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///nos Aires, 16 de febrero de 2018.
Y VISTOS Y CONSIDERANDO:

I.- Convoca la atencion del Tribunal el recurso de
apelacion interpuesto por la defensa de Luis Oscar Chocobar (ver fs.
753/754), contra el auto de fs. 726/745 que lo proces6 en orden al
delito de homicidio agravado por la utilizacién de un arma de fuego,
en exceso de legitima defensa y trab6 embargo sobre sus bienes por
$400.000.

IL.- Las circunstancias facticas en examen ocurrieron el 8
de diciembre pasado alrededor de las 8:00 en el barrio de La Boca y
se desarrollaron en dos escenarios marcadamente diferenciados que,
atendiendo las distintas acciones que sus respectivos protagonistas
ejecutaron, se expondran de la siguiente manera:

a) En la calle Garibaldi entre Olavarria y Suarez,
Jorge Miguel Pereira Rojas y Pablo Kukoc habrian interceptado a
Frank Joseph Wolek para sustraerle su camara fotografica y, ante su
resistencia, lo apufialaron en zonas vitales, particularmente en el
ventriculo izquierdo y auricula derecha de su corazén y en ambos
pulmones. Seguidamente escaparon por Suarez hasta tomar Olavarria
en direccion a Irala.

Angel Alexander Motta Collantes, Daniel Conde y
Enrique Ezequiel Espinoza en la puerta del local “Cyberzeus” ubicado
sobre Olavarria 835 escucharon un grito de auxilio, viendo como
aquéllos corrian llevando una camara de fotos. Inmediatamente
repararon en que la aparente victima intentaba correrlos y solicitaba
ayuda. Dos notaron que de su pecho emanaba abundante sangre y el
restante s0lo un corte en el rostro. Decidieron perseguirlos, dos en
moto y el tercero a pie.

b) Alcanzaron a Kukoc en Irala, casi llegando a su
interseccion con Suarez, en tanto Pereira Rojas logro huir por la calle

Carlos Melo.
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Se originé un forcejeo cuando intentaron recuperar el
objeto sustraido y el imputado, reiteradamente, habria pretendido
extraer un elemento con capacidad ofensiva. En ese instante llegé el
oficial Chocobar -que habria visto a Wolek resistiéndose a esos dos
individuos y luego pidiendo auxilio mientras presionaba su pecho para
controlar una herida sangrante- que se identific6 como policia y dio la
voz de alto, pese a lo cual Kukoc reinicio la huida. Ante esa actitud
efectud tres disparos intimidatorios hacia arriba, pero cuando vio que
no acato la orden y continud la carrera por la calle Suarez realizo otros
cuatro; dos impactaron en el cuerpo de Kukoc, provocando que cayera
al suelo. Cuatro dias después murié cuando estaba internado en el
Hospital Argerich.

Estos episodios transcurrieron, seguin las camaras del
Centro de Monitoreo Urbano, en un lapso que no supera los tres
minutos. A las 08:18:02 se advierte que Mota Collantes y Conde
suben a la moto dando inicio a la persecucién y, segundos después,
otra secuencia del domo muestra a Wolek sentado ya en la esquina de
Garibaldi y Olavarria. A las 8:19:42 la camara Suarez 1001 e Irala
capta a Kukoc que enseguida de aparecer en escena cae al suelo.
Nueve segundos después se ve a Chocobar corriendo con el arma
reglamentaria en su mano derecha.

III.- La rapidez del suceso y la inusitada violencia que
habria desplegado Kukoc junto a un tercero, al atentar primero con un
arma blanca contra la vida de una persona que carecia de toda
posibilidad de defensa y, luego, cuando se opuso a los aprehensores
particulares procurando utilizar el mismo objeto, impone evaluar la
conducta del funcionario en ese contexto. Es que no puede juzgarse
aisladamente lo sucedido en ultima instancia sin considerar que tenia
conocimiento de su capacidad ofensiva.

No es un detalle menor su condicion de policia porque

lo coloca, necesariamente, en un plano normativo distinto al de un
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particular en tanto el Estado, para el correcto uso de la fuerza publica,
reglamenta su actuacion.

Por tal razon su conducta debe ser analizada desde una
optica distinta a la postulada por el juez instructor pues, de estar
justificada como pretende, derivo del cumplimiento de un deber que
encuentra su génesis en la ley.

Y si bien distintos autores reconducen este supuesto al
ponderar la tipicidad de la accién, tomando como parametro los
elementos que integran su faz objetiva, lo cierto es que su ubicacion
sistematica en nuestro ordenamiento inexorablemente responde a una
causal de exclusion a evaluar en principio en el campo de la
antijuridicidad.

Aquélla esta contemplada en el articulo 34 del Codigo
Penal junto con las restantes causas de justificacion, reconoce su
origen en la legislacion espafiola (art. 8, inciso 11 de los codigos de
1848 y 1870, actualmente previsto en su art. 20, inciso 7°). Y la
doctrina de ese pais lo interpreta de igual modo (Enrique Bacigalupo,
“Derecho Penal parte general, pag. 381, ed. Hammurabi, Buenos
Aires, 2014; José Cerezo Mir, “Derecho penal, parte general”, pag.
623, ed. BdeF, Buenos Aires, 2008; Santiago Mir Puig, “Derecho
penal, parte general, pag. 484/485, 5% edicion, Barcelona, 1198;
Fernando Molina Ferndndez, “Memento Penal 2017, apartado 1850
y ss, ed. Lefebvre, obtenido de la base de datos de la Universidad
Autonoma de Madrid).

Asi también lo enmarca la corriente clasica nacional en
la teoria del delito (ver en este sentido: Sebastidn Soler, “Derecho
penal argentino”, Tomo I, pag. 413, ed. “Tea”, Buenos Aires, 1999;
Ricardo C. Nuriez, “Derecho penal argentino, parte general — 1, pag.
399, Ed. Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1959; Rodolfo
Moreno (h), “El codigo penal y sus antecedentes”, T. II, pag. 265/266,

ed. H. A. Tommasi, Buenos Aires, 1922; Carlos Fontan Ballestra,

“Derecho penal, introduccion y parte general”, pag. 297, ed. Abeledo-
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Perrot, Buenos Aires, 1995; Carlos Creus, “Derecho penal, parte
general”, pag. 310, ed. Astrea, Buenos Aires, 2017).

IV.- Establecido el ambito dogmatico en el cual se debe
examinar el caso, determinaremos el marco legal que regula la
actuacion de las fuerzas de seguridad, pues de acuerdo a lo dispuesto
en el decreto 1050/09, reglamentario de la ley 13.982, tienen estado
policial permanente y no se limita al tiempo de servicio diario ni a la
seccion u oficina a la que se hallan destinados.

No existe discordancia entre las disposiciones del orden
nacional, provincial y local, respecto a que deben desplegar todo su
esfuerzo con el fin principal de impedir, evitar, obstaculizar o limitar
aquellos hechos que, dadas las circunstancias, pudieran resultar
delictivos y proteger a la comunidad actuando responsable y
éticamente para preservar la seguridad publica. Tampoco, en adoptar
las medidas necesarias para neutralizar, hacer cesar o contrarrestar en
forma inmediata los delitos, utilizando cuando sea necesario el poder
coercitivo que la ley autorice (ley 5688, art. 89, inciso 1 y 2; ley
13482, art. 13, inciso “a”, “f”; ley 13982, art. 11, inciso “e”; ley
21.965, art. 8).

Coinciden también en la restriccion que establecen
respecto al uso del arma, permitiéndolo s6lo ante un supuesto de
legitima defensa propia o de terceros, o la comisién de un delito que
entrafie un peligro para la vida (ley 13.482, art. 13, inciso “i”; ley
5688, art. 98 y, a nivel internacional, el Codigo de conducta para
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, adoptado por la
Asamblea General de la ONU en la resolucion 34/169 del 17 de
septiembre de 1979, en el inciso “c” de su articulo 3°, donde también
se considera su uso como una medida extrema).

Por ultimo, el art. 98 de la ley 5688 dispone que el uso

de arma de fuego contra personas esté autorizado Uinicamente con el

fin de incapacitarlas para el ataque.
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Y la que rige, concretamente, para la fuerza provincial
local exige, de forma previa a su empleo, identificarse como
funcionario policial y dar una clara advertencia de su intencién de
usar la fuerza o el arma, con tiempo suficiente como para que se tome
en cuenta (art. 13, inciso “g”, ley 13.482).

V.- El complejo entramado normativo que nos interesa
en la materia fija una pauta de la cual no es posible apartarnos: su
estado policial lo obligaba a intervenir cuando conoci6é que Wolek fue
victima de un delito y, al menos de forma parcial, de la magnitud de la
agresion, ya que vio que pedia ayuda en idioma extranjero y se
tomaba el pecho del cual emanaba sangre.

No podia mostrarse indiferente. Debia neutralizar el
riesgo que implicaba el comportamiento de los dos supuestos autores
que habian exhibido un claro desprecio por la vida ajena y evitar que
escaparan; esa era su prioridad. El peligro se incrementé cuando tres
vecinos iniciaron la persecucién de Kukoc, lo cual representaba una
nueva amenaza hacia la integridad fisica de aquéllos y de la seguridad
publica, en tanto los videos reservados muestran una considerable
circulacion de personas en la zona.

Al llegar a Irala y Suarez los vio peleando y a Kukoc
intentando extraer algin objeto que portaba para su defensa,
posiblemente el mismo que ya habia utilizado en el anterior episodio.
Al respecto el testigo Espinoza de manera contundente afirmo: “en el
forcejeo el agresor en todo momento realizaba gestos de tener un
elemento peligroso y con intenciones de usarlo, es decir, amagaba
con sacar algtin elemento de sus ropas” (ver fs. 97/98).

Conde y Mota Collantes no destacaron esta secuencia
(ver fs. 711/712 y 590/591, respectivamente), pero bien pudieron no
percatarse de ello dado que su foco de atencién estaba limitado a la
disputa por la camara fotografica.

Chocobar pudo haber supuesto la existencia de un arma

en su poder -aunque desconocia cual-, porque la entidad de las
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lesiones que vio en Wolek, por su localizacién y sangrado,
dificilmente pudieron haber sido causadas por simples golpes.

Esto fue lo que lo llevo a identificarse como policia, dar
la voz de alto y disparar en tres oportunidades de forma intimidatoria
al aire.

Los testigos se apartaron de la escena y al reiniciar el
imputado su huida, el policia le efectué otros disparos de manera
directa, ingresando dos en su cuerpo que provocaron heridas que,
finalmente tras dos intervenciones quirurgicas, resultaron letales.

No cabe duda que en este tltimo tramo de su conducta
debe centrarse nuestra atencion para poder establecer el alcance de su
responsabilidad en la orbita penal, porque inicialmente tomdé las
precauciones que el caso ameritaba: dio a conocer su condicion de
funcionario policial; le ordené que se arrojara al suelo y; cuando
realizo las primeras detonaciones, dio clara advertencia de su
intencion de emplear el arma reglamentaria con tiempo suficiente para
que Kukoc considerara esta circunstancia.

Sin embargo, posteriormente la accion6 contra Kukoc
para detenerlo. Aparentemente cuatro veces y sin que surja, al menos
de momento del legajo, agresion armada en su contra que explique la
necesidad racional de hacerlo. No hubo entonces aparente
proporcionalidad en su respuesta, maxime cuando el peligro al que
habian estado expuestos los testigos habia cesado.

S6lo permanecia vigente el que potencialmente
representaba para otros transeuntes, frente al cual pudo adoptar
medidas menos lesivas a la que escogi6. Pudo reiterar los disparos
intimidatorios, continuar con la persecucion o esperar la colaboracion
de fuerzas de seguridad que ya habian sido informadas de las
novedades a través del Servicio de Emergencia “911”. Incluso por él
mismo.

No hay duda, entonces, que su decision fue excesiva en

tanto provoco un dafio superior al que quiso hacer cesar, lo que abre
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un segundo nivel de analisis. Esto es, si esa desproporcion se ajusta a
la eximente incompleta del art. 35 del Codigo Penal, apartandose del

axioma establecido como premisa logica: no comete acto contra el

derecho vigente quien obra conforme a él.

Se impone realizar este analisis dado que la
proporcionalidad de la respuesta es un elemento eminentemente
gradual “y puede haber desde excesos intensivos minimos (que
deberian llevar a la exclusion de responsabilidad por insignificancia
en los casos mas extremos, o a la rebaja de la pena en dos grados,
dentro del marco previsto para las eximentes incompletas en el art.
68, en los casos de exceso penalmente relevante aunque de entidad
menor); pasando por los de gravedad media (a los que deberia
aplicarse una rebaja de la pena en un grado, siempre dentro de lo
previsto en el art. 68); hasta los casos de desproporcion extrema,
equiparables materialmente al exceso extensivo, y que, por ello, no
deben dar lugar ni a la eximente completa ni a la incompleta”
(Fernando Molina Fernandez, ob cit., apartado 1872).

Por eso debemos dejar en claro que venia cumpliendo
un mandato legal, pero luego sobrepaso la restriccion sobre el uso de
armas de fuego.

Y en este aspecto hay que avanzar en la determinacion
de su responsabilidad, sin incurrir en contradiccion al ver que se lo
obliga y prohibe en igual contexto donde, por lo precipitado de los
hechos, no es facil discernir cémo actuar.

Para ello el punto de partida es conocer y valorar la
motivacion que tuvo cuando realizd la conducta tipica pues, de
acreditarse en estas circunstancias una intencién homicida, la
discusion habria llegado a su fin.

Es que “para que la desproporcion del medio ejecutivo
de la ley, de la autoridad o de la necesidad, no desnaturalice la
figura del exceso en la accion justificadora y conduzca a un abuso

punible segun las reglas ordinarias correspondientes al hecho
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penalmente tipico ejecutado por el agente, es necesario que esa falta
de moderacién en el modo no sea intencional” (Ricardo C. Nufiez, ob.
cit., pag. 426).

El imputado asegura que dirigi6 el arma hacia las
piernas de Kukoc, lo que sugiere que, al no tratarse de una zona vital,
su intencion fue reducirlo para evitar su fuga. No ignoramos que
cuando dispar6 para alertarlo tuvo la posibilidad cierta de efectuarlo
de manera certera para quitarle la vida. Y no lo hizo.

Por otro lado, el desarrollo fugaz que caracterizo al
evento, que se origind de forma extremadamente violenta, bien pudo
perturbar su animo, aun siendo miembro de las fuerzas de seguridad.
Basta recordar que, segin asegurd, fue su primer enfrentamiento
armado y llama la atencion la cantidad de veces que aludié al miedo
que sintio, a punto tal de decir que con una mano cubria su cara y con
la otra disparaba. Puntualiz6 que al hacerlo se nublé su vision.

Ello necesariamente tuvo que proyectarse en la
incorrecta solucion que escogio en relacion con los recaudos legales
que el caso exigia.

Es que a partir de que Kukoc ignoré las distintas
advertencias que efectuara el preventor, se plasm6 una situacion
proclive a emprender acciones precipitadas que pueden no ser
gobernadas completamente por la razon y alteran el curso de las
representaciones.

Estaba obligado a actuar en ese contexto donde “[e]l
temor, la sorpresa, la agitacion del animo pueden determinar un
error de cdlculo, error que quita al hecho excesivo el cardcter de
doloso” (Sebastian Soler, ob. cit, pag. 478/479).

Tampoco podemos incurrir en la ilusion de que un caso
como el que examinamos pueda ser resuelto sin el uso de cierta
violencia. Y menos aun si quien se ocupa de ello es un agente
facultado para hacer uso de ella. El punto radica en establecer su

limite razonable.
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Chocobar intervino porque debia hacerlo, maxime si se
tiene en cuenta que el episodio se desarroll6 mientras se dirigia a
cumplir su funcién. Lo hizo inicialmente ajustando su
comportamiento a la normativa que regula la funcion policial
-aunque su defensa no precis6 exactamente cual-, pero concluyo en
un acto excesivo que merece ser juzgado en una etapa posterior.

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, debi6 bastar para internalizar la norma.

Su comportamiento no se adecud a disposiciones
permisivas que hubiesen autorizado el hecho prohibido: disparar
contra una persona que se encuentra armada y atacando la integridad
fisica del policia o de terceros.

Pero es posible asegurar con las constancias que hasta
ahora integran el sumario que Chocobar, tras establecer que se habia
cometido un delito llamativamente violento, decidio intervenir y lo
hizo prudentemente hasta que realizé disparos intimidatorios. Pero
luego se apartd de la modalidad en que se establece normativamente
su respuesta ante situaciones como la que lo sorprendio, incurriendo
en un exceso que puede merecer punicion.

En esto debemos ser absolutamente prudentes y claros:
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. Indudablemente no lo
impulsa el dolo propio de quien desde un inicio se ha propuesto
consumar un delito ya que, como adelantamos, eso no daria lugar a
discusion alguna en el plano que nos ocupa. Pero sus excesos no lo

eximen de incurrir en responsabilidad penal si, aun con otro proposito

aceptado, no guarda razonabilidad en el medio al que decidi6 recurrir
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para obtenerlo. Y ello le fue expresamente advertido por los
reglamentos en que fue instruido.

El dolo homicida a nuestro entender esta despejado por
la oportunidad y la forma en que dispar6. Prueba de ello es que uno de
los impactos si bien ingresé centimetros por encima de la cintura, su
trayectoria fue de abajo hacia arriba, lo que permite presumir que en
la simultaneidad de la ejecucion de los disparos, éste impacté cuando
Kukoc se agach6 ante el primero recibido. Sobre este extremo
igualmente es prudente profundizar la investigacion.

En definitiva, no lo hizo cuando el imputado estaba
detenido o en posicién mas favorable para que fueran letales.

Reiteramos asi que los disparos realizados cuando ya
habia cesado la agresion concreta y sin un arma visible que los
justificara de manera completa, configuran un exceso, aun cuando el
proposito inicial responda a un interés profesional legitimo. Es que
éste, aun preponderante, no puede destinarse a la detencion del autor
del hecho a costa de inobservar lo que se ha impuesto como limite
razonable de la intervencion policial armada.

Nuestro sistema juridico no coloca en pie de igualdad en
el castigo al sujeto que pretende quitar la vida a una persona con aquél
que provoca ese resultado sin intencién y en el marco de una
actuacién funcional, porque el grado de injusto es menor. Pero
obtenerlo en un exceso de su ejercicio no necesariamente lo exime
de sancion y, en ese convencimiento, con ese alcance y aun desde
otra optica, compartimos lo resuelto por el juez de grado.

Asi una lectura ex ante sugiere la presencia de un
exceso intensivo que se traduce en la desproporcién del medio
utilizado porque, siguiendo con aquella linea argumental el uso del
arma, si bien extralimitada, no habria sido con el fin de quitar la vida

de Kukoc.
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Nunca tuvo intencion de matar y esa falta de dolo inicial
en obtener ese resultado permite encontrar la solucion en el ambito de
la antijuridicidad.

Al menos por ahora debe descartarse la defensa putativa
que pretende introducir la parte impugnante ya que el imputado no
habria podido ignorar, por todo lo resefiado anteriormente, los
presupuestos objetivos que hubiesen consentido su actuaciéon
absolutamente amparada en una causa de justificacion. Menos aun
que pudiera ser atendido como un error de prohibicion vencible.

De todas maneras luce incompleta atn la instruccion y
esta alzada sugiere se realice la reconstruccion del hecho con
presencia de los organismos periciales pertinentes e integrantes del
Cuerpo Médico Forense para que se establezca claramente la distancia
de los disparos y en qué angulos habrian ingresado en el cuerpo de
Kukoc, entre otros puntos que complemente el Juez como de interés.

Ello lo estimamos fundamental para el desarrollo de un
eventual debate donde, por sus caracteristicas, podran sin duda
tratarse con mayor amplitud los agravios de las partes que ahora han
quedado claramente definidos.

Finalmente, la comparacion que presenta la querella con
el precedente “Ayala” del Tribunal, que trajo a respaldo de su postura,
no sélo excede los limites del recurso (art. 445 CPPN), sino que
ademas las circunstancias facticas del episodio que alli se trat6 eran
considerablemente distintas a las del supuesto en estudio.

En  consecuencia, corresponde  confirmar el
procesamiento dispuesto con las salvedades apuntadas, dejando
incélume las consideraciones facticas que daran, en definitiva, lugar a
la asignacion juridica que la realizacion del juicio determine (art. 401
CPPN).

VI.- En lo que respecta a la medida de cautela real

decretada, se advierte en el pronunciamiento la falta de discriminacion

adecuada en el marco del art. 518 del CPPN. A tal punto, que incluso
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fue tratado de forma conjunta con el dispuesto en relacion a Pereira

Rojas, siendo la tnica distincion las sumas fijadas sin que surjan los
motivos que las justifican.

Por ello, corresponde declarar la nulidad del punto IV
del auto de mérito.

VII.- No habiendo recurrido ni adherido oportunamente
el Sr. Fiscal a la impugnacion tratada, limitandose a opinar sobre la
situacién de Chocobar, conforme se le comunicara en la audiencia
ningun pronunciamiento hara esta Sala.

VIIL.- Por los argumentos expuestos, en el marco del
recurso introducido por quienes participaran en la audiencia, el
Tribunal RESUELVE:

[. CONFIRMAR el punto III del auto de fs. 726/745,

en cuanto dispone el procesamiento de Luis Oscar Chocobar,
MODIFICANDO la calificacion legal por la de homicidio agravado
por la utilizaciéon de un arma de fuego, en exceso en el cumplimiento
de un deber (art. 34, inc. 4, 35, 41 bis y 79 del Cddigo Penal y art. 306
del Codigo Procesal Penal).

II. DECLARAR LA NULIDAD del punto IV de ese
pronunciamiento, en cuanto trabo embargo sobre los bienes Luis
Oscar Chocobar por la suma de $400.000.

Registrese, notifiquese y devuélvase al Juzgado de

origen, sirviendo lo proveido de muy atenta nota.

JULIO MARCELO LUCINI
JUEZ DE CAMARA

MARIANO GONZALEZ PALAZZO RODOLFO POCIELLO ARGERICH
JUEZ DE CAMARA JUEZ DE CAMARA
Ante mi: RAMIRO A. MARINO

SECRETARIO DE CAMARA
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En se libraron cédulas electronicas. Conste.

Fecha de firma: 16/02/2018

Firmado por: JULIO MARCELO LUCINI, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: RODOLFO POCIELLO ARGERICH, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: MARIANO GONZALEZ PALAZZO, JUEZ DE CAMARA

Firmado(ante mi) por: MARIA DOLORES GALLO , SECRETARIA LETRADA ||| ||| ‘llll ||||‘ ‘I

#31028247#198754265#20180216101706891




