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Analisis del caso Orellano
¢Una autopuesta en peligro?
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sentencia: checho preterintencional?;IV.- Conclusiones; V.- Bibliograffa.

RESUMEN;EI presente trabajo se propone analizar el caso “Orellano” de la ciudad
de Rosario, bajo la 6ptica de una de las clasificaciones llevadas a cabo por Claus
Roxin sobre la autopuesta en peligro dolosa de la victima y la consiguiente

atipicidad del resultado acaecido.

PALABRAS CLAVE: Imputacion objetiva — Autopuesta en peligro — Dominio del

resultado — Dolo eventual.

I.- Introduccion

El objeto central de este trabajo es analizar la sentencia condenatoria del caso
“Orellano” de la ciudad de Rosario a través de la figura de la autopuesta en peligro
de la victima creada por el jurista aleman Claus Roxin. Para dicho analisis es
preciso dejar en claro que solo me atendré a lo estrictamente ventilado en el
proceso y en la sentencia, dejando de lado aquellas “acusaciones” o comentarios
efectuados por fuera del juicio para los cuales nada puedo comentar. Dicho esto,
en un principio se abordara qué es la autopuesta en peligro dolosa expresada por
ROXIN, vy se ira incluyendo a medida que transcurre el desenvolvimiento del

trabajo, las diferentes cuestiones que se discutieron durante el proceso.
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Por su parte, el caso que aqui se comenta ocurrié -como se menciona supra-
en la ciudad de Rosario, donde se produjo la muerte por ahogamiento de Carlos
Orellano a la salida de un boliche bailable dentro del complejo “La Fluvial”, y se
conden6é a Emiliano Loépez, Gabriel Nicolissi y Karina Gémez como autores
penalmente responsables de los delitos de homicidio preterintencional en concurso
ideal con abandono de persona seguido de muerte y los dos dltimos por el delito
de falsedad ideoldgica de instrumento publico agravada, en concurso real en

calidad de coautores en grado consumado.

En un principio, tanto la fiscalia como la querella, sostuvieron que el hecho se
debia encuadrar bajo la figura del homicidio simple con dolo eventual debido a que
el accionar de los imputados habia llevado a que la victima tomase como ultima
opcion, el arrojarse al rio para asi librarse de la violencia fisica que sobre ella se
estaba ejerciendo. No obstante, esta postura fue desechada por el Tribunal, quien
entendi6 que el hecho recafa sobre una figura preterintencional. Esto debido a que
a partir de los testimonios aportados mas la prueba material y documental “no
lograron acreditarse los elementos que integran el tipo penal de homicidio simple
con dolo eventual. No se prob6 durante la audiencia de debate que alguno de los
imputados se haya representado fehacientemente el resultado muerte exigido por el

tipo, y que representindoselo no les interese su produccién™.
Autopuesta en peligro dolosa de la victima

Claus Roxin ide6 la figura de la auto y heteropuesta en peligro de la victima a
los fines de analizar, dentro del juicio de responsabilidad penal, la accion propia de
ésta y su incidencia en el resultado final. Dicho juicio sabemos “reclama como
presupuesto basico, la identificacién de una accién atribuible a un individuo”’. En
tal sentido, ROXIN sostiene que “concurre la autopuesta en peligro cuando
alguien sufre un dafo a través de su propia accion arriesgada, aunque también otro
haya contribuido a producirlo”, de esta manera, agrega que al ser la autopuesta en
peligro de la victima una accién penalmente irrelevante tampoco puede ser punible

tomar parte en tal suceso*. Es por ello que ha pasado a considerarse desde un

*Nicolossi Gabriel Julio y otros s/ Homicidio simple con dolo eventual, incumplimiento de los
deberes de funcionario publico y falsedad ideolégica de instrumento publico agravada, 2023, p.
79.

> GOMEZ RIVERO, Victimas culpables: ¢victimodogmatica, dogmatica penal o intuicion? 2014,
p-1006.

‘ROXIN, Der Streitum die einverstindlicheFremdgefihrdung, 2013, p. 04.
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punto de vista causal, la contribucién de la victima en la produccién del resultado

mediante su propia conducta’.

Inicialmente, la discusion se presentaba ante los casos de suicidio o bien en el
ambito de la venta o entrega de estupefacientes a quien ya era consumidor. Este
ultimo caso, era entendido por la jurisprudencia alemana como un homicidio
imprudente, pero luego, fue introduciéndose poco a poco la postura que aqui se
comenta. En esa linea, partiéndose de la teoria de la imputacién objetiva, ésta
permite aplicar la figura a otro tipo de hechos en los cuales, fuera de los casos
normalmente discutidos por la doctrina, ubican a la victima en un papel central en

el resultado final.

En el caso concreto que aqui se trae a colacién, existié desde un principio la
razonable duda de si la victima -Orellano- habia tomado la decision de arrojarse al
rio por si mismo ante la presencia de violencia fisica (golpes) que se estaba
ejerciendo sobre ella por los agentes policiales y guardias de seguridad del
establecimiento. No obstante, una vez analizados los resultados de la autopsia que
le fuera practicada, la violencia fisica como tal debi6 ser descartada al no haberse
hallado rastro alguno de golpes o heridas graves en su cuerpo que pudieran
reforzar la teoria acusadora.

La fiscalia también aporto los testimonios de varios testigos que acreditaron
ver un “acorralamiento de la victima contra la baranda” lindera al rio. Es por ello
que la acusacién se centrd, por un lado, en la superioridad numérica de los agentes
y por el otro, en ese acorralamiento de la victima que habria propiciado una suerte de

temor tan grande que Orellano no vio otra salida mas que arrojarse al rio.

Ahora bien, si nos detenemos sobre la acusacién de la fiscalia, la presencia
del dolo eventual se darfa ante una representacién mas bien tacita, o podriamos
decir obvia, en el sentido de que los acusados al ejercer ese forcejeo y
acorralamiento contra una baranda en la costa de un rio debieron saber -y por
tanto haber aceptado- que ello provocaria un gran temor en la victima que lo harfa
actuar de manera peligrosa. Esto debido a que en el dolo eventual, el agente acepta
que existe una gran posibilidad de que un determinado resultado ocurra, pero atn
asi, esa hipétesis no es tenida en cuenta para desistir de la acciéon. Sin embargo, en
este hecho concreto, no ha podido acreditarse la existencia de una representacion
en los involucrados de que la victima se asustarfa y decidiria arrojarse al rfo. Esa

especulacion podria haber tenido lugar si los acusados diriglan con actos de

* FRISCH, Tipo penal e imputacién objetiva, 1995, p. 120.
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violencia a la victima sobre el borde del rio hasta que no quedase mas opcién que
arrojarse, algo que no ocurrid, pues la victima ya se encontraba en ese lugar, y habia
llegado alli por sus propios medios. Sumado a ello, uno de los guardias de
seguridad imputado relatd que la victima habifa sido encontrada del otro lado de la
baranda de la costa, es decir, en mayor peligro, y que ellos lo habian retirado de alli
para ponetlo a salvo. Inclusive, el relato de los testigos es coincidente en que la
victima, al momento de arrojarse al rio se escapa del forcejeo, cruza la baranda y se

arroja al agua.
II.- ¢Homicidio o una decision que salié mal?

Como se viene mencionando, la fiscalia imputé a los involucrados en el hecho
bajo la figura de homicidio simple con dolo eventual por creer que dadas las
circunstancias, Catlos Orellano habfa visto como “via de escape” el arrojarse al rio
para asi escapar de los imputados y que estos no continuaran ejerciendo violencia

fisica sobre él.

Respecto del dolo eventual, la doctrina es coincidente en que el mismo refiere
a una representacion del resultado en la parte intelectual o cognoscitiva del agente,
de manera que este conoce el peligro concreto de la realizaciéon del tipo penal, pero
la tiene en cuenta solo como posible. En ese sentido, se entiende que esta figura se
presenta cuando segun el plan concreto del agente, la realizacién del tipo es
reconocida como posible, sin que esa conclusion sea tomada como referencia para
la renuncia del proyecto de accion. Se trata por tanto de una resolucion en la que se
acepta seriamente la posibilidad de produccién del resultado, y es esto lo que no
permite su aplicaciéon en el caso en cuestion, debido a que no existe desde un
punto de vista material ni tampoco testimonial, prueba suficiente que permita
concluir que la decisiéon tomada por Orellano era la que buscaban los agentes, ya
que por un lado, el solo hecho de estar al borde del rio no permite aceptar como
unico escenario posible el arrojarse. Inclusive la propia victima podria haberse
representado como posible este resultado, y por tanto intentar mediar la situacion
para poder salir de ese lugar que lo posicionaba en una clara inferioridad, y lo
exponia a un peligro cierto de caer al rfo. Ademas de ello, si tomamos lo dicho por
el imputado ‘Maidana’ en su declaracién, lo que se buscé era evitar que justamente
se diera ese resultado®. Demads esta remarcar, que el solo hecho de que los dichos

Fabfan Maidana relata que al salir en un momento del establecimiento, ve un “bulto” que luego
identifica como una persona dormida a la cual en compania de uno de los policias imputados,
lo “arrastran” para el otro lado de la baranda con el fin de ponerlo fuera de peligro. Nicolossi
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provengan de un imputado sea razén suficiente para no acreditar en su version, ya
que como es harto conocido, estos gozan del principio de inocencia hasta tanto se
pronuncie una sentencia, y la declaracién que decidan aportar en juicio debe ser
atendida como posiblemente cierta y no como una simple artimafia a través de la

cual se busca desligar del hecho.

Un segundo problema que plantea la acusacion de la fiscalia es el hecho de
que siempre se parte de la especulacion. Pero esta razén es la que tomaré para dar
lugar a ciertas hipotesis que permitirfan entender el porqué de la postura acusadora.
Desde ya, el solo hecho de que la propia victima se haya arrojado al rio cuando no
haya existido una violencia grave sobre ella abre paso a numerosas dudas, ya que

resulta muy dificil creer que ésta puso en peligro su vida sin ninguna razon.

Por mi parte, tomaré fragmentos de la declaracion del imputado Fabian
Maidana, el cual en su relato dijo que habfa mantenido una conversacion con la
victima afuera del establecimiento una vez que ya lo habfan expulsado del mismo.
En ese relato, Maidana sostiene ““(...) babla conmigo ahi, le digo, estaba ofuscado, estaba
algo alcoholizado, estaba ofuscado, y le digo, ;qué te pasi? Dice, no, me saco, estaba como que

7 A su vez,

tenia el orgullo herido que lo habia sacado una mujer, una mujer de seguridad (...)
en otra parte de su relato vuelve a sostener “seguia ofuscado con la chica de seguridad que
lo habia sacado nosotros tratando de calmarlo” ““Seguia enojado con la chica, con la chica de
seguridad que lo habia sacado™. Reparese en este caso que el imputado destaca en
varias oportunidades bajo la expresion “ofuscado” el estado de animo de la
victima. Sumado a ello, uno de los testigos (Daniel Caceres) relata que ve a dos
hombres que “venian trayendo a un chico desde Ming hacia el Muelle n° 3, lo empujaban
mientras le gritaban que se vaya. El chico estaba enojado y decia: "'scomo me pueden sacar asi?"”.
La persona de la cual se trataba era la victima, Orellano. La fiscalia por su parte
sostuvo que “una vez fuera del boliche, pero aun dentro del predio del complejo la

fluvial, Orellano se encuentra con las cuatro personas imputadas ... Orellano les

Gabriel Julio y otros s/ homicidio simple con dolo eventual, incumplimiento de los deberes de
funcionario publico y falsedad ideolégica de instrumento publico agravada, 2023, p. 506.

"Nicolossi Gabriel Julio y otros s/ homicidio simple con dolo eventual, incumplimiento de los
deberes de funcionario publico y falsedad ideoldgica de instrumento publico agravada, 2023, p.
55. Cursiva original.

*Nicolossi Gabriel Julio y otros s/ homicidio simple con dolo eventual, incumplimiento de los
deberes de funcionario publico y falsedad ideoldgica de instrumento publico agravada, 2023, p.
62. Cursiva original.

Nicolossi Gabriel Julio y otros s/ homicidio simple con dolo eventual, incumplimiento de los
deberes de funcionario publico y falsedad ideoldgica de instrumento publico agravada, 2023,
pp- 67 y 68. Cursiva original.
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pide volver a ingresar al boliche y la negativa a su reingreso, los coloca, a las 5
personas, Orellano y los cuatro imputados junto a la baranda que da al rio Parana
tuera del boliche y en cercanfas a las marcaciones que sefialan el Muelle 3 del
complejo la fluvial.""”

La primera especulacion que podemos hacer es que la victima mantuvo
durante la discusién con los imputados ese estado de “enojo” relatado, y que ante
la imposibilidad de calmar la situacién, el personal policial lo haya “amenazado” -
por decitlo de alguna manera- con detenetlo y que la victima, para evitar eso,
decidiera arrojarse al rio, confiando en que sabia nadar y que como conocia al rio',

no le pasaria nada.

Una segunda especulacién es que, tal como intent6 sostener la fiscalia, los
imputados instigaron de alguna forma a que la victima deba arrojarse al tio, ya sea
con amenazas verbales (por ej.: “te vamos a dar un tiro si no te tiras”) o bien con
insinuaciones (por ej.: que el policia insinuase con desenfundar su arma
reglamentaria). Sin embargo, estas hipdtesis no permiten ser sostenidas bajo ningun
aspecto. En primer lugar, porque la fiscalia no ahondo en el cémo podrian los
imputados haber infundido un miedo tal en la victima mas alla de la violencia fisica,
motivo por el cual el Tribunal descarté la figura imputada. A su vez, el hecho de
que los testimonios aportados fueran de personas que no se encontraban con una
proximidad cierta a la victima y los involucrados, ello impidi6é que se conociese qué
didlogos mantuvieron los mismos hasta el resultado final. De ser asi, ello hubiese

permitido sostener la acusacion en la direcciéon elegida.

A partir de este punto, debemos volver sobre la figura de la autopuesta en
peligro. Y es que, tal como se ha planteado la acusacién, las pruebas y los
testimonios, la violencia fisica (golpes y heridas) qued6 descartada. Por lo tanto,
debemos ya de alguna forma aceptar que otra cosa fue lo que desencadeno la
decisién de la victima para arrojarse al rio. Pero es ahi donde justamente debemos

detenernos.

Orellano, se arroj6 al rio, no fue arrojado. Eso qued6 probado en el juicio.
Ahora, por qué no lo sabemos, pero si excluimos eso por la imposibilidad de ir

""Nicolossi Gabriel Julio y otros s/ homicidio simple con dolo eventual, incumplimiento de los
deberes de funcionario publico y falsedad ideolégica de instrumento publico agravada, 2023, p.
54.

"FabianMaidana relata que la propia victima le comenté que sabfa nadar. Ademis de ello, el
padre de Orellano es pescador, por tanto podemos creer que su hijo conocfa también el rio.
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mas alla de la especulacién, nos queda solo la decision de la victima y el resultado
final. De tal manera que podemos concluir que Orellano consintié el peligro
(arrojarse al rio), pero luego no pudo evitar el resultado final y terminé muriendo
por ahogamiento.

Ahora bien, se ha entendido que “en caso de autopuesta en peligro (en la que
la victima acepta el peligro, pero no la lesiéon) favorecida por un tercero, por
mucho que el tercero colabore o lo facilite no controla en absoluto la situacion, el
unico que tiene en sus manos el control o determinacién objetiva (o incluso el
dominio si maneja el riesgo consciente y voluntariamente) del curso peligroso, de si
se modifica, aumenta, disminuye o cesa, y por tanto el unico que es autor de la
puesta en peligro de su bien juridico es el propio sujeto pasivo, de cuya conducta el

tercero es mero participe”'?

. Dicha figura permite — ante la falta de pruebas- creer
que la decision de Carlos Orellano fue tomada consintiendo el peligro que
significaba arrojarse al rio, pero que decidié hacetlo bajo su propia confianza de
que podria por esa via escapar de la situaciéon. No obstante, no consisti6 el
resultado final, que fue su muerte, con lo cual la misma se colocarfa como una
decisién ‘que salié mal’. Siguiendo esa linea, ello permitirfa descartar la tipicidad de
a conducta de los imputados debido a que en ultima instancia fue la propia victima
1 ducta de | putados debido a q It t fue la prop t

la cual mantuvo en ese momento el dominio del hecho.

Dentro de la jurisprudencia alemana, el BGH sostuvo que “en la
comprobacién de quién tiene el dominio de la puesta en peligro corresponde una
especial significacion al suceso que lleva inmediatamente a la produccién del

resultado”!?

, que en este caso serfa el arrojarse al rio. En tal sentido, entiendo que,
aun cuando la situacién es compleja, dicha accién no pudo haber sido tomada por
la victima con independencia del riesgo que conlleva arrojarse a un rio, y que tal
decision se baso, al parecer, en la entera confianza de la victima de que podia salir
bien. Digo ello porque fue la propia fiscalia la cual sostuvo que Orellano no salté al
rio para suicidarse, inclusive el tribunal manifesté: “(...) esta propia postura del

fiscal tiene sus implicancias: El propio Orellano no consideraba que lanzarse al rio

2I,UZON PENA, Principio de alteridad o de identidad vs. principio de autorresponsabilidad.
Participacién en autopuesta en peligro, heteropuesta en peligro consentida y equivalencia: el
criterio del control del riesgo, 2010, p. 15.

PROXIN, DerStreit um die einverstindlicheFremdgefihrdung, 2013, p. 10.
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era rendirse a una muerte segura y de alguna manera tampoco se representd
14

cabalmente el riesgo que representaba esa accion

Por otro lado, tal como se ha entendido “cabe identificar un sector de
supuestos en los que ya desde un principio parece claro que el riesgo creado por el
autor carece de relacion con el resultado producido”". De esta manera, aun cuando
se sostenga que el peligro creado para la victima con su acorralamiento contra la
baranda fue por parte del personal policial, no puede obviarse que Orellano ya se
encontraba alli, es decir, no fue llevado a ese lugar de manera puntual para
generarse ese riesgo cierto. Ademas, como se viene sosteniendo, ha quedado claro
que la victima es quien decide pasar para el otro lado de la baranda y arrojarse al
rfo, con lo cual, el peligro inicial creado por los agentes, se presenta luego como
independiente del resultado final. No obstante, no es que el primero no tenga
relevancia a la hora de evaluar el especifico resultado producido al final, sino que la
imposibilidad, y la falta de prueba, no permiten entenderlo asi. En esa linea, puede
entenderse que el riesgo creado por los autores esté relacionado con el ambito en el
que se produce el resultado, pero que el mismo no se realice porque la victima

introduce un riesgo distinto'.

Si nos detenemos sobre la creaciéon del riesgo, puede intentarse una
imputaciéon a modo de imprudencia por parte de los agentes, de haber mantenido
una discusiéon y un forcejeo contra la baranda de la costa cerca de un rfo. Sin
embargo, no podemos dejar de advertir que el lugar por si mismo ya genera un
riesgo cierto. El solo hecho de estar situados en un establecimiento nocturno a
orillas del rio donde las personas que asisten ingieren grandes cantidades de
alcohol, genera de por si un peligro. Con lo cual, se incurre en un error si se imputa
la creacion del riesgo a los agentes, por el lugar donde se presento el forcejeo, ya
que cualquier discusién o enfrentamiento a las afueras de este establecimiento
podrian generar un riesgo de estas caracteristicas. Aun asi, si seguimos tomando esa
postura, de que el personal policial y los guardias de seguridad, como garantes,
debian llevar la discusién, forcejeo o lo que fuere a otro sector, la imputacion del
riesgo se darfa ante la representaciéon de los mismos de que el resultado podtia

acontecer (que la victima cayera al agua) y no lo hayan evitado. Pero en ese caso, si

"Nicolossi Gabriel Julio y otros s/ homicidio simple con dolo eventual, incumplimiento de los
deberes de funcionario publico y falsedad ideolégica de instrumento publico agravada, 2023, p.
81.

SCANCIO MELIA, Conducta de la victima e imputaciéon objetiva en Derecho penal, 1998, p.
544,

*CANCIO MELIA, op.cita, 1998, pp. 544 y 545.
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el forcejeo es debido justamente a que se intentaba retirar a Orellano de la baranda,
y que este negandose toma una decisiéon contraria, y se arroja al rio — como se
supone sucedi6- la creacidon de ese nuevo riesgo y el resultado final recaen en la
victima, porque si ésta segufa del lado de la baranda en la que estaba se hubiera
necesitado otro tipo de violencia por parte de los agentes para lograr que este
cayera al rfo (si esa era la intencion). De esta manera, aun cuando la decision de
Orellano pueda originarse por el forcejeo, las pruebas aportadas (falta de lesion, no
ser arrojado) se inclinan hacia una autoconfianza y autopuesta en peligro de la

victima que terminan por desplazar la posicion de garante'’.

Si reparamos en los relatos de los testigos aportados, que el tribunal tuvo en
cuenta para descartar el dolo eventual, estos dejan en claro que la intencioén de los
imputados fue retirar a la victima de la baranda. En tal sentido, uno de ellos
(Joaquin Aguirre) sostuvo: “(...) entre cuatro o cinco personas tenfan a este chico
(precis6 que habia dos o tres que estaban con camisa blanca y corbata y que el
resto no tenfa ropa de "patovica"), que lo manotearon, que se lo querian llevar, lo
tenfan del "cogote" y de los brazos. En un momento, el joven se les soltd, cruzo la

baranda y salt6 al tio”"

. Aqui podemos ver que la creacién del peligro que
desencadena el resultado final es propia de Orellano. Este relato es coincidente en
todos los testimonios aportados por el grupo de “pescadores”. Todos ellos
sostienen que existe un forcejeo, que los imputados toman de los brazos y del
cuello a Orellano y lo quieren llevar sacandolo de la baranda pero este logra

zafarse, salta la baranda y se arroja.

En este punto, si bien la forma en la que los imputados se llevaban a Carlos
Orellano y lo alejaban de la baranda estaba siendo en una forma “brusca” o
violenta — agarrandolo del cuello y los brazos- ello claramente permite desechar el
dolo eventual en los agentes, de que Orellano iba a lograr soltarse de ellos, volver
hacia la baranda y arrojarse al rio para morir. No puede plantearse una hipotesis tal,
dado que si esa fuese la intencién no tendria sentido que lo estuvieran alejando de
la baranda, que era lo que posibilitaba el mayor peligro, y lo que mantendria
constante el alto grado de probabilidad de que la situacién terminase con el

resultado final. Es asi como siempre debemos retornar a la decisiéon de la victima,

"ROXIN, IngerenzundobjektiveZurechnung , 2002, p. 158. “No hay posicion de garante si el
peligro provocado por la acciéon precedente radica unicamente en el ambito de responsabilidad
de quien provoco el peligro”.

"Nicolossi Gabriel Julio y otros s/ homicidio simple con dolo eventual, incumplimiento de los
deberes de funcionario publico y falsedad ideoldgica de instrumento publico agravada, 2023, p.
24,
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que si bien pudo realmente haber tenido un gran temor, ella misma tomé una
acciéon sumamente peligrosa. No obstante, es claro que no consentia el resultado

tinal. Orellano buscaba huir de los imputados y eligié esa salida.

Ahora, esa decision de autopuesta en peligro de la victima producto de un
posible temor infundido ¢puede ser cargado sobre los imputados?. Por su parte,
LUZON PENA, al equiparar la heteropuesta en peligro consentida a la
participacién en una autopuesta en peligro, sostiene que “todo depende de si la
victima, la persona lesionada en sus bienes juridicos, tenfa, aunque sea compartido
con el otro agente, el control del riesgo, del hecho peligroso” y que si lo tiene “la
victima ya se esta poniendo activamente a si misma en peligro, ya es autor de su
puesta en peligro, que ahora si se puede afirmar que es “cosa suya”, “obra suya” y
no exclusivamente de otro”".

Si hablamos del control del riesgo que desencadena el resultado final,
claramente Orellano lo tenfa porque es quien lo provoca, pero si nos situamos en el
riesgo provocado por el forcejeo entre los imputados, allf la superioridad numérica
claramente no permite que Orellano pudiese controlar el resultado que podria
haberse presentado. Sin embargo, en este caso vuelven a presentarse las
especulaciones, dado que no existe prueba revelada en el juicio que nos aclare que
buscaban los imputados luego de retirar a la victima de la baranda, es decir, si solo
queria sacarlo del complejo, o bien ejercer violencia fisica sobre ¢l en otro lugar.
Pero para responder a la pregunta efectuada mas arriba, entiendo que no puede
imputarse el riesgo desencadenante del resultado final, porque la acciéon de los
imputados iba dirigida a sacarlo de un posible peligro de muerte en el rio. Por
tanto, siendo de la victima los bienes juridicos afectados “y siendo esa persona la
esencial y primariamente interesada en su proteccion, al renunciar en parte a la
misma por consentir en el riesgo no lo hace de modo simplemente pasivo dejando
en manos de otro el control del hecho y la puesta en peligro, sino que interviene
activamente controlando su propia puesta en peligro; por tanto, asume el papel
primario y decisivo en su puesta en peligro, en su autopuesta en peligro, por
mucho que compatta el control del riesgo con un tercero”?.

En conclusién, podemos entender que la decision de Orellano pudo haber

sido efectivamente tomada por temor de otro peligro futuro (por ej., amenaza de

1 LUZON PENA, Principio de alteridad o de identidad vs. principio de autorresponsabilidad.
Participacién en autopuesta en peligro, heteropuesta en peligro consentida y equivalencia: el
criterio del control del riesgo, 2010, pp 75 y 76.

YLUZON PENA, op.cita, 2010, p. 76.
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golpiza por parte de los agentes o ser detenido) pero no por qué eligié arrojarse al
rfo, y no al menos huir para otro sector, tal vez para el mismo boliche donde habia
estado. Por tanto, el hecho de que haya decidido arrojarse al rio nos hace prever

que confio en sus habilidades y que asi podria sortear cualquier otro peligro.
III.- La sentencia: ¢checho preterintencional?

Habiéndose apartado de la acusacion llevada a cabo por la fiscalia, el Tribunal
consideré que el hecho en cuestion recafa sobre un homicidio preterintencional.
Para ello se basé en que los agentes habian provocado lesiones, y aunque éstas
fueran leves son abarcadas por la figura penal. A su vez, que tenfan intencion de
causar el dafio en el cuerpo, pero no asi el resultado final que fue la muerte. De
esta manera, se utilizo la figura como un delito mixto de dolo y culpa, en la cual se

combina el dolo en las lesiones, y la culpa en el resultado no querido del homicidio.

En mi opinidn, la figura imputada por el Tribunal es incluso mas dificil de
abordar que el dolo eventual de la fiscalia. Esto debido a que si bien la doctrina
sostiene que el dafio en el cuerpo que se haya provocado, por mas insignificante

que sea, es lesion, el problema surge respecto de la culpa en el resultado muerte.

Por su parte, el Tribunal sostuvo que “en este contexto, aunque los amarres y
sujeciones que se ejercieron no tenfan la potencialidad razonable de causar la
muerte, cabe incluir en el analisis que todo esto se desarrollaba junto a una baranda
que separaba el pleito del rio y esto configuraba un peligro que debié haber estado
en la representacion de los agentes”. Este tltimo punto, pareceria estar mas cerca
del dolo eventual de la fiscalia que de la culpa de un homicidio preterintencional.
Agrega ademas el Tribunal que “aqui la voluntad de los imputados estuvo dirigida a
un suceso determinado (provocar un dafio en el cuerpo de Carlos Orellano,
perseguirlo y probablemente expulsarlo de las inmediaciones del local bailable en
cercanfas a la baranda del Rio Parana desplegando para ello violencia fisica), pero el

resultado fue mas grave (muerte)”’?!

. Dicha interpretacion es la misma que se ha
traido aqui, no obstante, el Tribunal entiende que aun cuando los imputados hayan
tenido probablemente la intencién de retirar a Orellano de la baranda para expulsarlo
del complejo, ello no permitiria romper la cadena del curso causal y se seguiria
imputando el resultado a los agentes, lo cual resulta harto contradictorio dado que

se utiliza una postura muy similar a la sostenida por la fiscalia, a razén de que el

*'Nicolossi Gabriel Julio y otros s/ homicidio simple con dolo eventual, incumplimiento de los
deberes de funcionario publico y falsedad ideolégica de instrumento publico agravada, 2023,
pp. 82y 83.
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peligro debid estar representado en los imputados, y que el curso causal no se cortd
en ningin momento desde que lo iniciaron los agentes con el forcejeo. Por tanto,
no se entiende por qué el Tribunal descarta la postura acusadora, pero para

fundamentar la imposiciéon de una figura diferente utiliza posturas casi idénticas.

Por otro lado, el Tribunal sostiene que “en este caso podemos dar cuenta de
un procedimiento o plan trazado por Emiliano Lopez, Gabriel Nicolossi y Karina
Gomez utilizado, no para dar muerte a la victima, pero con el claro proposito de
causar un dafio en su cuerpo o su salud”®. La expresion “procedimiento o plan
trazado” se presta a la confusiéon, dado que no se ha probado la existencia de

ningan plan previo al desenlace final por parte de los imputados.

Finalmente, sostiene el Tribunal que “poner sélo en cabeza de Carlos
Orellano la decision de arrojarse al rio con la plena libertad nos llevarfa a quitar
todo tipo de responsabilidad en los acusados quienes claramente formaron parte de
la cadena causal que propiciaron el resultado lesivo y desenlace fatal, aun cuando
no buscaran ni aceptaran tal resultado”. En este punto, no queda totalmente claro
por qué el Tribunal continda — coincidiendo con la fiscalia- sosteniendo que la
decisién ultima de Orellano continué en todo momento en el mismo carril de
causacion generada por los imputados. Es decir, si se descarta la representacion en
cabeza de los imputados sobre el temor infundido en Orellano en el sentido de que
provocaria que éste se arrojase al rfo, porqué luego vuelve a sostenerse que tal
representacion deberia haber existido. Ademas, si se descarté que la accién de los
imputados estuviese dirigida a causar la muerte (“No se probé en audiencia el dolo
homicida de los mencionados, ni las conductas objetivamente achacadas conducen
a esa interpretar de estas esa finalidad”, foja nro. 85) y se dio paso a pensar que
estos tal vez querfan expulsarlo del lugar, no puede entenderse que el curso causal
de una accién en la que se busca retirar a la victima de la baranda pueda producir el
efecto contrario, es decir, que la victima vuelva a la baranda y se arroje al agua.
Claramente no hay posibilidad objetiva de perseguir un resultado de muerte en el
rio si se emprende una accién que impide que ese resultado tenga posibilidad de
existir. Tal como lo plantea el Tribunal y la fiscalia, los imputados iniciaron una
accion a modo de psicologia a la inversa en donde querfan A (muerte en el tio)

pero hicieron B (alejar a la victima del rio) porque seguro asi tendria lugar A. Se

*Nicolossi Gabriel Julio y otros s/ homicidio simple con dolo eventual, incumplimiento de los

deberes de funcionario publico y falsedad ideoldgica de instrumento publico agravada, 2023, p.
84.
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desprende de ello que el curso causal inicial fue reemplazado por el emprendido

por Orellano.

Por otra parte, tal como sostiene SANCINETTI, cuando no esta claro si
cierto hecho fue causa de un resultado la causalidad quedaria indeterminada, y
aplicandose el principio in dubio pro reo “hay que atenerse a que la acciéon en
analisis no fue causa del resultado”®. En la misma linea, se ha entendido que no
resulta posible imputar al agente el resultado causado en el caso de que aun cuando
no se pueda hablar de disminucién del riesgo, desde la perspectiva ex ante no exista
ningin punto de apoyo para afirmar la posibilidad de la posterior produccién del

resultado?*,

También se ha entendido que a la hora de delimitar el ambito de
responsabilidad de la propia victima se conceda un papel relevante a la dimension
ex post de los criterios de imputacion objetiva. En tal sentido, “desde esta
perspectiva se trata de trazar la posible responsabilidad de la victima, no ya con
base en el incremento relevante del riesgo o en su implicacion en €l sino en tanto
que su actuacion determine una desviacion esencial del inicialmente creado por el

autor, en términos tales que el resultado final sélo a ella resulte imputable”?.

IV.- Conclusiones

Tal como sostiene CANCIO MELIA, la victima ha sido neutralizada por el
Derecho penal moderno a tal punto que podria incluso describirse el conflicto que
esta en la base del hecho penal con total prescindencia de la figura del sujeto
concretamente lesionado®. No obstante ello, la doctrina jutidico penal —
principalmente alemana- nos ha abierto la puerta para el tratamiento de aquellos
casos en los cuales la contribucién de la victima a la lesiéon de sus propios bienes,

no es ya irrelevante.

Ahora bien, 2 modo de cierre es necesario hacer las dltimas conclusiones de

este trabajo.

23 SANCINETTI, Casos de Derecho penal, parte general, 2016, p. 213.

24 FRISCH, La imputacién objetiva: estado de la cuestion, 2000, p. 27.

25 GOMEZ RIVERO, Victimas culpables: gvictimodogmatica, dogmatica penal o intuicion?
2014, p.137.

26 CANCIO MELIA, La exclusion de la tipicidad por la responsabilidad de la victima
(“imputacion a la victima”), 1998, p. 77.
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En definitiva, habiendo aceptado que la decisiéon de Orellano pudo ser
producto del temor por la forma en como el personal policial y de seguridad lo
habian sujetado (brazos y cuello) es ahora necesario preguntarnos si la medida del
temor que la victima tuvo en su conciencia es imputable en los agentes, es decir, si
ese temor es solo “regulable” por la propia victima o también por los agentes. Esto
debido a que si bien el principio de la accidon puede imputarse en cabeza de los
imputados, el cémo la victima toma esa situacién y se genera en ella mas o menos
temor, dependera en ultima instancia de ella. A modo de ejemplo, salgamos del
caso concreto y situémonos en una situacion un tanto diferente, en la cual un
policia detiene a un automévil bajo la sospecha de que el conductor acababa de
asaltar un minimarket. Cuando el policia lo aborda, le pide su licencia de conducir.
El conductor se muestra hostil desde un principio y comienza a insultarlo
diciéndole que “todos los policias son unos corruptos y que deberian morirse”.
Acto seguido se inclina hacia la guantera del auto a lo cual el policia interpreta que
va a sacar un arma, desenfunda la suya y al ver esto el conductor intenta escapar,
siendo herido por el policia. Si bien este caso difiere del que se comenta en este
trabajo, si permite abordar el como un sujeto interpreta una determinada situacion.
En el caso hipotético, el conductor se muestra desde un principio hostil hacia el
policia, lo insulta e incluso le refiere que desearia que esté muerto, y es eso lo que
coloca al agente en una situacion tensa que genera un temor de que el conductor
cumpla con sus dichos. Ahora, ges culpa del conductor, aun cuando se mostrd

hostil, el como el policia manejé su temor? Claramente no.

Si volvemos sobre nuestros pasos al caso Orellano, aun cuando los agentes
hubieran ejercido un temor sobre la victima, el cémo ella manejé o “reguld” ese
temor es algo propio de su conciencia. Porque si en otro caso similar en el cual se
ejerciera el mismo grado de brusquedad o violencia la victima no reacciona, o si lo
hace no decide tirarse al rio, estarfamos ante la generaciéon del mismo peligro
inicial, salvo que diferirfa en este caso el resultado. Lo que quiero dejar en claro es
que si existe un peligro y el sujeto opta por otro mayor, las consecuencias que con

ello surjan deberan ser parte de su decision.

Tomemos en este punto un fallo de la justicia alemana comentado por
JAKOBS, en el cual el BGHSt debié resolver sobre el siguiente caso: “el conductor
de un camién adelanta a un ciclista sin mantener la suficiente distancia de
seguridad; el ciclista va muy ebrio, titubea y es arrollado por el camién”. En esa
medida, sostiene JAKOBS, hay algunos datos que inducen a pensar que el ciclista,
dada su ebriedad, se asustd por el ruido producido por el camién y sobresaltado,

hizo un movimiento reflejo lateral incontrolado del tal magnitud que la distancia
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del camién ya no jugd papel alguno en la catistrofe”. En este punto, aun cuando
los casos no son similares, permiten la comparacion en cuanto a la generaciéon de
un peligro inicial y otro hecho producto de la victima que desencadena el resultado
tinal. De esta manera, JAKOBS sostiene que “si se aplica el principio “in dubio pro
reo”, la decision es palmaria: el conductor que lleva a cabo el adelantamiento, al no
mantener la suficiente distancia lateral, genera con su comportamiento un riesgo no
permitido, sin embargo, tal riesgo no esta en una relacion panificable con el
sobresalto que a causa del ruido sufren los ciclistas ebrios, y tampoco lo esta con el
hecho de que éstos resulten arrollados si realizan un movimiento excesivo hacia
uno de los lados”. Se entiende por tanto, que el peligro inicial no puede ser negado,
pero lo que se evalta es si ese peligro y no otro, es el que genera el resultado final
de la muerte. En nuestro caso, cuando los imputados del caso tomaron a Orellano
y forcejearon con él para sacarlo de la valla, generaron con su comportamiento un
riesgo no permitido que repercutié en la victima. No obstante, el cémo o el cuanto
repercutié no es algo que dependeria en un principio de ellos, sino mas bien de la
victima. Diferente seria el caso en el cual los agentes supiesen que la persona con la
cual estaban forcejeando se asusta facilmente y toma decisiones peligrosas, lo cual

no sucede aqui ya que ese conocimiento es imposible en los imputados.

En la vereda contraria a la interpretaciéon del tribunal aleman en el caso del
ciclista, se encuentra una parte de la doctrina que afirma “que mientras no se
demuestre que el comportamiento no permitido nada aporta a la explicacion, sino
que s6lo ha variado el riesgo para la vida del ciclista, al menos si estara claro que el
camionero incrementé el riesgo de muerte del ciclista; segin estos autores, este
incremento del riesgo no esta permitido, y en esa situacion el autor debe responder
por las consecuencias; en especial sostienen que resulta inadmisible fraccionar un
riesgo en un segmento base permitido y en un segmento adicional no permitido”.
JAKOBS concluye sosteniendo que cuando se trate de un riesgo moderado, y no
concurra una alta probabilidad de explicar lo sucedido a través de otro riesgo, la

situacion diferira®,

Por ultimo, cabe abordar la imputacién de la figura de abandono de persona.
En este caso, el Tribunal entendié que existié una clara omisién de auxilio debido a
que los imputados, habiendo visto que Orellano se habia arrojado al rfo, se alejaron
del lugar y no se puso en conocimiento de las autoridades hasta pasados 30

minutos del hecho. En este caso, es claro que la actitud de los imputados es del

27 JAKOBS, La imputacion objetiva en el Derecho Penal, 1996, p. 121.
28 JAKOBS, op.cita, 1996, p. 122.
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todo reprochable, debido a que sobre ellos pesaba el deber juridico de propiciar de
alguna forma el auxilio de la victima por su condicién de efectivos policiales,
aunque a mi entender, no por haber generado la incapacidad del sujeto pasivo. No
debe pasarse por alto que aun cuando la situacién no garantizaba un salvamento de
la vida de Orellano, y que no se les exigia — tal como entendi6 el Tribunal — poner
en peligro sus vidas arrojandose al rio detras de la victima, claramente se podria
haber hecho mucho mas. El solo poner en conocimiento de las autoridades sobre
la situacion bastaba. Mas aun tratandose de efectivos policiales, su deber es aun
mayor. Como sujetos encargados de la proteccion de los ciudadanos, no pueden
omitir prestar un minimo de auxilio a una victima que claramente se encontraba
ante una situacion de peligro inminente. Y debe decirse lo mismo sobre los
distintos testigos que presenciaron el hecho. Aun cuando ellos no participaron en
la situaciéon que nos trae aqui, el solo hecho de convivir en una sociedad nos obliga
a actuar conforme a ello. Presenciar un hecho como el ocurrido, en el cual una
persona desaparece en un tfo, y que los sujetos imputados se retiran de alli, podria

haber despertado al menos la idea de llamar a las autoridades.
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