hacer presumir una agresion inminente”.

También se preveia que la reforma ampliara los casos de legitimas defensas
privilegiadas a los casos de diferencia de edad, niumero de agresores y contextura
fisica, incluyendo la agresion sexual, que de todos modos estaba ya implicitamente
considerada.

Y en lo que podria denominarse una “Clausula Chocobar II”, se proyecté que
“Estara ademas comprendido en este parrafo — de decir en la presuncién — quien se
defendiere respecto de quien esgrimiera un arma falsa o de quien atacase con un
arma mientras huye de la escena”. (Cualquier parecido con el caso Chocobar ;es
pura coincidencia? De similar manera, la referencia al numero de agresores
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pareciera haber tenido en cuenta el caso “Baez Sosa” (SALDANO:21).

Pero en el texto definitivo de la llamada “Ley Bases” (N° 27.742) no se

encuentran integradas esas normas de caracter penal.

Comparacion entre la propuesta de la Ley omnibus y la redacciéon

actualmente vigente del Cédigo Penal:

Rubro o Caédigo Penal Vigente Propuesta de reforma de la ley Bases
eximente (Art. 344) - Texto original del 23 de
diciembre de 2023 —
Cumplimie |4°. ElI que obrare en|4° El que obrare en cumplimiento de un
nto de un | cumplimiento de un deber o | deber o en el legitimo ejercicio de su
deber en el legitimo ejercicio de su | derecho, autoridad o cargo; en cuyo
derecho, autoridad o cargo; caso, la proporcionalidad del medio
empleado debe ser siempre
interpretada en favor de quien obra en
cumplimiento de su deber o en el
legitimo ejercicio de su derecho,
autoridad o cargo.
Legitima 6°. El que obrare en defensa | 6°. El que obrare en defensa propia o de
defensa propia o de sus derechos, | sus derechos, siempre que concurrieren
general siempre que concurrieren las | las siguientes circunstancias:

siguientes circunstancias:
a) Agresion ilegitima;

b) Necesidad racional
medio empleado
impedirla o repelerla;

del
para

c) Falta de provocacion
suficiente por parte del que
se defiende.

a) Agresion ilegitima;

b) Necesidad racional del medio
empleado para impedirla o repelerla;

c) Falta de provocaciéon suficiente por
parte del que se defiende.

Se entendera que concurren

Se entendera que concurren estas
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Legitimas | estas circunstancias respecto | circunstancias respecto de aquel (durante
Defensa de aquel que durante Ila |fa—reehe} que rechazare el escalamiento
privilegiad | noche rechazare el | o fractura de los cercados, paredes o
as escalamiento o fractura de | entradas de su casa, o departamento

los cercados, paredes o |habitado o de sus dependencias,

entradas de su casa, o |cualquiera que sea el dafio ocasionado al

departamento habitado o de | agresor.

sus dependencias,

cualquiera que sea el dafo

ocasionado al agresor.

Igualmente respecto de aquél que

Igualmente  respecto  de -

aquél que encontrare a un encontrare a un gxtrano dentro de su
~ hogar o de un inmueble en el que
extraio dentro de su hogar, leqit , .

; egitimamente se alojara o trabajara,
siempre que haya | . : . ~
resistencia: siempre qye haya resistencia o s_enales

que pudieran hacer presumir una
agresiéon inminente.
También se entendera que concurren
estas circunstancias cuando una
diferencia de edad, contextura fisica,
experiencia en rifia o el numero de los
agresores pudiera razonablemente
hacer temer a quien se defiende por un
dafo a su integridad fisica o sexual.
Estara ademas comprendido en este
parrafo quien se defendiere respecto
de quien esgrimiera un arma falsa o de
quien atacare con un arma mientras
huye de la escena.
7°. El que obrare en defensa | 7°. El que obrare en defensa de la
Legitima de la persona o derechos de | persona o derechos de otro, siempre que
defensa de | otro, siempre que concurran | concurran las circunstancias a) y b) del
terceros las circunstancias a) y b) del | inciso anterior y caso de haber precedido
inciso anterior y caso de | provocacion suficiente por parte del
haber precedido provocacion | agredido, la de que no haya participado
suficiente por parte del | en ella el tercero defensor.
agredido, la de que no haya

participado en ella el tercero
defensor.

Quien comete un delito, aun en grado
Clausula - de tentativa, asi como sus parientes,
sobre la en caso de fallecimiento, carecen de
responsabi acciéon para querellar o demandar a
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lidad civil quien hubiera repelido la acciéon o

impedido la huida, aunque

autoridad o cargo.

concurrieren los eximentes de este
articulo en favor de quien se defiende u
obre en ejercicio de su deber,

(La negrita indica el agregado o modificacion)

Sin animo de analizar cada una de las modificaciones propuestas, se advierte
que las reformas, sin lugar a duda alguna, se enrolan en un posicionamiento —
incluso ideoldgico — claramente destinado a dotar de mayores facultades a los
oficiales de policia. A modo de ejemplo, la denominada “Clausula Chocobar”
(Anteproyecto de 2018) aparece como un tanto peligrosa porque pareciera pretender
eximir de responsabilidad sin importar la medida de la actuacion.

Por otro lado, las pretendidas reformas de la ley 6mnibus, sin lugar a dudas
estan direccionadas en el mismo sentido; pues ademas de su inevitable vinculacién
con el caso Chocobar, resultan demostrativas de aquel posicionamiento
gubernamental.

Dario Saldano, al respecto, y al comentar las reformas de la “ley 6mnibus de
2024”, considera que se puede llegar a justificar la muerte de una persona si es que
se reunen tres condiciones: “que los bienes a ponderar sean de similar valor (que se
encuentre en juego otra vida), que el medio empleado no sea notoriamente
desproporcionado, y que exista un deber juridico y normativo de actuar.”
(SALDANO:18).

X. De nuevo el caso “Chocobar” (la revocacion de la sentencia
condenatoria):
Si bien no se trata del caso a analizar como eje principal de esta propuesta,
pero como vimos que resulta ineludible hacer referencia a la causa, cabe aclarar que
mas alla de las sentencias aludidas (mediante sentencia del 10 de agosto de 2021,

el Tribunal Oral de Menores N° 2 de CABA brindé los fundamentos por los cuales
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habia decidido condenar a Luis Oscar Chocobar a la pena de dos arios de prision en
suspenso por el delito de homicidio agravado por el uso de arma de fuego cometido
en exceso del cumplimiento de un deber); esa condena ha sido casada
recientemente, ya que mediante sentencia del 6 de mayo de 2024, la Sala Il de la
Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal,
resolvid, en relacion a la cuestion de fondo:

“... hacer lugar parcialmente al recurso de casacion interpuesto por la Defensa
de Chocobar; anular los puntos V y VI de la parte dispositiva de la sentencia
impugnada; apartar al Tribunal Oral de Menores N° 2, unicamente en lo que respecta
al imputado Luis Oscar Chocobar; y, en consecuencia, remitir la causa a la Oficina
Judicial de esta camara para que designe un tribunal oral en lo criminal y
correccional de esta ciudad a los efectos de que, previo reenvio, realice un nuevo
Juicio oral para juzgar el hecho imputado a Chocobar; sin costas para su defensa y
para la parte querellante”.

De entre los fundamentos que interesan, la Camara argumentd que habia
elementos para dudar de la sentencia de primera instancia, dado que de la prueba
analizada surgia Kukoc (el joven fallecido) habria efectuado un giro parcial o
inflexion corporal que Chocobar podria haber interpretado como agresivo y que ello
podria haber motivado que disparase. De esa manera, el organismo revisor declard
la nulidad del fallo que habia condenado a Chocobar, por entender que surgian
evidentes y serias inconsistencias y contradicciones internas en los fundamentos de
la condena. Es decir, que se encontraron “autocontradicciones y déficits en la
fundamentacion de la resolucidn” que impedian conocer qué es lo que se representé
— 0 se pudo haber representado - el condenado concretamente con relacion al

homicidio y a su accionar.

XI. Algunas reflexiones finales:

La intervencion de un oficial de las fuerzas de seguridad en situaciones criticas
implica tener en cuenta que es el sujeto que detenta el monopolio de la fuerza por
representacion de los ciudadanos a través de ese hipotético contrato social; y que
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ademas tiene el deber de intervenir en defensa de estos. En ese marco, hemos
visto que las situaciones que se presenten estaran caracterizadas por circunstancias
especiales, principalmente por el cargo que el agente detenta, y por las normas
especificas y las reglamentaciones a las que se encuentra sometido, que lo dotan de
mayor responsabilidad, en funcién de la mentada capacitacion — tanto tedrica como
operativa - que ha recibido.

A la par de ello, como se ha podido advertir, la discusion en torno al caso
Chocobar ha suscitado propuestas de reformas que se encuentran claramente
direccionadas a proteger a los funcionarios de las fuerzas de seguridad, incluso
cuando actuasen mediante respuestas o acciones defensivas que para otros podrian
ser consideradas como excesivas.

Desde nuestra mirada, y mas alla de las diversas opiniones que pueden
resultar validas en una Democracia en desarrollo, o que realmente preocupa es la
verificacion de posturas extremadamente antagonicas que, a mas de demostrar la
existencia de una enorme grieta en este aspecto — como en muchos otros
vinculados a la problematica penal — resulta preocupante desde el punto de vista de
la seguridad juridica, maxime si se tiene en cuenta la alternancia de los sectores

politicos que defienden una y otra solucién.
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