
Usuario/Domicilio: 1-22986

Destinatario/s: NAYI, CARLOS RAUL; CORTEZ, LAURA DEL VALLE;

Dependencia: SALA PENAL - TRIBUNAL SUPERIOR

Expediente: 3476381 - VELARDO BUSTOS, RODRIGO MAXIMILIANO - VILLAGRA,

JOSE EZEQUIEL

Fecha de la Cédula: 07/07/2021

Generado Por: PUEYRRE577 - PUEYRREDON de MONFARRELL, María Raquel

Operación: Sentencia

SENTENCIA NÚMERO: DOSCIENTOS NOVENTA Y CINCO

En la ciudad de Córdoba, a los cinco días del mes de julio de dos mil

veintiuno se constituyó en audiencia pública la Sala Penal del Tribunal

Superior de Justicia, presidida por la señora Vocal doctora Aída Tarditti,

con asistencia de la señora Vocal doctora  María Marta Cáceres de Bollati,

a los fines de dictar sentencia en los autos “VELARDO BUSTOS, Rodrigo

Maximiliano y otro p.ss.aa homicidio calificado por el art. 41 bis, etc.

–Recurso de Casación-” (SAC 3476381), con motivo del recurso de

casación interpuesto por el doctor Iván Sironi, a favor del imputado Rodrigo

Maximiliano Velardo Bustos en contra de la Sentencia número veinticinco,

del once de junio de dos mil dieciocho, dictada por la Cámara en lo

Criminal y Correccional de Decimoprimera Nominación de esta ciudad.

Seguidamente la señora Presidente, informa que las cuestiones a resolver

son las siguientes:

1º) ¿Es nulo el fallo recurrido por violar las reglas de la sana crítica

racional?

2º) ¿Qué resolución corresponde dictar?

Los señores Vocales emitirán sus votos en el siguiente orden: Doctores

Aída Tarditti, Sebastián Cruz López Peña y María Marta Cáceres de  

Bollati.



A LA PRIMERA CUESTIÓN:

La señora Vocal doctora Aída Tarditti dijo:
I. Por sentencia n° 25, del 11 de junio de 2018, la Cámara en lo Criminal y

Correccional de 11º Nominación de esta ciudad, en lo que aquí interesa,

resolvió: "II)Declarar por mayoría a Rodrigo Maximiliano Velardo Bustos, de

condiciones personales ya relacionadas, autor penalmente responsable del

delito de homicidio agravado por el uso de arma de fuego (arts. 45, 79, 41 bis y

54 del Código Penal), e imponerle por unanimidad para su tratamiento

penitenciario la pena de doce años de prisión, adicionales de ley y costas e

inhabilitación especial por igual término (arts. 5, 9, 12, 20, 20 bis, 29 inc. 3, 40 y

41 C.P; 550 y 551 C.P.P; 1° ley 24.660 y 1° ley pcial. 8878)…" (ff. 639/669).

II. El doctor Ivan Sironi, en su carácter de abogado defensor del imputado

Rodrigo Maximiliano Velardo Bustos, interponerecurso de casación en contra de

la citada resolución invocando el motivo formal de la presente vía (CPP art. 468

inc. 2º), manifestando que el tribunal a quo ha fundado indebidamente la

conclusión por encontrarse la conducta de su defendido justificada en los

términos del art. 34 inc. 1 del CP (f. 693/705).

Para comenzar hace referencia al interés en recurrir y a la impugnabilidad

objetiva y subjetiva. A continuación, transcribe el hecho por el cual fue traído a

juicio el imputado y el hecho por el cual, finalmente, resultó condenado.

Bajo el título “Inobservancia de las normas que el CPP establece bajo pena de

nulidad (CPP, art. 468 inc. 2)”, comienza realizando ciertas consideraciones para

luego pasar a exponer sus agravios.

Afirma que son hechos no controvertidos por la defensa, y que han sido

reconocidos por el imputado, que la muerte de Franco Amaya se produjo como

consecuencia del disparo de arma de fuego reglamentaria efectuado por el

imputado Rodrigo Maximiliano Velardo Bustos, en un control policial realizado en

el marco del “operativo verano”, en las demás circunstancias de tiempo y lugar

que tuvo por acreditado el tribunal.

Tampoco es controvertido que, al momento de efectuarse el control del

imputado, utilizando chalecos refractarios, Velardo Bustos se paró en el medio

de la calle e hizo señas ostensibles (levantar la mano) para lograr que el

conductor de la motocicleta detuviera la marcha y pudiera ser controlado.

También ha quedado probado y no ha sido controvertido que la víctima Franco



Amaya, al advertir el control policial, acelera la marcha (tal como surge del

testimonio de Prado) y no frena, lo que tampoco podía hacer porque la moto

carecía de frenos, embistiendo contra personal policial.

Por último, también se encuentra probado que, al momento de efectuar el

disparo, el imputado se encontraba a una distancia no mayor de 50 cm.

a. No obstante lo expuesto, en primer lugar, el defensor objeta que el tribunal

haya sostenido que, al momento de efectuar el disparo, el encartado “… había

ingerido bebidas alcohólicas y si bien los valores al momento de la extracción de

sangre carecían de significación legal, según un análisis retrospectivo, al

momento del hecho se habría encontrado con un primer grado de intoxicación”(f.

346).

Sostiene que, para llegar a dicha conclusión, el sentenciante ha omitido

arbitrariamente valorar elementos de prueba que resultan dirimentes y que

ponen en crisis dicha afirmación, valiéndose exclusivamente del análisis del

informe técnico químico (f. 286) y del informe retrospectivo (f. 346) que dan

cuenta que al momento de la extracción Velardo Bustos tenía “27 mg. de etanol

en sangre” y retrospectivamente al momento del hecho es de “87 mg. de etanol

en sangre” (f. 346).

Señala que dicha afirmación no reúne las condiciones de compatibilizarse en un

plexo con otros indicios que le dieran al conjunto el carácter de graves, precisos

y concordantes en relación al tema a acreditar, violándose las reglas de la sana

crítica racional.

En tal sentido manifiesta, por un lado, que el valor probatorio de los informes

técnicos policiales (informe químico) es relativo y debe ser valorado global y

conjuntamente con otros elementos de prueba existentes, quedando proscripta

la posibilidad de que sea el único elemento de cargo en contra del imputado,

máxime cuando existen otros elementos de prueba que conducen a una

conclusión distinta.

Ello así, pues, el medio probatorio específico para acreditar, con carácter

dirimente, la cantidad de alcohol en sangre, es la prueba pericial, en la cual se

prevé la posibilidad de las partes de controlar no solo el resultado de la

evaluación, sino la cientificidad de los medios, técnicas y ciencias empleadas

para su conclusión –con la posibilidad de proponer peritos de control- y poder

controlar el resguardo del material colectado –cadena de custodia-, garantizando



así el derecho de defensa y el principio de contradicción.

Señala que si bien la práctica forense y la jurisprudencia admiten, en principio, la

incorporación de elementos de prueba obtenidos mediante informes técnicos

policiales, lo cierto es que al haber sido conseguidos sin control de partes, su

valor probatorio se encuentra supeditado a que el resultado del mismo no entre

en contradicción con otros elementos de prueba obrantes en el proceso. Cita

doctrina en tal sentido.

Repasa la posición exculpatoria del imputado (ff. 387/388) con relación a que no

consumió bebidas alcohólicas y que pasó por dos controles vehiculares en el

cual hacen control de alcoholemia, por lo que algo tiene que haber pasado con

las pruebas que le hicieron.

Explica que la defensa solicitó que se realizara un examen de ADN (pericia

hematológica) para determinar si la muestra analizada pertenecía al imputado

(conforme el art. 267 del CPP) lo que fue denegado por el tribunal “atento

haberse agotado el material obtenido oportunamente” (f. 400).

Refiere que en este contexto probatorio, cuya deficiencia no puede ser

adjudicada a la defensa sino a la inactividad del Estado, el resultado del informe

técnico, al haber sido controvertido por la declaración del imputado, debe ser

corroborado por otros elementos de prueba existentes en el proceso.

Al respecto, menciona que del certificado médico de f. 15 emitido por la doctora

Insua, quien revisó al imputado a las 5:30 am, esto es, antes de ser alojado en

dependencia policial, surge que Velardo Bustos no presenta signos de ebriedad

clínica ni halitosis alcohólica. En este contexto, razona, si lo revisa a esa hora y

supuestamente a las 7:25 hs. se le extrae sangre, el nivel de alcohol al momento

de la revisación debía ser mayor, por lo que deberían haber existido indicadores

de ebriedad o halitosis alcohólica al momento de la certificación, que deberían

haber sido advertidos por la profesional interviniente.

Asimismo, señala que algunos testigos que declararon en el debate fueron

categóricos al responder que los imputados no presentaban signos de ebriedad

o halitosis alcohólica. Refiere que las reglas de la experiencia indican que si el

imputado consumió bebidas alcohólicas y a esa hora fue de 87mg., presentaría

síntomas clínicos de ebriedad por lo que, cuanto menos, la halitosis alcohólica

hubiera sido notoria para las personas que se entrevistaron con él.

Concretamente refiere que los testigos Hualpa y Taddey, quienes se



entrevistaron directamente con el imputado, manifestaron expresamente que no

advirtieron halitosis alcohólica (acta de 7/5/2018).  Igualmente, ninguno de los

otros testigos que hablaron con el imputado (incluso Agustín Figuera Amaya)

manifestó haber percibido la ingesta de alcohol, la que de haber sido conforme

al informe técnico no podría haber pasado inadvertida.

Por lo demás, señala que tampoco se secuestró en el lugar ningún elemento que

pueda ser indicativo de la ingesta de alcohol (v.g. latas, botellas, vasos).

En breve síntesis refiere:

* La premisa del tribunal en la que afirma que el imputado había ingerido

bebidas alcohólicas está basada única y exclusivamente en un informe técnico

policial.

* El ordenamiento procesal establece un medio de prueba específico para

determinar el grado de alcohol y es la prueba pericial, que garantiza el derecho

de defensa y contradicción.

* El procedimiento de extracción de muestra por su naturaleza y consecuencias,

es un acto único e irreproducible, por lo que se debió notificar y permitir a la

defensa participar.

* El valor probatorio del informe técnico es indiciario y adolece de potencialidad

para probar per se una circunstancia específica.

* La conclusión ha sido cuestionada por el imputado y la defensa.

* El órgano encargado de realizar el procedimiento omitió resguardar las

muestras para permitir el control de partes.

* Existe un informe médico, labrado por personal policial, que expresa que el

imputado no presenta signos de ebriedad ni halitosis alcohólica.

* Testigos presenciales expresaron que al momento en que sucedió el hecho el

imputado no presentaba signos de ebriedad o halitosis alcohólica, lo cual

debería haber sido notorio.

* No se secuestró ningún elemento de prueba que haga presumir la ingesta de

bebidas alcohólicas.

Por todo lo expuesto, afirma que la conclusión del informe técnico policial

obrante a ff. 287 y 346 es incompatible y contradictorio con otros elementos de

prueba incorporados válidamente al proceso y que el tribunal reconoce como

acreditados. Y que teniendo en cuenta que en caso de duda sobre cuestiones de

hecho se estará a lo más favorable al imputado, dicha premisa debe ser



eliminada del razonamiento.

Señala que ello es de gran importancia, por cuanto dicha premisa tiene carácter

relevante en el razonamiento justificatorio de la sentencia: la acreditación del

presunto menosprecio del resultado mortal por parte del imputado –dolo

eventual- se encuentra indisolublemente ligado a dicha afirmación.

b. En segundo lugar, se agravia por que el voto de la mayoría omitió valorar una

serie de circunstancias que se encuentran probadas y que de haberlas incluido

en el razonamiento hubieran permitido arribar a otra conclusión.

Sostiene que en el caso está probado la existencia de un error de hecho

invencible (art. 34 inc. 1 en virtud del inc.7 del CP), tal como lo sostuvo el voto

de la minoría de los jurados populares.

En efecto señala que se encuentra acreditado que el hecho se produce en un

lugar donde la visibilidad era muy escasa o nula por falta de iluminación, tal

como lo señaló Figuera Amaya “antes de llegar al puente no se veía nada” o

Taddey quien manifestó “en la vereda que estaban los policías no había luz” y

Laruelo dijo que “en ese cruce estaba oscuro”.

Asimismo, señala que surge de las pruebas que el lugar en donde se encontraba

el control policial era una “zona peligrosa”, tal como lo refirieron los testigos

Hualpa y Prado.

Refiere que estas circunstancias adquieren una gran relevancia si se tiene en

cuenta lo expresado por el imputado en cuanto a que “…el día del hecho

nosotros instalamos el control normalmente, con conos todo normal, cuando yo

veo una moto que venía a alta velocidad, cuando pasa el primer cono del control

yo le hago seña para que parara y esta persona no disminuye la velocidad,

cuando la tenía prácticamente cerca yo veo que la persona de atrás tiende a

sacar, a mi parecer un arma, es ahí donde yo desenfundo y cuando tenía la

moto encima yo salto hacia atrás para esquivar la moto (…) se me escapó el

disparo (…) La noche del 22 no me la voy a sacar de la cabeza, todo paso muy

rápido (…) aclarando que cuando manifiesta que se le escapó el disparo se

refería a que “no se en que momento efectué el disparo, no tengo noción de ello,

vi que se me acercaba la moto, la visión no era la óptima, por eso dije que no

disparé (…) tuve mucho miedo en ese momento…”.

Insiste en que si se adicionan al hecho que el tribunal considera probado todas

las circunstancias referidas y omitidas, la conclusión es contraria a la que se



afirma en la sentencia, puesto que surge a todas luces plausible que el imputado

al momento de efectuar el disparo estaba siendo víctima de un error de hecho

invencible (art. 34 inc. 1) al percibir –erróneamente- que su vida corría peligro y

por ello actuó con el convencimiento de estar ejerciendo una legítima defensa.

Afirma que el error de hecho que recae sobre la existencia de una agresión

ilegítima por parte de la víctima es lo que elimina el dolo -directo o eventual-.

A continuación, señala que, además, en el caso se da una auto puesta en

peligro por parte de la víctima, quien al advertir el control policial y conociendo

que la motocicleta carecía de frenos, lejos de disminuir su marcha “acelera” la

moto, embistiendo contra el imputado, quien se encontraba parado en medio de

la calle con el chaleco refractario y con la mano en alto. De esta manera, la

conducta de Velardo Bustos y su percepción de las circunstancias que rodeaban

el caso estaba preordenada para comprender que el solo hecho de estar

uniformado, con chaleco y parado frente a un vehículo en movimiento era

suficiente para que acatara la elocuente orden de parar.

No había posibilidad fáctica para que el imputado conociera que la moto no

detendría su marcha, como tampoco que la víctima había consumido

estupefacientes, tal como lo consideró el tribunal.

Así, teniendo en cuenta estas circunstancias, sostiene que es una hipótesis

plausible y razonable que, dada la oscuridad del lugar, el imputado percibiera

que el sujeto que acompañaba a la víctima por los movimientos que hacía con

las manos le estaba exhibiendo un arma de fuego. Además, la percepción y

subjetividad del imputado se vio también condicionada por la peligrosidad de la

zona en la que se encontraba realizando el control policial y por la escasa

formación profesional que tenía.

Ha quedado probado que Velardo Bustos tuvo que correrse para no ser

embestido y, ante la creencia de que el sujeto que acompañaba tuviera un arma,

dispara su arma reglamentaria para proteger su vida. Tal era su temor de que

llevaran un arma, que inmediatamente de que la moto cae al suelo, los revisa

buscando armas.

Afirma que por la inmediatez y urgencia con la que sucede el hecho y las

circunstancias relatadas, no es dable pensar que el acusado pudo haber

realizado otra conducta que le hubiera permitido salir del error cognitivo en el

que se encontraba inculpablemente.



Ha quedado claro que el disparo se produce por la creencia de que estaba

siendo víctima de una agresión ilegítima (y su vida corría peligro) y no porque el

conductor no cumpliera con la orden de detener la marcha, puesto que como

afirma Montironi “hace tiempo que esos dos policial hacen el control en la

esquina y habitualmente las motos se les escapaban, sin embargo nunca los

vieron reaccionar de forma violenta, ni enojarse, pero normal que las motos se

escapen cuando ellos los querían controlar”.

Es por ello que el disparo se produce en el mismo momento que tuvo que

correrse del paso para no ser atropellado por la motocicleta, tal como surge del

hecho acreditado “… haciéndose al costado para evitar ser atropellado, efectuó

un disparo con la misma desde corta distancia, pero mayor a 50 centímetros”.

En consecuencia, se puede afirmar que el imputado actuó en la creencia de que

estaba siendo objeto de una agresión ilegítima y que se encontraba justificado

por la normativa que rige su accionar. El régimen para el personal de la Policía

de la Provincia de Cba (Ley n° 9728 decreto reglamentario 763/12) establece en

el art. 15 inc. “d” que “El personal policial está facultado para emplear la fuerza

en la medida de lo necesario como último arbitrio para imponer su autoridad en

los procedimientos o intervenciones licitas, resistidos violentamente por los

delincuentes o infractores” y el inciso “e” establece que “El personal policial

usará el arma en legítima defensa de su vida y derechos y de terceros”.

Por último, el medio empleado para repeler la agresión, dada la percepción de

las circunstancias de la realidad, era adecuado y proporcional, puesto que en el

caso hipotético de que los individuos que se conducían en la motocicleta

hubieran esgrimido un arma de fuego –como percibe el imputado-, el medio

empleado por parte de Velardo Bustos para repelerlo era proporcional al peligro

inminente que se representaba erróneamente, cuando la moto pasa justo a su

lado.

En síntesis, concluye que la omisión de incluir entre las premisas del

razonamiento las circunstancias mencionadas adquiere tal relevancia, pues de

haberse contemplado en la conclusión, el caso de marras debería haberse

subsumido en las previsiones del art. 34 inc. 1 del CP, por lo que corresponde

absolver al acusado.

Ello así, pues el error esencial e invencible por parte del imputado sobre la

existencia de un aspecto objetivo de una causa de justificación, como se ha



expresado, constituye lo que se conoce como “legítima defensa putativa”; debe

existir un error esencial no imputable al autor.

Así, el imputado Velardo Bustos, por un déficit cognitivo, no pudo preordenar su

conducta en base a lo que la realidad le indicaba y es, esta discrepancia entre el

aspecto subjetivo –creencias- y el aspecto epistémico –realidad objetiva-, no

atribuible al imputado, lo que elimina el dolo en su conducta.

La persona que no puede saber o que no se le puede exigir que sepa que está

actuando de un modo que objetivamente habilitaría el poder punitivo del Estado,

no puede ser objeto de reproche penal sin violentar el principio de culpabilidad.

Por todo lo expuesto solicita se anule la resolución y se dicte una nueva acorde

a lo peticionado.

Finaliza haciendo reserva de la cuestión federal (art. 14, Ley 48).

III. 1. Para comenzar, se hace necesario repasar el hecho que el tribunal tuvo

por acreditado y los fundamentos brindados en la resolución objeto de embate.

2.a. El sentenciante tuvo por acreditado el siguiente hecho: “… [en] fecha

veintidós de febrero de dos mil diecisiete, aproximadamente a las 02:05 o 02:10

hs. en circunstancias en que el Oficial José Ezequiel Villagra y el encartado

Agente Rodrigo Maximiliano Velardo Bustos, se encontraban apostados en el

control vehicular, sito en calle Los Gigantes, a escasos metros con la

intersección de Av. Alem de la ciudad de Villa Carlos Paz, se hicieron presentes

por dicha arteria a bordo de la motocicleta marca Yamaha IBR 125, dominio

999DZD, Franco Enrique Amaya conductor de la misma –el que había

consumido previamente marihuana y cocaína-, acompañado de Agustín

Benjamín Figuera Amaya. Que en dichas circunstancias el imputado Agente

Velardo Bustos al acercarse la mencionada motocicleta hacia el control y al

advertir que la misma no disminuía su marcha, intentó controlar a los nombrados

–no obstante hallarse con un primer grado de intoxicación alcohólica-,

haciéndoles señas con el brazo en alto, y al hacer caso omiso a la misma el

conductor –por no tener frenos el vehículo-, al tiempo que su acompañante

hacía gestos con una mano, desenfundó su arma reglamentaria cal. 9 milímetros

marca Bersa Tunder n° de serie C28924, y haciéndose al costado para evitar ser

atropellado, efectuó un disparo con la misma desde corta distancia pero mayor a

50 centímetros, el que impactó en el tórax en una dirección casi perpendicular al

eje mayor del cuerpo, de atrás hacia delante y de izquierda a derecha de Franco



Amaya provocándole la muerte, según Protocolo de Autopsia Nº 209/17, que

acredita que la hemorragia intratoráxica debido a herida por proyectil de arma de

fuego ha sido la causa eficiente de la muerte” (ff. 664 vta/665).

b. Al momento de emitir sus votos, la mayoría de los jurados populares -M.L.C,

A.G., C.A.L., y M.A.J.M.- dijeron que: “el examen de las constancias,

documentos y testimonios recibidos durante el juicio los llevaban a coincidir con

lo alegado por el Sr. Fiscal de Cámara”. En efecto, en relación al primer hecho

–que es el que aquí interesa- entendieron que “el Agte. Velardo Busto estaba

cumpliendo una tarea propia de su estado policial. Que se encontraba en un

puesto de control con motivo del “operativo verano”, el que estaba señalizado

con conos y además el nombrado y su compañero lucían sus chalecos

refractarios. Que así las cosas, siendo aproximadamente las 2,10 hs. de la

mañana, circulaba por calle Los Gigantes al volante de una motocicleta Franco

Amaya acompañado por Agustín Figuera Amaya, quienes al llegar al control

policial donde el acusado Velardo Busto se había colocado en medio de la calle

con la mano en alto para que se detuvieran, Franco Amaya no detuvo la moto

por cuanto la misma carecía de frenos –situación que el Agente Velardo

desconocía-, debiendo correrse para evitar ser atropellado, siendo en esas

circunstancias que el uniformado extrajo su arma reglamentario y desde el

costado efectuó un disparo a la altura del tórax de Franco Amaya, hiriéndolo

mortalmente. Que por eso coincidían en este punto con el Fiscal en cuanto no

puede afirmarse que el acusado haya querido matar a Franco Amaya, sino que

esa circunstancia le resultó indiferente, no obstante que era probable, más aún

cuando había consumido bebidas alcohólicas, por lo tanto le es reprochable en

ese sentido. Que hasta ese momento el accionar del imputado era conforme a

su función y es comprensible que al verse en esa situación se sintiera en peligro

y sacara el arma, pero al disparar en la forma que lo hizo, menospreció el

resultado que resultó fatal y por ello coinciden con lo solicitado por el Sr. Fiscal”

(ff. 662/663 vta).

c. Por su parte, las señoras Vocales doctoras Graciela María Bordoy y María

Susana Frascaroli dijeron: “Que coincidían con las conclusiones a las que

arribaron los Jurados M.L.C, A.G., C.A.L., y M.A.J.M, en consonancia con lo

peticionado por el representante del Ministerio Público. En efecto, la muerte del

joven Franco Enrique Amaya se encuentra acreditada mediante el acta de



defunción (fs. 131) y su causa eficiente fue conforme la Autopsia nº 209/17

(fs.102/103 y 108) la hemorragia intratoráxica debido a herida por proyectil de

arma de fuego. En la misma se hizo constar que: el proyectil atraviesa el tórax

en una dirección casi perpendicular al eje mayor del cuerpo, de atrás hacia

delante y de izquierda a derecha (…) la distancia estimada entre la boca del

arma y la piel es mayor de 50 cm”. El autor del disparo no fue otro que el

encausado Velardo Bustos como el mismo lo reconoció. Ello además se

encuentra acreditado por los dichos del co-imputado Villagra y del testigo

Figuera Amaya, a lo que se agrega que Sabrina Santos y Maximiliano Tadey, si

bien no lo vieron al momento de disparar, tras escuchar el disparo lo observaron

con el arma en la mano. Ahora bien, en relación a las circunstancias en que se

produjo el disparo fatal, se ha establecido que ambos acusados se encontraban

afectados al “operativo verano”, ubicados en un control sito en calle Los

Gigantes casi esquina Av. Alem de la ciudad de Carlos Paz, tal como lo refirieron

los uniformados Silvio Díaz, Carlos Hualpa y Sergio Llañes, y lo confirmaran los

vecinos Rosa Montironi, Sabrina Santos y Diego Rearte, quienes ya los habían

visto días anteriores cumpliendo esas funciones. El horario en que se produjo el

hecho puede fijarse aproximadamente a las 2,10 hs. pues es el momento en que

el of. Villagra se comunica con su superior Hualpa y porque el testigo Prado

narró que al escuchar el disparo y advertir que había un herido llamó de

inmediato con su celular al 101 y ello ocurrió exactamente a las 2,12 hs., lo que

quedó registrado en su aparato y se dejó constancia. Asimismo, las operadoras

del Centro de Comunicaciones, Marianela Giani y Melisa Oviedo son contestes

en afirmar que a las 02,15 ingresaron varias llamadas dando aviso del hecho,

que se comunicaron con el Of. Hualpa quien ya estaba al tanto y se encontraba

en el lugar del suceso. Asimismo, destacan que activaron el sistema AMI

(emergencia) y a los minutos se comunicaron al 107 para ver si había ingresado

al Hospital algún herido de bala, respondiéndole que sí (ver testimonio de Giani).

Por su parte el Jefe de Compañía Silvio Leonardo Díaz destacó que siendo

aproximadamente las 2,05 le comunicaron de la Central que debía constituirse

en Alem esquina los Gigantes y simultáneamente su compañero Hualpa recibió

un llamado de un número desconocido donde le pedían desesperadamente que

fueran en colaboración ya que su compañero había intentado controlar una moto

y había efectuado un disparo (ya se verá que el horario exacto de esa



comunicación fue a las 2,10). Que de inmediato acudieron al lugar,

anoticiándose que el herido ya había sido trasladado y que el Of. Villagra era

quien había llamado por teléfono pues no le andaba la radio. Es dable resaltar

que el puesto de control sito en esa esquina, estaba dentro del denominado

“Operativo Verano” tal como surge de la documentación del mismo (fs. 59/65) y

del testimonio de Llañes, encontrándose señalizado con los respectivos conos

naranja lo que se visualiza en las fotografías del lugar del hecho incorporadas a

la causa y los vecinos conocían de su existencia (ver testimonios de Figuera

Amaya, Rosa Montironi, Ariel Carreras, Taddey, Diez, Prado, Manso Loruelo).

Asimismo, los empleados policiales tenían colocados sus chalecos refractarios

(testimonio de Hualpa y tomas del Informe de Video Legal de ff. 362/376 donde

se observa claramente tal circunstancia). También queda en claro que sobre

calle Los Gigantes, arteria por la que circulaba la motocicleta conducida por

Franco Amaya, existen sendos lomos de burro, antes de su intersección con

Avda. Alem, en ambos sentidos de circulación, es decir de los dos lados (ver

planimetría y fotografía legal y croquis incorporados a la causa). Ahora bien, de

la declaración de Figuera Amaya, del co-imputado Villagra y del propio acusado

se desprende que esa noche, en el horario indicado, Franco Amaya y su primo

Figuera Amaya circulaban en una motocicleta y al llegar al control policial ya

referido y ante la presencia del encartado Velardo Busto quien, colocándose en

medio de la calle les hizo señas para que se detuvieran, no lo hicieron, mientras

Figuera Amaya hacía gestos con su mano –según explicó intentando indicar que

no tenían frenos-, debiendo correrse al costado el policía y en dichas

circunstancias, efectuó un disparo desde el costado de Franco Amaya que

conducía la moto, hiriéndolo mortalmente. Asimismo, ha quedado acreditado que

la moto en que se conducía Franco Amaya no tenía frenos y ello era conocido

por su conductor y acompañante, lo que surge del testimonio de Figuera Amaya

y de la madre del fallecido y se encuentra corroborado por el informe mecánico

respectivo (fs. 76). Es evidente también, que esta circunstancia –ausencia de

frenos- no era conocida por el Agte. Velardo Bustos. Además, esa noche Franco

Amaya había consumido cocaína y marihuana (informe ff. 199/200), lo que

puede haber tenido incidencia sobre su capacidad de actuar. Igualmente surge

de la prueba, que pese a conocer que el control policial se encontraba en esa

esquina, el conductor de la motocicleta no tomó los recaudas correspondientes -



pues sabía que no tenía frenos-, para detenerse en el mismo o pasar a poca

velocidad, sino por el contrario, tal como se desprende del testimonio de Prado,

luego de pasar el lomo de burro y pese a la presencia de los conos naranjas,

aceleró el rodado, siendo en esos momentos en que se produce el disparo:

“…escucho una moto que frena, haciendo el ruido característico cuando pasan

por arriba de la lomada, y vuelve a acelerar, es allí cuando escucho el sonido de

un disparo…”. Siendo ello así, cabe concluir como lo hiciera el fiscal de cámara,

que el actuar del inculpado Velardo Busto estuvo justificado hasta el momento

del disparo, por las circunstancias mismas en que ocurrió el hecho. Es dable

resaltar, que tal como resaltó la testigo Montironi, era habitual que los

motociclistas se les escaparan al intentar controlarlos y jamás actuaron

agresivamente. Ahora bien, no puede pasarse por alto que el nombrado había

ingerido bebidas alcohólicas y si bien los valores al momento de la extracción de

sangre carecían de significación legal, según un análisis retrospectivo, al

momento del hecho se habría encontrado con un primer grado de intoxicación

(fs. 346). Así las cosas, queda en evidencia que el actuar de Velardo Bustos no

fue imprudente –lo que lo llevaría a situarse en una conducta culposa-, sino que

menospreció el resultado de su actuar. Y si ese menosprecio es puesto en acto

empleando un arma de fuego de alto poder letal, tal como ocurrió en el presente

hecho, debe responder por dolo eventual” (ff. 663/663 vta).

d. Al responder a la segunda cuestión, el tribunal explicó: “Tal como ha quedado

fijado el hecho por el que debe responder el procesado Velardo Busto en la

cuestión precedente, su actuar encuadra –tal como solicitara el fiscal de cámara-

en la conducta de autor de homicidio agravado por el empleo de arma de fuego,

en los términos de los arts. 79 y 41 bis del Código Penal. Ello es así pues

encontrándose de servicio y al intentar controlar a los ocupantes de una

motocicleta -los que no detuvieron su marcha debiéndose hacer a un lado para

no ser embestido-, extrajo su arma reglamentaria y menospreciando el resultado

de su actuar –dolo eventual- efectuó un disparo desde corta distancia hacia el

conductor del rodado, hiriéndolo mortalmente. No resulta aplicable al caso la

figura propiciada por la querella establecida en el art. 80 inc. 9 del CP., pues la

misma requiere dolo directo, algo que no ocurrió en este caso. Es que esta

norma exige que el sujeto activo mate “abusando” de sus funciones, es decir,

aprovechando las facilidades que le otorga su cargo para cometer el homicidio



proyectado, lo que claramente excluye las muertes culposas, preterintencionales

o con dolo eventual. “…” Retomando el encuadre legal que se propicia en

consonancia con lo pedido por el representante del Ministerio Público, es

necesario destacar que para diferenciar el dolo eventual de la culpa consciente,

cuyos ingredientes se encuentran sólo en la psiquis del autor, es necesario

valerse de circunstancias objetivamente verificables y corroboradas por las

circunstancias que rodearon al hecho, pues ambas parten de una estructura

común que hace dificultosa su neta diferenciación: a) en ninguno de los dos

conceptos se desea el resultado; b) en ambos reconoce el autor la posibilidad de

que el mismo se produzca (Cfr. Mir Puig, Santiago; Derecho Penal, Parte

General, Editorial Reppertor S.L., Barcelona, España, 1999 p. 203). Es en este

aspecto que adquieren especial relevancia las condiciones personales del autor,

Agente de la Policía de la Provincia, el cual si bien contaba con escasa o casi

nula experiencia en su desempeño profesional –tan solo seis meses-, había

recibido instrucción en el manejo de las armas y de las situaciones que lo

habilitaban a usarlas. Aquí cabe destacar que en Los Principios básicos sobre el

empleo de la fuerza y de armas de fuego por los funcionarios encargados de

hacer cumplir la ley (Aprobados por la Asamblea General de las Naciones

Unidas el 18 de diciembre de 1990) , en su artículo 9 expresan: Los funcionarios

encargados de hacer cumplir la ley no emplearán 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 propósito de evitar la comisión

de un delito particularmente grave que entrañe una seria amenaza para la vida,

o con el objeto de detener a una persona que representare ese peligro y oponga

resistencia a su autoridad, o para impedir su fuga, y sólo en caso de que

resulten insuficientes medidas menos extremas para lograr dichos objetivos. En

cualquier caso, sólo se podrá hacer uso intencional de armas letales cuando sea

estrictamente inevitable para proteger una vida...”. Además, al actuar como lo

hizo, se encontraba bajo los efectos de una indebida ingesta alcohólica, lo que

aduna lo aseverado sobre su actuar desaprensivo. De todo ello se concluye que

actuó con dolo eventual y no con culpa consciente” (ff. 666/667 vta).

IV. De la lectura del libelo presentado se advierte que el defensor reconoce

expresamente que se encuentra acreditado con certeza que la muerte de Franco

Enrique Amaya se produjo como consecuencia del disparo de arma de fuego



que sobre él efectuara el incoado Rodrigo Maximiliano Velardo Bustos en las

circunstancias de tiempo y lugar indicadas por el tribunal y que fueron

reconocidas por el imputado.

Discute, en cambio, el dolo eventual que el tribunal le asignó a la conducta del

imputado. El defensor en sustento de su postura, dirige su embate en dos

direcciones.

Por un lado, procura demostrar que la sentencia carece de la debida

fundamentación probatoria por cuanto el informe químico de f. 286 y

consecuentemente, el informe retrospectivo de f. 346 no constituyen elementos

de convicción suficiente para acreditar con certeza que el imputado al momento

del hecho se encontraba alcoholizado, conclusión que a su juicio resultó

dirimente para arribar a la condena de su defendido por dolo eventual.

Por otro lado, censura que el tribunal haya omitido valorar ciertas circunstancias

que se encuentran probadas, y que hubieran permitido afirmar la existencia de

un error de hecho invencible respecto de la existencia de una agresión ilegitima

–creyó que su vida corría peligro- y por ello actuó con el convencimiento de estar

ejerciendo una legítima defensa (CP, art. 34 inc.1).

Se invertirá el orden de análisis de estos agravios. Se priorizará el referido a la

omisión de valoración de pruebas acerca de la existencia del error alegado, y

sólo si este gravamen no prosperase se atenderá el relativo a la validez de la

prueba que considera decisiva acerca del dolo eventual.

V.1. El defensor acusa la omisión de las siguientes circunstancias, porque según

su opinión, de haber sido valoradas hubiesen acarreado la admisión del error de

actuar ante una agresión ilegítima en defensa propia: a) escasa visibilidad, b)

peligrosidad de la zona, c) autopuesta en peligro de la víctima al acelerar

embistiendo en contra del imputado que estaba en el control con chaleco

refractario, d) creencia que el acompañante de la víctima al mover las manos

exhibía un arma de fuego, e) la declaración del imputado en la que dijo que se le

escapó el disparo de miedo, sin darse cuenta, en el momento en que tuvo que

saltar para esquivar a la moto.

2. Es de notar que la alegación del error fue efectuada por el imputado en su

declaración y también por su defensa técnica al momento de los alegatos y, sin

embargo, no fue tratada en la sentencia.

Como lo ha sostenido esta Sala, el “fundamental derecho a ser oído en juicio no



se satisface con la sola recepción formal de la declaración del imputado, sino

que si éste opta por declarar y expone una versión del hecho atribuido tendiente

a excluir o aminorar la respuesta punitiva, es obligación del tribunal examinar si

la prueba destruye la existencia de los hechos invocados y recién después

analizar la relevancia jurídica de ellos a los efectos de la procedencia legal de la

eximente o atenuante cuya aplicación se pretende” (TSJ, Sala Penal, “Cortez,

Carina”, S, n° 14, 18/3/1998). Por ello, como se sostuvo en el precedente, la

prueba debe ser considerada “exhaustivamente” a los efectos de establecer si

ella desvirtuaba las circunstancias invocadas como presupuestos fácticos de la

situación eximente o aminorante invocada.

Ahora bien, para que este defecto que exhibe la sentencia acarree la nulidad y

evitar un reenvío inconducente, máxime en las circunstancias actuales de la

pandemia, ese examen exhaustivo se realizará por esta Sala a efectos de

corroborar si se trató de una omisión decisiva (arg. CPP, 413, 4º).

3.¿Es posible con base en las pruebas desechar la alegación del error que

aducido?

              En forma liminar, debe recordarse que el uso de un arma de fuego en

un estado de derecho se encuentra limitado. Como cita la cámara, los “principios

básicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por los funcionarios

encargados de hacer cumplir la ley” (Aprobados por la Asamblea General de las

Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1990), en  su artículo 9 expresan: “Los

funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no emplearán 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 propósito de evitar la

comisión de un delito particularmente grave que entrañe una seria amenaza

para la vida, o con el objeto de detener a una persona que representare ese

peligro y oponga resistencia a su autoridad, o para impedir su fuga, y sólo en

caso de que resulten insuficientes medidas menos extremas para lograr dichos

objetivos. En cualquier caso, sólo se podrá hacer uso intencional de armas

letales cuando sea estrictamente inevitable para proteger una vida...”.

Particularmente este documento recepta los principios de mínima lesividad (num

4) y de proporcionalidad (num. 5 b).

Este marco condicionaba el uso de arma y su empleo en forma letal, sea en una

situación de legítima defensa propia o de terceros, o en ejercicio del cargo -



evitar delitos, detener, impedir fugas, etc.-. Y consiguientemente demandaba el

deber de un uso responsable y medido del arma.

Por ello es muy importante considerar el contexto en el que sucedió este

desgraciado hecho. Y en base a éste inferir si es posible admitir que el imputado

pudo creer que estaba ante un peligro de tal entidad para sí mismo o el

cumplimiento de un acto propio del cargo requería el uso del arma del modo en

que lo hizo.

En el caso, no hay duda de la inexistencia de una agresión ilegítima de la

víctima. Según declaró el acompañante de la víctima Agustín Figuera Amaya

que “iban por el puente Los Gigantes, al cruzarlo desde el rio hacia la Cárcano

llegaron a un lomo de burro en el que había dos policías dándoles la espalda.

Justo cuando iban a pasar el lomo, un metro antes aproximadamente les salió

de repente uno de los policías que se pone delante de la moto para que frenaran

de golpe, que el policía salió de repente al medio de la calle con una mano

levantada y en la otra mano ya con el arma apuntándolos pero ellos ya lo tenían

encima directamente, no manifestándoles ni una palabra y como ellos no tenían

frenos Franco lo esquivó desestabilizándose un poco”  mientras que él “le hacía

señas con la mano izquierda al policía, y en ese momento el policía le dio un

disparo a Franco desde muy corta distancia, muy cerca”. Este relato fue el

recogido por la sentencia para fijar el hecho acreditado.  En lo sustancial no ha

sido contradicho por el recurrente la inexistencia de una agresión ilegítima,

porque lo alegado fue una equivocada interpretación del gesto.

Aunque no hubo una agresión ilegítima de la víctima, sí existió una autopuesta

en peligro como sostuvo el defensor (supra 1 b) que, como se verá, no desplaza

la creación del riesgo no permitido realizada por el imputado ni su concreción en

el resultado. Según Figuera Amaya, su primo conducía una moto de la madre

que “no tenía nada de frenos”, en el “segundo control” salió el policía “de debajo

de un árbol, de forma sorpresiva, no se veía nada y no pudimos frenar”.  Este

déficit del vehículo y también la circunstancia que su conductor había consumido

drogas, fue reconocido en la sentencia, en la que se lee que a pesar del control

policial la víctima “no tomó los recaudos correspondientes -pues sabía que no

tenía frenos-, para detenerse en el mismo o pasar a poca velocidad, sino por el

contrario, tal como se desprende del testimonio de Prado, luego de pasar el

lomo de burro y pese a la presencia de los conos naranjas, aceleró el rodado,



siendo en esos momentos en que se produce el disparo…”. A lo sumo de esto

puede inferirse que además de no poder frenar, situación que el imputado

desconocía, también podría haber intentado eludir el control y al policía por la

acción de “acelerar”.

Estas “fugas” del control de las motos no era una conducta inusitada.En tal

sentido, la vecina Rosa Montironi declaró: “hace tiempo esos dos policías hacen

el control en la esquina, habitualmente las motos se les escapaban sin embargo

nunca los vieron reaccionar de forma violenta, ni enojarse, pero era normal que

las motos se escapen cuando ellos los querían controlar”. Y que esto haya sido

lo que ocurrió esa madrugada, fue una admisión que en ese contexto realizó

Velardo Bustos a su dupla Villagra, cuando no existía un proceso penal en su

contra y por tanto posible de ser valorada (TSJ Sala Penal, "Esteban", S. nº 162,

21/12/1998; “Gallegos”, S. nº 48, 29/5/2006). Villagra, en el momento de prestar

declaración como imputado (fue absuelto), declaró que “cuando la moto detiene

la marcha su compañero se va corriendo con el arma en la mano y le decía a los

gritos a las dos personas que estaban en la moto “porque te me das a la fuga”

[sic]lo repitió varias veces mientras seguía con el arma en la mano”.

En cuanto a las circunstancias de lugar a las que alude el recurrente, como la

peligrosidad de la zona y la escasa visibilidad (supra 1, a) y b), pueden

realizarse las siguientes ponderaciones de acuerdo a la prueba reunida.

El emplazamiento de un control policial en una zona cercana a un puente, según

la experiencia, es habitual, de lo que se infiere que si se ubican en esa zona es

porque hay un nivel de peligro. En el caso concreto, el Of. Huapla declaró que

ese control se sitúa en “una zona peligrosa, han tenido hechos violentos, adentro

de la villa siempre hay ese tipo de hechos”, aun cuando los efectivos apostados

eran dos y estaban de infante. También  el vecino Prado manifestó que “para el

lado de atrás hay un barrio más complicado”.  En cuanto a las condiciones de

visibilidad, el hecho aconteció a la madrugada, según Laruelo “en ese cruce

estaba oscuro”, aunque era una noche clara, el vecino Taddey expresó que

“había una luz en la calle Alem y Los Gigantes donde cayó el chico, la otra se

encontraba en la misma calle pero en la vereda del frente no había luz, también

había luces tanto de su casa como de los vecinos” y para el taxista Carreras

“había luz artificial y era visible, él transitaba habitualmente por el sector”. De

esta prueba emerge la dificultad por la nocturnidad y la iluminación, aunque no



puede decirse que ésta era inexistente.

En cuanto a la interpretación del gesto del acompañante de la víctima como de

alguien que tenía un arma, en la sentencia el testigo presencial Figuera Amaya

explicó que “el  policía salió de repente al medio de la calle con una mano

levantada y en la otra mano ya con el arma apuntándolos pero ellos ya lo tenían

encima directamente, no manifestándoles ni una palabra y como ellos no tenían

frenos Franco lo esquivó desestabilizándose un poco,

mientras yo le hacía señas con la mano izquierda al policía, y en ese momento

el policía le dio un disparo a Franco desde muy corta distancia, muy cerca”.

Conforme a este relato el apuntamiento con el arma fue previo al gesto de

Figuera Amaya cuando la moto avanzaba sin detenerse ante el control y el

esquive fue por lo menos también del conductor. La autopsia confirma el

trayecto del disparo en el sentido del relato,” en una dirección casi

perpendicular al eje mayor del cuerpo, de atrás hacia delante y de izquierda a

derecha …, la distancia estimada entre la boca del arma y la piel es mayor de 50

cm”.

A ese relato cabe sumar que desde ese momento desgraciado, antes de la

existencia de una persecución penal, Velardo Bustos realizó diferentes

expresiones tendientes a mencionar falazmente la presencia de personas

armadas o delincuentes. Así al vecino Rearte le dijo “que venía robando este

chico, dijo tres cosas distintas, incluso que ese chico se quiso meter en la casa

del frente”; a Taddey que estaba con un amigo en una casa vecina le manifestó

“que había unos delincuentes…que él no había sido”, la gente le recriminaba al

policía porque le había disparado al chico y éste respondía “es un delincuente” o

“era un delincuente”; al amigo del último Diez decía “que él no había sido el que

efectuó el disparo que si no habían visto a un delincuente que había salido

corriendo…”, y a una de las chicas presentes en el lugar que le recriminaba ¿por

qué le disparaste? ¡lo mataste! , le respondió ¿Cómo le voy a disparar yo? ¿No

viste al delincuente que salió corriendo?; Prado escuchó que decía  “…que él no

había disparado, que él no había sido…habrán llevado un arma y se disparó

sola…fue otra persona”, “eran dos cacos, no sé qué pasó, yo no dispare”; y

Sabrina Santos vio a una chica que filmaba con su celular le gritaba a este

uniformado “yo te vi le metiste dos tiros”, y él contestó “yo no fui, yo no fui,

fueron los otros que salieron corriendo no los viste?, mi arma tiene el seguro no



ves , esta guardada”. A lo que la chica le decía ¿que otros? si no hay nadie acá”.

4. Conforme a las ponderaciones efectuadas en el punto anterior, puede

concluirse negativamente acerca de la creencia del imputado en la existencia de

una agresión en su contra tan grave para defenderse disparando en forma letal.

Esta no puede sostenerse ni siquiera en base al principio in dubio (art. 18 CN,

art. 8.2 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y art. 14.2 del

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos).

Como se dijo, sobre él pesaba un deber de recurrir a un uso mínimo y

proporcionado del arma de fuego. No existió una agresión ilegítima. Lo único

acreditado ha sido una autopuesta en peligro de la víctima por no detenerse en

un control, conducta que no era inusitada de parte de otros motociclistas, y

sobre la cual contaba con experiencias previas. Entonces estaba ante una

maniobra de fuga, como lo dijo a su dupla, ex post lo sucedido, situación que

nada tiene que ver con una agresión ilegítima que colocara a su vida en peligro

mortal o de grave daño. Esto elimina la consideración del caso bajo la legítima

defensa, y, en su caso, del error acerca de sus presupuestos fácticos, como se

alegó, y lo desplaza hacia el cumplimiento del cargo en el que rigen límites para

ejercer la fuerza pública para detener o evitar una fuga (DE LA RÚA-TARDITTI,

Derecho Penal, Parte General, T. 2, Hammurabi, 2015, p. 113, 114).

La admisión que el imputado hizo acerca de la fuga, que se puede valorar

porque no existía una persecución penal en su contra, es congruente con el

relato del único testigo presencial que expresó que el apuntamiento con el arma

fue previo a su gesto con la mano izquierda para hacer una seña del problema

con el freno, y que el disparo fue posterior a la maniobra de esquive del

conductor de la moto, aunque esta elusión haya sido recíproca era demostrativa

que no buscaba embestirlo.  Por esta secuenciación las circunstancias de la

peligrosidad de la zona o de la dificultad en la visibilidad no juegan un papel

decisivo. El comportamiento posterior, en el que dijo a varias personas que

había otras personas armadas o que se trataba de dos delincuentes, que la

víctima quiso robar, meterse a una casa, fueron claramente interpretadas por los

destinatarios como faltas de verdad, como se desprende de todos los

testimonios mencionados. Aparecen, así, como instalaciones que Velardo

Bustos procuró realizar aparentando el uso justificado del arma ante situaciones

fácticas inexistentes.



Por ello se concluye en forma negativa acerca de la existencia de una errónea

creencia en que existió una agresión ilegítima en su contra de parte de la

víctima.

VI. 1. El defensor, asimismo, entiende que el informe químico de f. 286 y el

consecuente informe retrospectivo de f. 346 no constituyen elementos de

convicción suficientes para acreditar con certeza que el imputado al momento

del hecho se encontraba alcoholizado, conclusión que a su juicio resultó

dirimente para arribar a la condena de su defendido por dolo eventual. Ello así,

pues interpreta que la acreditación del presunto menosprecio del resultado

mortal por parte del imputado se encuentra indisolublemente ligado a la

presencia de etanol en la muestra de sangre.

En relación a tal extremo, concretamente se queja que el tribunal para llegar a la

premisa de que el imputado Velardo Bustos se habría encontrado con un primer

grado de intoxicación alcohólica al momento del hecho se basa exclusivamente

en los informes técnicos emanados de policía judicial (informe químico y

retrospectivo), omitiendo valorar prueba dirimente que pone en crisis dicha

afirmación, máxime cuando el mismo ha sido controvertido por el imputado.

Incluso en su oportunidad se solicitó una pericia de ADN sobre la muestra de

sangre analizada, siendo la misma denegada atento haberse agotado el material

obtenido (f.400).

En efecto, señala que al existir otros elementos de prueba (testimonios,

certificado médico y la posición exculpatoria del imputado) que entran en

contradicción con dichos informes, su valor es meramente relativo, más si se

tiene en cuenta que el ordenamiento procesal establece un medio de prueba

específico para determinar el alcohol en sangre, esto es la prueba pericial, que

garantiza el derecho de defensa y el contradictorio, por lo que al tratarse de un

acto único e irreproducible, por lo menos, se debió notificar a la defensa y

permitir su participación.

2. Ha menester señalar que esta Sala ha sostenido, en lo que respecta a la

fundamentación probatoria, tratándose de un planteo formulado por la defensa

técnica del imputado, es competencia de este tribunal de casación verificar “la

aplicación de las reglas de la sana crítica en la valoración de las pruebas en el

caso concreto”, con el único límite de lo que no resulte revisable, esto es “lo que

surja directa y únicamente de la inmediación” (C.S.J.N., 20/9/2005, “Casal”).



Ahora bien; si la obligación constitucional y legal de motivar la sentencia impone

al Tribunal de mérito -entre otros recaudos- tomar en consideración todas las

pruebas fundamentales legalmente incorporadas en el juicio (De la Rúa,

Fernando, La casación penal, Depalma, 1994, p. 140; T.S.J., Sala Penal, S. n°

44, 8/06/2000, “Terreno”, entre muchos otros), y efectuar dicha ponderación

conforme la sana crítica racional (art. 193 CPP), resulta claro que el recurso que

invoca la infracción a las reglas que la integran -lógica, psicología, experiencia-

debe también contraponer un análisis de todo el cuadro convictivo meritado, y en

función de éste, a su vez, evidenciar la decisividad del vicio que se denuncia

(art. 413 inc. 4°, C.P.P.).

De allí que resulta inconducente una argumentación impugnativa que se

contenta sólo con reproches aislados que no atienden al completo marco

probatorio o que esgrime un defecto carente de trascendencia en una

apreciación integrada de aquél. En tales supuestos, al no efectuar un

abordaje que agote las distintas premisas que sostienen la conclusión que

causa agravio, la crítica no alcanza a enervarla y la decisión transita

incólume el control casatorio (TSJ, Sala Penal, "Martínez", S. n° 36, 

14/3/2008).
En orden a los aspectos subjetivos, resulta claro que ellos no pueden ser

aprehendidos a través de la percepción directa del juzgador, sino que pueden y

deben ser derivados a partir de la conducta desenvuelta por el agente que forma

parte de la imputación (TSJ, Sala Penal, “Tita”, S.nº22, 17/4/1998; "Amaya",

S.n°317, 9/12/2009; "Barrera", S.n°154, 10/6/2010; "Vega", S.n°279, 20/10/2010;

entre muchos otros).

Asimismo, esta Sala ha sostenido invariablemente que los aspectos

subjetivos dados por ciertos por el tribunal de mérito constituyen una

cuestión fáctica (TSJ., Sala Penal, "Tazzioli", A. nº 135, 16/5/2000;

"Ameijeiras", A. nº 416, 26/12/2000; "García", A. nº 140, 10/4/2001;

"Quiroga", A. nº 328, 24/8/2001; "Bracamonte", A. nº 342, 3/9/2001;

"Oviedo", A. nº 54, 10/3/2003; "Bertoglio o Cáceres", S.n°51, 18/3/10;

"Vega", S.n°279, 20/10/2010; entreotros).

3. Tal como se demostrará, el impugnante incurre en los defectos

expuestos, pues realiza una lectura fragmentada del marco probatorio



ponderado por el tribunal para restarle fuerza convictiva.
El informe cuestionado, si bien ha permitido al tribunal examinar el estado de

ebriedad del imputado al momento del hecho, no ha sido decisivo para concluir

que Velardo Bustos actuó a título de dolo eventual, como interpreta.

En tal sentido, tanto en la primera como en la segunda cuestión, surgen los

fundamentos proporcionados para concluir en el dolo eventual del imputado: a)

el disparo se produjo al intentar realizar el control a un motociclista que continuó

la marcha por estar sin frenos y su acompañante le hacía señas, cuando debió

hacerse a un lado para que no lo embistiera, b) era usual que los motociclistas

escaparan al control policial en el que se encontraba y no había actuado

agresivamente con anterioridad; c) “especial relevancia” se otorgó a sus

condiciones personales: agente de policía que aún con escasa experiencia,

había recibido instrucción acerca del manejo de armas y de las situaciones que

habilitaban su uso; d) conocimiento del poder letal del arma; e) estaba en estado

de ebriedad (1er. grado de intoxicación).

Como se aprecia, el estado de ebriedad no aparece con un peso gravitante para

la conclusión acerca del dolo eventual.

Ello así, pues aun cuando el impugnante tuviese razón en orden a la inexistencia

de ebriedad en Velardo, ello resulta ineficaz para descartar que el imputado

actuó con dolo eventual, ya que en el contexto en que sucedió el hecho surge

evidente, como se concluyó en el punto anterior, que no existió un error acerca

de una agresión ilegítima con un arma de parte de quien acompañaba al

motociclista. Sino que se trató, como se indicó en la sentencia, de una moto que

no se detuvo en el control, como otras veces había sucedido con otros

infractores, y que a pesar de conocer que el marco legal le restringía el uso del

arma de fuego para el ejercicio del cargo, efectuó el disparo con una arma de

fuego de alto poder letal (calibre 9 milímetros), a muy corta distancia de la

víctima y a la altura del tórax, sin intención de matar pero menospreciando el

resultado. Los datos fácticos señalados resultan suficientes para demostrar que

existía una posibilidad concreta de afectación al bien jurídico, pero no impidió

que el acusado igualmente disparara su arma.

Si bien es cierto que el tribunal valoró que el encartado se encontraba

alcoholizado (primer grado de intoxicación alcohólica), tal circunstancia no fue

dirimente para atribuirle un comportamiento doloso, sino que sumó al momento



de reclamarle su elección de disparar el arma. Ello así, pues, tal como surge del

informe químico (f. 286 vta), la concentración de etanol en sangre tiene

incidencia sobre la capacidad de actuar de las personas, pues hay una

disminución de la atención y del estado de alerta, los reflejos son más lentos,

hay deterioro de la coordinación y disminución de la fuerza muscular, entre otros

efectos.

En definitiva, como ya se adelantó, la circunstancia de que el encartado se

haya encontrado bajo los efectos del alcohol no fue determinante para

arribar a la conclusión de que actuó a título de dolo eventual como intenta

demostrar la defensa.
En tal sentido, debe recordarse que conforme lo establece el art. 413 inc. 4° del

CPP, para que opere el planteo traído por el recurrente, éste debe resultar

decisivo a fin de que tenga trascendencia anulatoria. Siendo así las cosas, se

advierte claramente que carece de interés el cuestionamiento en torno a la

errónea valoración de la prueba mencionada, por cuanto la misma carece de

decisividad en orden a modificar la conclusión a la que se arriba en el fallo. Esta

exigencia es una manifestación del principio del interés, conforme al cual una

nulidad sólo debe declararse cuando sea susceptible de beneficiar a la parte en

cuyo favor se hace (TSJ Sala Penal, "Alaniz", S. del 26/12/1957).

4. Por otra parte, tampoco se advierten irregularidades que afecten la eficacia

del informe médico controvertido. Repárese que el mismo fue confeccionado por

personal de la Policía Judicial de la sección química legal, con todos los

recaudos formales exigidos, sin que se observe o intente demostrar la defensa

algún yerro en la manipulación de la sangre, que haya sido sustituida por otra,

que se haya roto la cadena de custodia, o bien que exista animosidad o algún

interés en perjudicar al imputado.

De tal manera, el informe químico cumple acabadamente con su finalidad

específica, esto es, determinar la presencia de etanol en la muestra de sangre

de Rodrigo Maximiliano Velardo Bustos, sin que se advierta ningún defecto que

impida su valoración como prueba científica de la presencia de 27% de etanol en

la muestra de sangre remitida, aun cuando existan otros indicios que hagan

referencia a que no advirtieron en el imputado halitosis alcohólica. Por su parte,

repárese que los testigos, Huapla y Taddey, que hicieron referencia a que no le

sintieron halitosis alcohólica al imputado cuando hablaron con él, no expresaron



a qué distancia entablaron la conversación o bien cuanto tiempo hablaron con el

encartado como para poder percibir tal circunstancia (aliento), lo que

evidentemente resulta trascendente.  Por lo demás, el médico que revisó a

Velardo Bustos lo hizo a las 5:30 hs. (f.15), es decir cuando ya habían pasado

más de tres horas de que sucedió el hecho, por lo cual, no siendo elevada la

cantidad de alcohol detectada en la sangre extraída a la 7:25 hs., también puede

ser factible que al momento de ser revisado no se haya advertido halitosis

alcohólica como indica el certificado.  

Sin perjuicio de ello, cabe advertir que tampoco surge de las actas que el

defensor haya efectuado algún reparo al momento de la incorporación de los

informes al debate, por simple lectura (ff. 630 vta y 659 vta.), todo lo cual

demuestra que, la actual oposición deviene inconsistente.

Por último, y atento a que la defensa insiste en que se debió notificar a las

partes, se agrega que, de manera reiterada, la Sala ha sostenido que,

efectivamente, la prueba en cuestión no es una pericia sino un informe, y como

tal, la notificación al defensor del imputado no se encuentra conminada con

sanción de nulidad por la ley procesal. Así lo ha sostenido reiteradamente esta

Sala: "el informe técnico, emanado de las propias atribuciones de la policía

judicial 'para hacer constar el estado de las personas, cosas y lugares,

mediante... exámenes técnicos y demás operaciones que aconseje la policía

científica' (CPP, arts. 324 inc. 3° y 326), no requiere control de partes pues no

rigen a su respecto las prescripciones del art. 242 CPP" (TSJ, Sala Penal,

"Crisnejo", S. n° 44, 22/9/1996; "Escribano", S. n° 10, 3/6/2001).

A ello cabe recordar que en virtud del principio de la libertad probatoria previsto

en el art. 192 del CPP, todos los hechos y objetos del proceso pueden ser

acreditados por cualquier medio de prueba (TSJ Sala Penal, Sent. n° 150,

30/6/2011, “Sigifredo”, entre muchos otros), por lo cual nada impide probar

determinado extremo de la imputación con un informe técnico, en lugar de una

pericia más aun considerando la premura que exigen algunas situaciones.

VII. En conclusión, por todos los fundamentos dados, se responde

negativamente a esta cuestión.

El señor Vocal doctor Sebastián Cruz López Peña dijo:

La señora Vocal preopinante, da, a mi juicio, las razones necesarias que

deciden correctamente la presente cuestión. Por ello adhiero a su voto,



expidiéndome en igual sentido.

La  señora Vocal doctora María Marta Cáceres de Bollati dijo:

Estimo correcta la solución que da la señora Vocal del primer voto, por lo

que adhiero a la misma en un todo, votando, en consecuencia, de igual

forma.

A LA SEGUNDA CUESTIÓN:

La señora Vocal doctora Aída Tarditti dijo:

Como resultado del acuerdo precedente, corresponde rechazar el recurso

de casación interpuesto por el doctor Iván Sironi en su carácter de

defensor del imputado Rodrigo Maximiliano Velardo Bustos. Con costas

(C.P.P,   550/551).

Así, voto.

El señor Vocal doctor Sebastián Cruz López Peña dijo:

La señora Vocal preopinante, da a mi juicio, las razones necesarias que

deciden correctamente la presente cuestión. Por ello adhiero a su voto,

expidiéndome en igual sentido.

La señora Vocal doctora María Marta Cáceres de Bollati dijo:

Estimo correcta la solución que da la señora Vocal del primer voto, por lo

que, adhiero a la misma en un todo, votando, en consecuencia, de igual

forma.

En este estado, el Tribunal Superior de Justicia, por intermedio de la Sala

Penal;

RESUELVE:

Rechazar el recurso de casación interpuesto por el por el doctor Iván Sironi

en su carácter de defensor del imputado Rodrigo Maximiliano Velardo

Bustos. Con costas (C.P.P, 550/551).
Se deja constancia que el señor Vocal doctor Sebastián López Peña ha
participado en la elaboración y deliberación de la presente resolución, emitiendo
opinión conforme lo expuesto supra, no suscribiendo la misma en razón de
hallarse ausente por licencia (Acuerdo nº 530 Serie “A” del 18/6/2021), siendo de
aplicación lo dispuesto por el  art. 478 en función del art. 408 inc. 5º del CPP.

Protocolícese, hágase saber y oportunamente bajen.



Fdo.

TARDITTI, Aida

Lucia Teresa

VOCAL TRIBUNAL

SUPERIOR DE

JUSTICIA

CACERES de

BOLLATI, María

Marta

VOCAL TRIBUNAL

SUPERIOR DE

JUSTICIA

Los plazos de la presente comenzarán a regir vencido el “aviso de

término” de 3 días hábiles, que comenzará a correr desde las 0.00 hs.

del día hábil siguiente a la fecha de la presente e-cédula y hasta las

24.00 hs. del último de los tres días. Salvo para el Fuero Electoral

de Capital en que el plazo comienza a las 0:00 horas del día posterior

a la fecha de la cédula.

Advertencia: verifique los días hábiles.-


