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“Altuve, Carlos Arturo s/ Recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley"

Suprema Corte de Justicia:

I. La Sala I de Transicion del Tribunal de Casacion hizo lugar
parcialmente al remedio de la especialidad interpuesto por la defensa contra la sentencia del
Tribunal en lo Criminal N° 5 del Departamento Judicial Lomas de Zamora, que condeno a
Héctor Anibal Tartaglione a la pena de trece afos de prision, accesorias legales y costas,
por hallarlo autor penalmente responsable del delito de homicidio. En consecuencia, muté la
calificacion legal encuadrando el hecho como exceso en la legitima defensa y readecué la
pena fijandola en tres afios y seis meses de prision, accesorias legales y costas (v. f5.
354/361 vta.).

Il. Frente a ese pronunciamiento interponen recursos
extraordinarios de inaplicabilidad de ley el Fiscal ante dicha instancia y la Defensa Oficial (v.
5. 366/369 y vta. y 397/405 vta., respectivamente), en tanto que el 6rgano casatorio
decidi6 conceder el primero de los remedios y denegar -por inadmisible- el restante (v. f3.
406/409 vta.).

Ante ello, la defensa dedujo queja (v. f5. 128/136 vta. de la
causa P. 132.250), la cual fue admitida por esa Corte, quien declaré mal denegado el
recurso y decidi6 concederlo (v. 5. 137/140).

III. Recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley deducido

por la acusadora.

Denuncia la errénea aplicacion de los arts. 34 inc. 6 y 35 del




Cébdigo Penal, asi como también la mobservancia de lo dispuesto en el art. 79 de igual
cuerpo legal.

Alega que no concurren en autos los requisitos de la legitima
defensa acreditados por el tribunal revisor, en particular la exigencia de actualidad o
mnminencia de la agresion ilegitima, pues la misma ya habia cesado cuando el procesado
produjo no uno sino seis disparos sobre la victima.

Esgrime que para que exista un exceso se debe verificar que
la agresion esté en curso o bien resulte inminente, de manera que sea posible repelerla,
siendo que el exceso responde a una mayor intensidad del medio empleado.

Aduce que el 6rgano de primera instancia tuvo por probado
que el procesado efectué los disparos que provocaron la muerte del damnificado con
posterioridad a que los sujetos que intentaran el desapoderamiento se dieran a la fuga
habiéndose desprendido del arma que detentaban, estimando que era claro que la agresion
ya habfa sido neutralizada por los disparos efectuados y que la conducta bajo analisis es més
propia de una venganza que de un exceso en la legitima defensa.

A continuacién, menciona diversa doctrina y jurisprudencia en
apoyo de su tesis.

Solicita se case la sentencia atacada y se restituya la
calificacion legal fijada en el fallo de primera instancia.

IV. Sostendré el recurso interpuesto por el representante del

Ministerio Piblico Fiscal (arts. 21 inc. 8 y 14 de la ley 14.442 y 487, CPP), pues considero
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con el impugnante que el tribunal intermedio ha inobservado, a través de una arbitraria
findamentacion, lo dispuesto por el art. 79 del Cddigo Penal Y a los argumentos
desarrollados por el recurrente, que comparto y hago propios, sumaré los siguientes.

En efecto, el tribunal de mérito describi6 la siguiente
plataforma factica: "...el dia 26 de diciembre de 2004 siendo aproximadamente las
19:00 horas en la interseccion de las calles Cangallo y Méndez de la localidad de
Wilde, Partido de Avellaneda, tras tomar conocimiento que en dicha interseccién se
estaria cometiendo un hecho ilicito un sujeto de sexo masculino salié a la calle y
efectud con la clara intencion de efectuarle la muerte por lo menos seis disparos con
un arma de fuego, tipo pistola, marca Browning, calibre 9 mm n° 242.100, propiedad
de la policia bonaerense, contra Jonatan Ezequiel Mesa, causdindole lesiones que le
provocaron el obito" (5. 18 vta.).

Probada la materialidad ilicita y la autorfa y descartada la
eximente planteada, el Tribunal de origen condend al encartado a la pena de trece (13) afios
de prision por el delito de homicidio.

El Tribunal de Casacion -de acuerdo a la remision dispuesta
por esa Suprema Corte- expreso que "...para que proceda la causal de justificacion
contemplada en el art. 34 incs. 6 y 7 resulta necesaria la concurrencia de una agresion
actual e ilegitima, la racionalidad del medio empleado para repeler esa agresion y
Jalta de provocacion suficiente por parte de quien ejerce la defensa (...) para la

aplicacion del art. 35 del Codigo de fondo, el cual establece que aquel que, en su




defensa, hubiere excedido los limites impuestos por la ley, por la autoridad o por la
necesidad, sera castigado con la pena fijada para el delito por culpa o imprudencia.
En este sentido, para que proceda la disminucion instituida por dicha norma, sera
necesario que, inicialmente la actuacion del autor esté justificada, pero en
determinado momento, la situacion de base desaparezca sin que el justificado lo
advierta. De esta manera, se lo castiga como un '‘error de tipo de la justificacion’,
debido a que el individuo no se dio cuenta de que el peligro que lo autorizaba a
defenderse habia cesado (cfr. c. 67.838, 'Langone)) (...) llega indiscutido a esta Sede el
hecho de que la victima apunto al imputado con un revdlver, el cual conforme las
pericias realizadas se hallaba percutido en tres oportunidades consecutivas" (fs. 358
vta./359 vta.).

A ello agregd que: "/d]icha circunstancia, fue la que
motivé el accionar del imputado. Por lo tanto, podemos afirmar que existio una
agresion actual e ilegitima por parte de la victima y falta de provocacion suficiente
por parte de quien, en principio, ejercio la defensa (...) si bien entiendo que
Tartaglione excedio el limite de la racionalidad, impuesto por el art. 34 del Codigo
Penal, la dindmica de los hechos impidio que el imputado observara que la victima ya
no portaba el arma de fuego con la que habia iniciado el ataque, y que, en
consecuencia, la circunstancia de peligro no se encontraba vigente. No obstante,
corresponde sefialar que la repulsa del ataque realizada por Tartaglione, en su tramo

final se observa como desproporcionada, lo que llevé a la concrecion del lamentable
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resultado letal (...) considero que si bien Tartaglione inicié su defensa

Justificadamente, y la misma se observa como desproporcionada en el tramo final de

su_conducta, por el beneficio de la duda corresponde considerar que el imputado

ignoro que el peligro que lo autorizaba a ejercer su defensa habia cesado, por lo que

corresponde encuadrar su accionar en la figura del exceso en la legitima defensa en

los pardmetros del art. 35 del cédigo de fondo" (5. 359 vta. y 360). El subrayado me

pertenece y debo agregar que similares consideraciones fueron desarrolladas por el Dr. de
Lazzari (v. £5. 316/317 vta.).

Paso a dar mi opinion.

a. En primer lugar, cabe recordar que el pronunciamiento
dictado por esa Suprema Corte en fecha 31 de octubre de 2016, el voto de la Dra. Kogan
-que concito la adhesion de los Dres. Soria, Negri y Hitters-, sostuvo que el Tribunal de
Casacion -en su primera intervencion- "...omitié sefialar cudles constancias probatorias
Justificaban la diversa lectura de los hechos propuesta, sin ocuparse de confrontar o al
menos disipar validamente los fundamentos expuestos por el inferior que encontraron
sustento en la valoracién de pruebas puntuales.// En particular, nunca puso en jaque
la argumentacion por la cual el tribunal de juicio concluyé que el imputado realizé dos
secuencias de disparos y en la segunda de ellas -que es la que habria impedido
Justificar su accionar- ‘se desplaz[6] en persecucién del joven M. luego de que [éste]
abandonara el arma que portaba’.. " (. 322 vta. y ss.).

Afiadi6 aquella postura mayoritaria, en lo que respecta al




imputado Tartaglione, que "...el no saber si todos los atacantes estaban armados, o que
los mismos pudieran regresar, constituyen todas afirmaciones dogmaticas
desprovistas de referencias a las constancias comprobadas de la causa y sin debido
acompaiiamiento de las razones que justifiquen la conclusion que se adopta
(existencia de un cuadro de duda sobre tales extremos)"y que las "las expresiones
vinculadas al "stress", la formacion cultural del victimario y los gravitantes
ambientales que invoca, a la par de no haber merecido consideracion alguna de
ninguna de las partes a lo largo del proceso, no aparecen como sustanciales a los fines
de dar respuesta a la controversia juridica planteada" (5. 323 y vta.).

Asimismo, sefialé que "...el rol de policia de la Provincia
de Buenos Aires que cumplia el é'mputado al momento de los hechos y que si fuera
valorado por el tribunal de mérito, resulto abiertamente soslayado por el a quo (...)
desentendiéndose de analizar las obligaciones que poseen todos los miembros de
fuerzas de seguridad y que emanan de los 'Principios Bdsicos sobre el Empleo de la
Fuerza y de Armas de Fuego por los Funcionarios Encargados de hacer Cumplir la
Ley™ (5. 323 vta.)

De lo anteriormente expuesto, surge claro y asi quedo
expresado en la opinién mayoritaria -en lo que interesa destacar- que: 1. no se sefialaron las
constancias probatorias que justificaban la diversa lectura de los hechos propuesta sin que se
ponga en jaque lo argumentado por el tribunal de juicio en lo relativo a que el imputado

realizd dos secuencias de disparos y en la segunda de ellas -que es la que habria impedido
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Justificar su accionar- "'se desplaz[d] en persecucion del joven M. luego de que [éste]

"

abandonara el arma que portaba' (5. 323), y 2. el rol policial que le cupo al imputado
fue abiertamente desoido.

Dispuesto el Tribunal de Casacion a revisar nuevamente la
sentencia de primera instancia, reposé otra vez la "duda" -al igual que lo entendi6 el Dr. de
L4zzari- sobre el extremo referido a la continuidad de la conducta defensista; mds
concretamente indico: "...la dinamica de los hechos impidio que el imputado observara
que la victima ya no portaba el arma de fuego con la que habia iniciado el ataque...",
ast "...la repulsa del ataque realizada por Tartaglione, en su tramo final se observa
como desproporcionada..." (8. 359 vta.) (o, en palabras del Ministro ya citado: "cuadro
complejo no interrumpido”).

b. Sentado lo anterior, debo decir que el @ quo insiste con
desarrollar afirmaciones dogmaticas, las que ya fueran remarcadas y excluidas por esa
Suprema Corte al ser tachadas de arbitrarias; asi, desoye el 6rgano de reenvio las
consideraciones efectuadas por el Alto Tribunal Provincial.

Reitero, esa Corte dijo que el Tribunal de Casacion
"...nunca puso en jaque la argumentacion por la cual el tribunal de juicio concluyé que
el imputado realizé dos secuencias de disparos y en la segunda de ellas -que es la que
habria impedido justificar su accionar- 'se desplaz[d] en persecucion del joven M.
luego de que [éste] abandonara el arma que portaba™ (f5. 283).

Ello asi, pues el Tribunal de origen sostuvo que "..la




consideracion armonica del testimonio de Maceira y fundamentalmente lo que surge
de la consideracion del plano de fs. 10 asi como lo que en concordancia con éste
resulta del acta de inspeccion ocular obrante a fs. 4/5 dan por tierra la version dada
por el inculpado para colocarse en la situacion de justificar su accionar. Asi dijo
Maceira a este cuerpo que ello pudo ver desde el balcon de su casa, como la persona
que luego ante ella se identificara como policia efectuaba disparos que uno de ellos le
da al chico en la cadera viendo como corre éste hacia la esquina, rengueando,
circunstancia esta que en modo alguno resulta de sus solitarios dichos sino que -como
ya lo dijiera en la primera cuestion- resulta avalada por las heridas referidas por la
operacion de autopsia asi como por la doctora Malabud en su experticia de fs. 496.
Dijo también Maceira que luego de ello el chico corre hacia Méndez lo ve caer y

levantarse, lo que también encuentra correlato en las manchas hematicas que pueden

observa en el pavimento como discontinuas, la persona seguia disparando precisando

la testico que el arma -que mas tarde le mostrard Tartaglione- se encontraba tirada

atrds del auto, recordando también que vio a este disparar en la loma de burro" (fs. 27,
vta. y 28).

En relacion al plazo de fs. 10 puede "..seguirse una
secuencia de disparos, a partir de la ubicacion de las vainas, ain teniendo en cuenta lo
observado por la distinguida colega defensora en cuanto al desplazamiento de las

mismas.// Y asi es que advierto del mismo la presencia sobre el asfalto de la calle dos

vainas servidas calibre 9 mm ubicadas cerca de la puerta de ingreso del numeral
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1596, y varias sobre la vereda del mismo numeral; asi como también otras que se
pueden apreciar siguiendo la calle, mds proximas al lugar donde se encontraba el
cuerpo de la victima a una seis metros del lugar previamente indicado, lo que deja en
evidencia que los disparos no se efectuaron desde el mismo lugar, como lo pretende en
su version el inculpado sino que el tirador se desplazé en persecucion del joven Meza
hacia la esquina como por otro parte también lo sefialara Ceol y la ya mencionada

Maceira (...) cualquiera sea la posicion definitiva de las vainas con relacién al 6rgano

propulsor, es de toda evidencia que las que se encuentran indicadas en la segunda de

las posiciones aludidas fueron percutidas luego de que la victima abandonara el arma

que portaba, esto es el revélver calibre 32, marca Italo Gra, que fuera incautado
también en la escena de los hechos (...) los disparos se prolongaron mds alld del lugar
que originariamente indica el imputado como lo documentan los impactos que se
visualizan en el automovil Fiat 128..." (f5. 28 vta. y 29 vta.).

Concluyé este tramo sefialando que "...del juego de toda
ella en su conjunto resulta que la agresion inicial -que tengo por probada llevara
adelante cuanto menos Jonatan Ezequiel Mesa- contra los jévenes Pablo Tartaglione
Y Mariano Ceol al intentar despojarlos del vehiculo propiedad del encartado, ya habia
cesado cuando Tartaglione arremete con varios disparos luego de los dos primeros
que efectud al ser apuntado por Mesa con su revdlver (...) cabe tener en consideracion
que aquel fue percutado conforme resulta de las pericias llevadas adelante sobre el

mismo, no produciéndose disparo alguno conforme las mismas piezas lo refieren...." (v.




£5. 29 vta./30). Afadi6 que "...nada hubo en el accionar de Tartaglione que pudiera

predicarse de racional en cuanto a los disparos que efectuara contra la humanidad de

Mesa todo ello teniendo en cuenta que todo el peligro que habia dado origen a la

situacion va habia cesado, no pudiendo legitimar en modo alguno el accionar del

imputado quien tuvo al alcance de sus manos un cauce mucho menos lesivo para los

derechos y la vida de las personas (...) el modo utilizado, de disparar contra quien ya

se encontraba herido, en situacion de fuga y desarmado no se exhibe como necesario

ni -mucho menos- como racional siendo asi, reitero, que la situacion de peligro, que

habilitara la_defensa, ya habia cesado por completo (...) segun el propio relato de

Tartaglione al que he hecho referencia mas adelante los primeros disparos que dirigio
hacia Mesa lo fueron a las piernas, tras lo cual ya a resguardo su hijo y el amigo de
éste, tuvo la posibilidad de solicitar apoyo, lo que por otra parte hizo a través de su
esposa, siendo que luego de ello vuelve a la escena de los hechos, en una acometida
innecesaria y temeraria volviendo a disparar como lo tuviera por probado a partir de
la prueba hasta aqui analizada (...) entiendo que lo reprochable a Tartaglione es la
falta de razonabilidad exhibida al accionar tantas veces su arma reglamentaria contra
quien ya herido, emprendia la huida, en una calle de transito urbano, habiendo cesado
definitivamente la situacién de necesidad con que la defensa pretende amparada su
conducta, pudiendo haber acudido -y ello no es producto de una mera elucubracion de
escritorio sino fruto de la apreciacion del propio relatado del imputado- a un curso

causal menos lesivo teniendo en cuenta especialmente que pudo ingresar tres veces
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-segun su declaracion- al domicilio en que se encontraba, solicitando ayuda,
permaneciendo a resguardo en espera de la intervencién del personal policial” (f5. 30
vta./31 vta.).

Puesto a resolver nuevamente el Tribunal de Casacion
consideré que la dindmica de lo hechos surgia de lo relatado por los testigos Pablo Gaston
Tartaglione (hijo del imputado), Mariano Ceol y la testigo Maceira, lo declarado por Flores
-funcionario policial- y el informe del médico autopsiante, dejando definido el suceso como
aquel que hubo "un intento de despojo del vehiculo por parte de tres sujetos, entre los
que se encontraba la victima, munida de un arma de fuego" (cfr. Tartaglione (h) y Ceol),
"tras lo cual ve salir de una casa a un hombre -el imputado- apuntando un arma y
otra persona que corre en direccion opuesta. En ese sentido, seiialé que el individuo
que posteriormente se identificara como policia, efectud varios disparos en direccion
al otro sujeto, que una de ellos impacté en la cadera, y éste siguié corriendo en
direccion a la esquina, rengueando. Seguidamente, manifesté que luego de esto, ve
caer a la victima, quien luego se levanta mientas Tartaglione seguia disparando.
Ademas, manifesto posteriormente, el imputado seiials el arma de la victima, la cual
se encontraba tirada atrds del auto" (cfr. Maceira).

Asi, resolvié en lo que respecta a la calificacion legal que “si
bien Tartaglione inicié su defensa justificadamente, y la misma se observa
desporporcionada en el tramo final de su conducta, por el beneficio de la duda

corresponde considerar que el imputado ignoré que el peligro que lo autorizaba a




ejercer su defensa habia cesado...” (f5. 359 vta./360). Ello asi, pues anteriormente refiri6
que "la dindmica de los hechos impidio que el imputado observara que la victima ya no
portaba el arma de fuego con la que habia iniciado el ataque" (f5. 359 vta).

Estas afirmaciones -erradas a mi parecer- son determinante
para la solucion legal del caso que dio, pues de ello se extrae el argumento central para
subsumir la conducta como "excesiva". Para ello, consideré de modo hipotético -de alli el
beneficio de la duda-, que existia una ignorancia que embargd al acusado sobre la
“continua agresién o peligro” que efectuaba Mesa, al no observar que aquel ya no
detentaba el arma de fuego.

Ello le permiti6 segmentar el hecho -primer tramo:
justificacion, y segundo tramo: exceso-, en base al beneficio de la duda sobre un extremo
que vuelve a unir dos secuencias de disparos que, adelanto, son claramente autonomas.

Para la reconstruccion de un hecho pasado se debe utilizar el
método historico, y concretamente en el procedimiento de andlisis y verificacion de la
hipotesis del hecho -basada en la prueba- (critica interna y sintesis), puede que haya
diversas hipotesis, sefialaindose que "La sintesis ofrece al historiador un campo mas
amplio que al juez, porque el primero puede admitir diversas hipdtesis, o sea, que la
asignacion de valor a una u otra puede en ocasiones ser opinable o poco asertiva. En
el caso del juez penal, cuando se producen estas situaciones, debe aplicar a las
conclusiones o sintesis el beneficio de la duda" (cfr. Fallo "Casal" de la CSJN). Es decrr,

la posibilidad de que haya diversas hipotesis basada en la valoracion de pruebas opinables o
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poco asertivas es lo que desemboca en la aplicacion del beneficio de la duda.

Estas consideraciones no se corresponden con el fallo
impugnado, pues no se han sefialado qué elementos probatorios le generaron ese estado de
duda al a quo sobre el aspecto que se viene atacando; esto es, sila dindmica de los hechos
fue "un desplazamiento hacia la victima", qué razonamiento -basado en la valoracion de
pruebas opinables o poco asertivas- siguid el Tribunal revisor para sostener que aquella
dindmica "le impidi6" al imputado observar que Mesa ya "no portaba el arma de fuego". O,
dicho de otro modo, qué acto o representacion del sujeto activo interrumpio el suceso para
perder de vista a la victima en el momento que deja de tener el arma de fuego.

Incluso, es contrario a la logica y a la experiencia sostener
que el imputado no advirti6 el descarte del arma de fuego; por ello, hay que afirmar que en
pleno desplazamiento de persecucion del imputado hacia Mesa si pudo observar que no
portaba el arma, mas teniendo en cuenta su calidad de funcionario policial -experiencia y
entrenamiento- y que perder la mirada sobre el arma de fuego que detentaba Mesa
configura un apartamiento del mas elemental sentido comin, careciendo de ese modo de
fundamento logico, lo que conduce a afirmar la conciencia de su actuar y, por ende, su dolo
homicida.

En efecto, ese aspecto objetivo permite descartar el exceso
previsto en el art. 35 del Codigo Penal, pues para aplicar dicha figura "es necesaria la falta
de conciencia del exceso sobre los limites de la necesidad, o dicho de otro modo, que el

autor obre en la creencia erronea de actuar legitimamente pese al exceso verificado desde el




aspecto objetivo. Desde que no es posible sostener que la atenuacion de pena (ilicito
culposo) pueda aplicarse a los casos en que el autor es consciente de que excede los limites
de la necesidad, es decir, de su obrar antjjuridico" (causa P. 109.644, sent. de 3/5/2012,
voto del Dr. Soria).

Por ello, comparto con el recurrente que al momento de
finalizar la primera de las secuencias detalladas la agresion micial de Mesa ya habia sido
neutralizada por los dos primeros disparos efectuados por Tartaglione, razon por la cual la
misma ya no estaba en curso ni resultaba inminente la agresion, entonces, ya no era posible
ni necesario repelerla. Como bien lo afirma el quejoso, dicha circunstancia hace que
tampoco la conducta pueda calificarse como un exceso en la legitima defensa, atento que
nadie puede excederse respecto de una situacion en la que no se encuentra.

En ese sentido, tiene dicho esa Suprema Corte que "/p/ara
que exista exceso en la defensa es menester que concurran, en principio, los supuestos
que hacen actuar la legitima defensa" (cfr. causa P. 32.881, sent. de 15-V-1984)"
(causa P. 129.301, sent. del 21 de noviembre de 2018) y en el mismo expuso que "[e/l
requisito de que se inicie justificadamente se desprende de que nadie puede exceder el
limite de un dmbito en el que nunca ha estado” (D’Alessio; Codigo Penal Comentado
y Anotado, Parte General, 1ra. Edicion, La Ley, Buenos Aires, 2005, pag. 413, citando
a Zaffaroni, Alagia y Slokar, entre otros autores). En sentido concordante se ha

expedido esta Suprema Corte (conf., en lo pertinente, causas P. 88.303, sent. de

25-11I-2009; P. 75.534, sent. de 21-IX-2001; e.0.)" (causa P. 130.076, sent. de
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27/2/2019).

Como dije, el 6rgano revisor no revierte las consideraciones
emitidas por el Tribunal de origen sobre esos extremos facticos y probatorios, las que fueron
Justamente sefialadas por el fallo dictado por esa Suprema Corte, sino que insiste con una
reinterpretacion de la valoracion probatoria pero apartindose de la logica y la experiencia,
propias de la sana critica que rige en el proceso penal (art. 209 y 210, CPP).

c. En lo que respecta al "rol de policia", también viene al caso
recordar que esa Suprema Corte sefiald que dicho aspecto fue valorado por el Tribunal de
origen pero el mismo fue “abiertamente soslayado por el a quo... desentendiéndose de
analizar las obligaciones que poseen todos los miembros de fuerzas de seguridad y que
emanan de los "Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego
por los Funcionarios Encargados de hacer Cumplir la Ley..." (5. 323 vta.)., lo que fue
nuevamente desoido.

Este aspecto no soélo fue sefialado por el Tribunal de origen
en la cuestion “quinta” —agravantes- (v. 5. 34/34 vta), sino también emana de Ia plataforma
factica, donde se desarrollo que el arma utilizada era propiedad de la policia bonaerense y,
ademas, consideré que al inicio del enfrentamiento entre Mesa y Tartaglione, este tltimo dio
la voz de “alto policia” -por el beneficio de la duda- (v. fs. 27 vta/28).

Cabe sefialar que la legislacion provincial relativa a los
principios basicos de actuacion de la fuerza de seguridad policial, vigente al momento del

hecho -26 de diciembre de 2004- fue la ley 12.155 (B.O. 11/8/98) que establecia que




deben “Ejercer la fuerza fisica o coaccion directa en funcion del resguardo de la
seguridad 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 en
la medida éstrictamente necesaria, adecuada a la resistencia del infractor y siempre
que no le infligiera un dario excesivamente superior al que se quiere hacer cesar” (art.
7 inc. "f") y “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
daiios a terceros ajenos a la situacion. 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” (art. 7 inc. "1").
A su vez, la ley 13.201 (B.O. 5/7/2004) de personal de las
policias de la Provincia de Buenos Aires, vigente también al momento de los hechos, en el
art. 12 inc. "m" incluye entre los deberes del personal de las policias: "Conocer los
preceptos establecidos en el Codigo de Conducta Etica para los Funcionarios
Encargados de hacer Cumplir la Ley, aprobado por la resolucion 34/169 de la
Organizacion de las Naciones Unidas, cuyo texto se agrega como Anexo y forma parte
integrante de la presente ley, como asi también toda otra norma que de similar o

superior jerarquia se dicte sobre la materia. Los textos completos de estos
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instrumentos deberan estar disponibles en todas las dependencias policiales. Los
superiores jerarquicos constataran el conocimiento por parte de los funcionarios
policiales a su cargo”.

La misma ley regula en el art. 31 el deber de obedecer las
ordenes legales que imparte la superioridad (conf. los arts. 28 a 33 del decreto 3326/2004,
-B.0., 30/12/2004- reglamentario de la ley 13.201).

Tal como se dispuso en el art. 12, inc. "m" citado, es parte
mtegrante de aquella ley un "anexo" que incorpora el Codigo de conducta para funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley adoptado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 17 de diciembre de 1979. El Cddigo indica, entre otras disposiciones, que los
funcionarios aludidos "...mantendrdn y defenderdn los derechos humanos de todas las

"

personas" (art. 2) y que "..podran usar la fuerza solo cuando sea estrictamente
necesario y en la medida que lo requiera el desempeiio de sus tareas"” (art. 3). En el
comentario a dicha norma se subraya que el uso de la fuerza debe ser excepcional y
proporcional en relacion al objeto legitimo que se ha de lograr; y, en particular, que el
"...uso de armas de fuego se considera una medida extrema. Deberd hacerse todo lo
posible por excluir el uso de armas de fuego...”.

De tal modo, se dio difusion al c6digo, como lo propician las
directrices para la aplicacion efectiva del Codigo de conducta para funcionarios encargados

de hacer cumplir la ley, aprobadas por el Consejo Economico y Social de las Naciones

Unidas el 24 de mayo de 1989.




Incluso, el Decreto n° 3326/2004 -reglamentario de la ley
13.201-, a pesar de que fuera publicado cuatro dias después del hecho aqui ventilado, en su
art. 120 inc. "l", determiné que constituye falta grave "Incumplir con alguna de las pautas
generales o especiales dispuestas en el “Codigo de Conducta para Funcionarios
encargados de hacer cumplir la Ley” —res. 34/169, anexo 34, U.N., GAOR Supp- (n°
46), p. 186, O.N.U. doc. A/34/46 —1979-, y que forma como “anexo I”, parte
integrativa de la Ley 13201...". Ello demuestra que desde la publicacion de la ley n°
13.201 hasta la publicacion del decreto existié una puesta en conocimiento al funcionariado
policial a tal punto que fue catalogada como una de las sanciones mas graves.

Entre los instrumentos internacionales para la buena
gobernanza se encuentran también los Principios Bésicos 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 Naciones Unidas sobre prevencion del delito y tratamiento del
delincuente, celebrado en La Habana desde el 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990. En
dicho documento se tuvo presente, entre otras consideraciones, que el empleo de la fuerza y
de armas de fuego por parte de tales funcionarios debe conciliarse con el debido respeto de
los derechos humanos y se sefialaron los principios basicos a respetar en esta materia: en
especial, utilizacion de la fuerza y armas de fuego solamente cuando otros medios resulten
ineficaces 0 no garanticen de ninguna manera el logro del resultado previsto (art. 4); y
cuando el empleo de las armas de fuego sea inevitable, deberan emplearse dentro de los

parametros alli establecidos (art. 5), vinculados con la moderacion, proporcion, reduccion al
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minimo de dafios y lesiones y respeto y proteccion de la vida humana. La regulacion incluye
disposiciones especiales (arts. 9 a 11) acerca del empleo de armas de fuego.

En este contexto, Tartaglione viol6 el deber de emplear armas
de fuego de manera excepcional y proporcionadamente, y se condujo al margen de los
parametros antes sefialados, constituyendo un ejercicio abusivo de la funcion policial que
causO la muerte a otro, aspecto que claramente incide al momento de determinar el dolo
homicida que aqui se propugna.

En ese aspecto, esa Suprema Corte Justicia ha convalidado
un pronunciamiento del Tribunal de Casacion Penal donde se indicd que "aun considerando
que el acusado comenzo la persecucion -de quien huia de la autoridad- amparado por
la ley, la produccion de la muerte no constituyé un exceso en el cumplimiento del
deber (art. 34, inc. 4, Cod. Penal) sino el liso y llano incumplimiento de sus deberes
funcionales, es decir una actuacion sin justificacion alguna. Teniendo en cuenta las
disposiciones especificas que regulan el uso de la fuerza y de armas de fuego por parte
de funcionarios policiales, que propenden a la adopcién de conductas respetuosas de
los derechos humanos, tales como la ley 13.482 citada por la Casacion, el recurrente
no pone en evidencia que su desconocimiento haya importado unicamente un caso de
exceso en la justificacion (v., en lo pertinente, causa P. 122.394, sent. de
20-X1I-2017)" (causa P. 130.076 ya citada).

Entiendo entonces, en la misma linea que el representante de

la vindicta publica, que el encuadre legal impuesto en el grado era el correcto y que el fallo




emanado de dicho tribunal no presentaba fisura alguna en su razonamiento al momento de
calificar el hecho de ese modo y, como contrapartida, la sentencia del Tribunal de Casacion
no constituye "una derivacion razonada de las previsiones del mentado art. 35 con
arreglo a las circunstancias comprobadas del caso (cfr., por muchos, C.S.J.N., Fallos
325:3118; 331:1090). Aparece, antes bien, una solucion fundada en el mero
subjetivismo de los jueces y no el resultado de un verdadero juicio convictivo",
circunstancia que descalifica al pronunciamiento como acto jurisdiccional valido (conf. causa.
P. 99.114, sent. del 4/11/2009).

Asi, la sentencia recurrida resulta, a mi juicio, viciada de
arbitrariedad conforme el sentido que a esa expresion ha conferido la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion. Pues es claro que, frente a un evento que no admitia la aplicacion de la
figura atenuada seleccionada el juicio del tribunal casatorio se sustenta en afirmaciones
dogmaticas, toda vez que omite ponderar en debida forma los aspectos concretos de la

- causa antes resefiados.

No puede reputarse entonces a la sentencia atacada como
una derivacion razonada del derecho vigente, pues su fundamentacién normativa,
desconectada de las circunstancias concretas de la causa, se torna aparente (CSJN., Fallos:
298317, 306:626), presentando el pronunciamiento graves defectos que lo descalifican
conforme la doctrina sentada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (C.S.J.N.,
Fallos: 314:791 y 320:2105, entre otros).

En definitiva, estimo que esa Corte deberia hacer lugar al
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recurso deducido y restituir la calificacion legal y pena fijadas en la sentencia de primera
nstancia.

V. Recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley deducido

por la defensa.

Denuncia que el fallo resulta arbitrario ya que prescinde de la
letra expresa de la ley en la interpretacion de lo dispuesto por el art. 35 del Codigo Penal,
vulnerando los principios de legalidad y culpabilidad (arts. 18, 19 y33 delaCN;y9 de la
CADH).

Sostiene que el 6rgano casatorio agrega al exceso en la
legitima defensa un requisito que el legislador no exige para considerarlo configurado, cual es
el error sobre la subsistencia de la situacion de necesidad que habilita la causa de
justificacion, en el caso, de la agresion ilegitima.

Manifiesta que tal interpretacion desconoce la existencia del
art. 34 mc. 1° del C.P., en cuanto prevé el supuesto de un error sobre la concurrencia o
subsistencia de un presupuesto factico de una causa de justificacion y habilita la reduccion
del reproche o su completa eliminacion si se trata de un error invencible; que el
pronunciamiento en crisis eludié lo regulado en el art. 35 de igual legislacion atento que para
que el mismo se aplique alcanza con que el autor haya excedido objetivamente los limites de
la justificacion, sin que se requiera error; y que el sentenciante evitd efectuar una
interpretacion armonica con lo dispuesto en el art. 34 inc. 1°, que regula el error invocado y

prevé la imposibilidad de reproche o uno menor de un injusto que, como en el caso, fue




cometido con exceso en la justificacion.

Esgrime que el fallo analizo conjunta y no sucesivamente, bajo
un mismo y Unico instituto (exceso en la legitima defensa del art. 35, CP), la disminucion
objetiva del grado de mjusto y el conocimiento (o la falta del mismo) que pudo haber
existido sobre dicha circunstancia factica en el plano subjetivo (error de prohibicion
mdirecto) que debid ser analizado al momento de efectuar el juicio de culpabilidad.

Estima que al adunarse el requisito de existencia de un error
sobre la subsistencia de las condiciones objetivas de operatividad de una causa de
justificacion se desconoce el limite de resistencia semantica de la norma, que requiere
unicamente la concurrencia objetiva del exceso y nada dice sobre la existencia de un aspecto
subjetivo, vulnerandose de tal modo el principio de legalidad. Afiade que también se
quebranta el principio de culpabilidad en tanto se evita sopesar el error (vencible o
invencible) que pudo haber existido sobre las circunstancias facticas que determinan los
limites de la tipicidad permisiva, para eliminar o disminuir el reproche.

Menciona que bajo la vigencia del principio sefialado se debe
considerar que el sujeto excede por error el limite de lo permitido y tal analisis es
independiente y subsiguiente a la verificacion del menor grado de mjusto dado por una
conducta que comienza siendo defensiva y que continiia cuando ya ha cesado la agresion; y
que una interpretacion como la que propone demanda la consideracion separada de la
concurrencia objetiva de la reduccion de la antjjuridicidad, por tratarse de una conducta que

comienza al amparo de una causa de justificacion y solo se agota antijuridicamente, y del
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reproche personalizado que merece la existencia de un error por parte del acusado dada su
madvertencia de la desaparicion de la situacion de necesidad.

Solicita se absuelva a su representado al considerarse que el
error de prohibicién relevado por el juzgador resulta invencible a la luz de la situacion de
emergencia en que se origina, y en subsidio peticiona se reenvie la causa a origen para el
caso de que se considere que no han sido tratados los extremos del hecho sobre la
vencibilidad o invencibilidad del error por parte del 6rgano casatorio, a fin de resguardar la
doble instancia sobre tal determinacion.

VI. El recurso no puede prosperar atento la solucion
propiciada al abordar el remedio de la acusadora, por ello considero que no debo
expedirme sobre el presente deducido por la defensa.

VII. Por todo lo expuesto, sostengo el recurso extraordinario
de mnaplicabilidad de ley interpuesto por el Fiscal de Casacion Penal y estimo que esa
Suprema Corte deberfa hacer lugar al mismo, casando la sentencia atacada y restituyendo la
calificacion legal y pena fijadas en la sentencia de primera instancia; rechazando el recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley deducido por la defensa.

La Plata, Q de diciembre de 2019.

. Conte-Grand
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