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RESUMEN DE LA TESIS

El propésito de este trabajo es buscar una manera objetiva de imputar un delito de
omision impropia dentro de la esfera empresarial. Para llevarlo a cabo se andizé la
dogmética que a este tema rodea, asi como legislacion comparada y un falo del
Tribunal Argentino como caso préactico.

Se pudo verificar en estos casos que no ha habido el adecuado tratamiento en la
mayoria de legislaciones penales, por 1o que los magistrados tienen inconvenientes al
momento de su aplicacion afin de no contrariar el principio de legalidad.

Sin embargo y a pesar de ello se concluye que la teoria de la posicion de garante es
necesaria en e dambito empresarial al momento de imputar un delito de omision
impropia, puesto que no se debe explayar la responsabilidad penal a los directores de
la empresa, Sino a quienes estén mas cerca y tengan mayor posibilidad de evitar €l

riesgo juridicamente desaprobado.
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INTRODUCCION:

El objetivo principal de este trabgjo de Tesis es lainvestigacion y andlisis de la Posicion
de Garante en los casos de responsabilidad penal de los directores de la empresa. Paralo
gue se han analizado diversas circunstancias por medio de las cuales se pueden encausar
de una manera mas objetiva la responsabilidad en materia pena dentro de la estructura
jerarquica de una organizaciéon empresarial, examinando minuciosamente en que
escalafones y especificamente en qué persona, se encuentra € dominio global de la
situacion y laposibilidad de evitar €l riesgo juridicamente desaprobado.

Para llevar a cabo este trabgjo se ha adentrado en el estudio de la omision vista desde el
Derecho Penal, la cual ha desencadenado una serie de discusiones, teorias y doctrinas que
[levan a importantes debates para los encargados de administrar la justicia. El delito de
omision tiene un especial tratamiento en la dogmética moderna, por 10 que su andlisis
contribuira enormemente a definir los grados de responsabilidad de los directores de la
empresa en su posicion de garantes, determinando hasta que punto la omision de un
empleado que ha dafiado un bien juridico protegido determinado debe ascender en
responsabilidad penal al director de la empresa.

En este punto se andlizara el delito de comision por omisién u omision impropia, esto es
cuando la omisién se equipara a la accién en e evento de producirse un hecho punible a
causa de la negligencia o inobservancia del deber de cuidado de quien tenia la posibilidad
de evitar €l hecho juridicamente desaprobado.

Asi mismo se hard un andlisis, desde el punto de vista que € tema atafie, respecto a
principio de legalidad y lo que implica interpretar extensivamente en materia penal. En

este sentido se han analizado diferentes criterios con respecto a la utilizacion de métodos



descriptivos de este tipo de delitos y la equiparacion que se pretende entre omision y
accion, derivando de este tema una serie de cuestiones analizadas con detalle y
fundamentadas con la doctrina que ameritaal caso, tomando en cuenta que €l principio de
legalidad data de hace mucho tiempo y que en la actualidad sigue siendo aceptado en la
mayoria de las constituciones y tratados internacionales.

Con estos antecedentes se adentrara en e estudio de la teoria de la posicion de garante,
donde se analiza la posibilidad de como determinar quien y hasta cuando esta calidad
resulta generadora de una responsabilidad respecto a un bien juridico determinado;
ademas se determinardn las diferentes situaciones en las que la posicion de garante se
delega basados en un principio de confianza, como una posibilidad de g ercer la actividad
comercial y mercantil de una manera efectivay segura. La doctrina ha colaborado mucho
en cuanto a la teoria de la posicion de garante a fin de dar una solucion a la normativa y
la aplicacion de lamismaen e juzgamiento de un hecho punible.

Para €l fin de este estudio analizaremos las principales fuentes de la teoria de la posicion
de garante a fin de determinar una imputabilidad objetiva, estas son: laley, € contrato y
lainjerencia.

Para comprender & ambito de responsabilidad y la extension que tiene un individuo al
ostentar la calidad de garante ante uno o varios bienes juridicos protegidos, se hara un
estudio de las funciones o deberes que surgen de esta posicion.

El @mbito empresarial en la vida moderna ha tomado una gran importancia en la vida de
las naciones y mueve una serie de actividades que contribuyen a desarrollo de la
economia de varios paises. La globalizacion y la tecnologia han venido a facilitar la vida

y desenvolvimiento de las personas, sih embargo esta evolucion muchas veces ha



acarreado serios riesgos que deben ser evitados por quienes trabajan en la empresa de
acuerdo a sus funciones. Para ello analizaremos las estructuras jerérquicas estimando que
no todas son iguales ni exactas. Se estudiara desde € punto de vista de la division de
trabajo y de la delegacion de funciones y, de igual manera, la aplicabilidad de la
delegacion de la posicién de garante basado en un principio de confianza que es € pilar
de la actividad mercantilista.

Asi mismo se tomara en cuenta que esta posicion de garante y la confianza tienen ciertos
limitantes que seran estudiados a detalle a fin de determinar de manera objetiva la
responsabilidad penal en cabeza de |a persona que corresponda.

Como cierre de este trabgjo y sintetizando todo lo investigado, se analizara €l derecho
comparado y las formas de determinar los delitos de omision impropia o comision por
omision, de igual manera se hard un minucioso estudio respecto a controversial caso de
la aeronave de la empresa L.A.P.A. SA. ocurrido en la ciudad de Buenos Aires el 31 de
agosto del999 siniestrada en e despegue a causa de que la tripulacién omitié ciertos
procedimientos y advertencias necesarios. En este fallo evidenciaremos como determinar
la posicién de garante tomando en cuenta la causa del accidente y quienes estaban en la
posibilidad de evitar que el siniestro hubiese ocurrido.

Debemos entender que la sociedad tiene € derecho de confiar en que las empresas estan
obrando adecuadamente, cumpliendo sus deberes de manera que no se produzcan dafios a
bienes juridicamente protegidos en sus operaciones. En tal sentido es necesario este
andlisis respecto a la determinacion de cudles son los deberes juridicos que pueden

aceptarse como obligaciones de impedir un resultado y qué al cance tienen.



Capitulo |: OMISION IMPROPIA O COMISION POR OMISION

1.1 Conceptoy Fundamentos

El comportamiento del ser humano tiene dos formas de manifestarse, segun la doctrina:
por un hacer positivo (donde se encuadran los delitos por comision) o por un hacer
negativo o no hacer (donde encuadramos a los delitos por omision).

Antiguamente se establecia que la accién erala Unicaforma de conductay que de ella se
derivaba la omisién. Sin embargo, actuamente la doctrina dominante, a través de
valoraciones juridico penales, han podido establecer que una omisién es capaz de causar
un resultado lesivo, es decir, ser pena mente relevante; como por gjemplo la madre que
mata a su bebé por no aimentarlo, omite el deber de cuidado dandole alimentacion y en
consecuencia se produce un hecho tipico, que esla muerte del bebé a causa de la omision
de la madre. En este caso, e omitente (la madre) es la persona imputable por la muerte
del menor recién nacido. Estos conceptos son parte de busquedas y andlisis de la manera
mas verdadera y real posible en que el Derecho Penal pueda ampliar su eficacia y
utilidad en pro de sancionar y, a su vez, evitar injustos de esta naturaleza. Tal es que
actualmente se acepta mayoritariamente considerar al delito como la accién u omision
tipicamente, antijuridica y culpable para la cua se sefida una sancion o pena. Es asi
como €l legislador se ha visto en la necesidad de introducir dentro de las normas penales
un principio de solidaridad social, en razon del cual, un individuo que esta en la
obligacién de actuar, es responsable de una omisién que ponga en peligro y produzca un

resultado lesivo aun bien juridico.



La omision para e derecho penal, segiin Blel “no significa no hacer nada; sino no hacer

algo determinado”?!

, Y que en consecuencia produce un cambio en el mundo exterior.

En cuanto a la omision muchos autores se han puesto en la interrogante de si se trata de
una idea que surge de la norma o es ago real. “Parte de la doctrina sostiene que la
omision es una de las dos formas que puede asumir la conducta. No es simplemente una
inaccion, sino es un no hacer, siendo ello posible, una cosa determinada’ 2. De tal manera
que quienes afirman que la omision existe en e mundo real sostienen que no se pueden
separar la accion y la omisién como dos situaciones diferentes dentro de la conducta de
un ser humano, puesto que de una u otra manera su comportamiento no se expresa tan
sdlo en un movimiento corporal sino también en sus conductas omisivas que no
involucran fisica algunay, sin embargo, son capaces de producir un resultado.

Por otro lado se sostiene que la relacion entre accion y omision se da a través de la
elaboracién de la norma, por lo tanto esta no es una relacion natural sino surge de la
teoriadel delito.

En estricto sentido legal, y dentro del ambito penal, el concepto de omision es mucho
mas restringido, hace referencia solo a aquellas conductas pasivas que producen
consecuencias juridicas. Es por ello que se habla de un no hacer, caracterizado
juridicamente, como aguella omision de un acto que se debia redlizar, accién que a
omitirse produjo € resultado tipico.

En consecuencia, € problema fundamental de este tipo de delitos surge cuando no hay

una regulacién especial dentro de la ley penal, siendo de dificil determinacion los

' JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal: Parte general. Pag. 559.
2 TERRAGNI, Marco Antonio. Derecho Penal. Derecho Procesal Penal. Omision Impropia y Posicion de
Garante. Pag. 118.



supuestos en los cuaes la no evitacién de un resultado tipico pueda equipararse a su
produccion mediante un hacer positivo.

La doctrinay las legislaciones de varios paises han considerado dos clases de delitos de
omision: lapurao propiay laimpropia o comision por omision. Ladiferencia entre estos
dos tipos de omisién esta en que la omisidn propia existe una norma preceptivay en los
delitos de omision impropia no la hay, sino se equiparala omision ala accion, es decir a
haber cometido el delito por un hacer positivo, exigiéndosele a individuo la evitacién de
un resultado lesivo en base a una posicién de garante sobre determinado bien juridico, es
decir, evoca un deber de actuar paraimpedir una situacion tipica.

Parte de la doctrina considera que |os delitos de omisién impropia no estan tipificados en
la legidlacion (sin embargo, veremos mas adelante el desarrollo y evolucion de la
tipificacion de estos delitos dentro del derecho comparado), por lo tanto, son aquellos
gue los jueces, a través de recursos interpretativos, logran equipararlos con los tipos
delictivos de comision, que por su estructura pueden ser producidos mediante una
omision. Asi es como se habla del homicidio, que en principio es un delito de comision,
teniendo como verbo rector el matar, que es una accion positiva, sin embargo se ha
comprobado que se puede producir la muerte de una persona, evitando salvarla, como es
el clasico caso, ya citado, de la madre que no alimenta a su hijo dejandolo morir por
hambre.

Otra parte de la doctrina sostiene que la omision no responde a un tipo legal especifico,
sino es una forma o modalidad de cometer algunos delitos de resultado. Sin embargo, se

debe acotar que no cuaquier delito se puede producir a causa de una conducta omisiva,



puesto que, especificamente para ciertos tipos delictivos se exige una conducta activa, no
se podria por gemplo ser imputable del delito de estafa o hurto por omision.

Cuando hablamos de delitos impropios de omision nos referimos a aquellos donde la
obligacién de accidn es fundamental para evitar un resultado tipico que corresponde a un
delito de comision, puesto que en estos casos € mandato de accion y |os presupuestos
que determinan la equivalencia de la omisién con la accién al momento de producir un
resultado lesivo no se encuentran expresamente en la ley. Asi es como muchos juristas
consideran a este tipo de delitos como una variedad de |os delitos de comision, inclusive,
los consideran como un complemento de los mismos, cuando el dafio se ha causado a
omitir la accion salvadora para evitar e resultado.

En los delitos de omision impropia se determinan aquellos hechos que son omisiones
punibles que deben representar una igualdad con la comision activa exigiéndose para los
mismos similar pena. En este tipo de delitos se ha pretendido, a través de los afos,
establecer una identidad estructural de ciertas omisiones con la comision activa, es asi
como esta “ cuestion doctrinal seinicio en Alemaniaamediados del siglo XI1X”. 3

Por lo tanto estamos en frente de una situacion en la que surge e deber de actuar, por
diversas circunstancias, con € fin de evitar un resultado lesivo. Ejemplos de estos serian
el de la madre que omite dar de comer a su hijo recién nacido, o aquel que no presta
auxilio, estando en posibilidad, a aquel que estd4 en peligro de muerte. Hechos como
estos han sido muy analizados por la doctrina y la jurisprudencia penal, rodeando a los

mismos, diversos factores que describen o no una conducta criminal del omitente y, por

¥ SILVA SANCHEZ, Jestis M. El Delito de Omision, Concepto y Sistemas. Pag. 467.
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supuesto, la forma de imputar € delito. Se puede decir que del deber de actuar es € que
permite deducir la situacion tipica en los delitos de omision.

La legislacion alemana ha tenido varios avances con respecto a la descripcion del tema
de los delitos de omision impropia y, en particular, a los hechos punibles dentro de la
empresa. De esta norma se deprende claramente la igualdad con la que se pretende
sancionar una omision cuando el resultado es el mismo de una accién siendo su deber
evitarlo (regulaciones que seran examinadas en capitul os posteriores).

Es asi que, en cuanto a los delitos de omision, no estamos hablando respecto a normas
prohibitivas en las que se condena una accion determinada y por tanto, se exige una
conductaomisiva, en lacual € delito se consuma al |levarse a cabo la accion prohibida.
Lo importante en los delitos de omisién impropia es establecer cuando se tiene € deber
juridico de evitar un resultado, puesto que de esto se trata este tipo de delitos, ya que su
infraccion se sanciona como la comision activa del delito.

Se dice, entonces, que la omision impropia equivale a un delito de resultado. Por lo tanto
podemos decir que este delito se caracteriza por |a posicion de garante del sujeto activo,
por un resultado generado por la ausencia de una accion determinada y por la capacidad
de evitar € resultado mediante la accion debida.

Es muy importante el estudio de este tipo de delitos, las concepciones y fundamentos
traidos a respecto a través de los diferentes doctrinarios, puesto que 10os mismos nos
llevan a punto concreto del andisis de este estudio. Es decir, mientras mas nos
adentramos a concepto de los delitos de comision por omisién, més cerca estamos de o
que la doctrina dominante ha Ilamado como la posicién de garante; construyendo de esta

forma un concepto en base de esta teoria. Lo importante de la definicion de esta clase de



delitos estd en encontrar € autor de los mismos y como hacer aplicable laimputacion de
un resultado a mismo, y definitivamente para esto es necesario fundamentar su concepto
en la posicion de garante que es, especificamente, €l objetivo del andlisis del presente
trabgjo.

Ahorabien, en cuanto a la importancia de los delitos de omision impropia se debe hacer
énfasis que estos se han convertido en una pieza fundamental en varios tribunales
penaes en diferentes paises en cuanto a la lucha contra la delincuencia funcionaria y
empresarial. Es asi como se ha tratado de condenar las conductas omisivas dentro del
ambito de la empresa, siendo esta una ardua tarea que nos lleva a analizar los diferentes
cargos jerarquicos dentro de la misma para saber cual se acopla a la figura de garante
para evitar la produccién del resultado.

La comision por omisién ha sido una categoria utilizada con € fin de responsabilizar
penamente a quien no evite un resultado lesivo detentando una posicion de garante
dentro de una empresa. Sin embargo esta categoria de delitos utilizada en el ambito de la
empresa, ha sido catalogada por algunos doctrinarios “como medio de imputacion muy
traumético” .

El comportamiento o la conducta de un individuo, debe partir de un hecho tipico que
incluya tanto la accién como la omisién en su concepto. Para que asi € derecho pend

como tal, cumpla su misién, que es precisamente la de castigar un resultado lesivo en un

bien juridico, sea porque se cometio 0 se omitio un hecho que lo genero.

* BERRUEZO, Rafael. Responsabilidad Penal en la Estructura de la Empresa, Imputacion juridico-penal
sobre la base de roles. P4g. 81. Citando a CERVINI Radl, “Macrocriminalidad econdmica. Apuntes para una
aproximacion metodoldgica”, Revista de Ciencias Penales, No. 2 1996 Montevideo, Carlos Alvarez Editor,
p. 191/192.



A través de la doctrina y la jurisprudencia se ha llevado a cabo la dificil tarea de la
construccion técnico-juridica de los delitos de comision por omision por 1o complicado
que es fundamentar un nexo causal entre la conducta ausente y el resultado tipico, en
donde se habla que el autor es aquel que pudiendo evitar lalesion de un bien juridico, no
lo hace (se habla entonces de una posicién de garante). Aqui aparece e verdadero
problema en este tipo de delitos, cuando se trata de individualizar al autor del delito, es
decir a quien se debe, efectivamente, imputar e resultado. Puesto que estamos hablando
de una omision, se debe analizar, de entre todos |os que omitieron la accion que evitare
la leson de un bien juridico, quien es el directamente responsable y llamado a evitar
realmente el resultado, entonces aparece una figura de garante en la cua se asienta €l
criterio de la mayoria de la doctrina, quien es el llamado a proteger determinado bien
juridico.

No es hace mucho que se empieza a dar una mayor importancia alaomision y atratarse
por los doctrinarios como una forma del comportamiento capaz de producir un resultado
lesivo. Actualmente, el crecimiento urbano, los cambios socio-econdmicos Yy
tecnol 6gicos han exigido una mayor preocupacion por aquellas situaciones determinadas
en las cuales e deber de actuar de un ciudadano es indispensable para proteger un bien
juridico.

Laprincipa cuestion que enfrentan los delitos de omision es fundamentar o plantear cual
es el presupuesto en € que se basa para que la actuacion negativa, €l no evitar un
resultado tipico, sea equiparable a la produccién del mismo mediante una accién. Tema

que serd tratado con respecto a la causalidad y a principio de legalidad, advirtiendo sin
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embargo, que esta equiparacion se ha convertido mas que nada en una cuestion de

antijuricidad.

1.2 Relaciéon causal entrelaomisiéon y e resultado

Mucho se ha hablado respecto alarelacion causal o, como han dicho agunos autores, de
cuas causalidad entre omisién y resultado. Se han analizado muchos factores inclusive
desde principios cientificos en los que fisicamente se puede alegar que una omision no
produce efectos de ninguna naturaleza. De este modo se habla de una fuerza rea y
generadora del delito, que no se ve presente en la omision, puesto que, mas bien hay una
inactividad que si bien sela quiere reconocer como causa de un resultado dafioso,
estariamos hablando de una causalidad juridica relacionada con el deber juridico de
impedir € resultado.

Sin embargo ante estos argumentos también hay en los cuales se comprueba que incluso
una omision puede ser prevista con la intencion de causar un hecho dafioso o un delito,
los mismos que deben ser capaces de ser imputados a quienes por su omision, dolosa o
culposa, han dafiado un bien juridicamente protegido. En este sentido se analiza que sea
natural y evidente que la causa directa del dafio o delito sea exclusivamente de la
omision.

Para analizar € hecho de la causalidad entre una omision y un resultado habra de
analizar muchos factores que se han tomado como conducentes a una conclusion gque
clarifique esta situacion, para esto debo decir que mi posicion es absolutamente inclinada

apensar que una omision, en expresas condiciones, son capaces de producir un resultado
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susceptible de imputacion de un delito, cuando se ha dafiado un bien juridicamente
protegido.

Para hablar de causdidad, debemos tomar en cuenta que e resultado de una omision
debe ser imputable objetivamente al autor, esto trae consigo ciertas confusiones, puesto
que cuando hablamos de delitos de comisién esté claro que el autor es susceptible de
imputacién objetiva porque es quien causd el resultado, sin embargo, si por € contrario
tan solo ocurre que no se impide € resultado tipico a través de una omision, la
interrogante gira arededor de s hay o no causdidad de la omision y bago qué
circunstancias seria imputabl e objetivamente.

Del hecho de no encontrar una solucion para la causalidad de la omision desde € punto
de vista cientifico y natural, se desarrolla laidea de una cuasi causalidad, es decir ya no
concebida como un suceso real sino como una idea relativa que pudiera entrelazar dos
hechos reales. Como dice Bacigalupo, “la afirmacion de la causalidad de una omision
solo puede hacerse en € plano del pensamiento, pero no en e plano de la reaidad
misma’.>

En tal sentido podemos afirmar, junto con buena parte de los doctrinarios sobre € tema,
que la causalidad se puede componer tanto de condiciones positivas como negativas. De
tal manera que se puede decir que hay un nexo causal entre una omision y un resultado
si, suponiendo la realizaciéon del hecho omitido, seguramente el resultado no se hubiera
producido.

Después de una infructuosa polémica con respecto a la causalidad de la omisién, la

doctrina mayoritaria concluyé rechazandola en e sentido de que no existe una

® BACIGALUPO, Enrique. Delitos Impropios de Omisién. Pag. 85.
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produccion real del resultado. “La causalidad requiere, como categoria del ser, una
verdadera fuente de energia que sea capaz de aportar un despliegue de fuerzas, y eso

fata precisamente en la omision”®

. Sin embargo, para la ciencia penal estos
concepciones cientifico naturalistas no son fundamentales ni determinantes en los delitos
de omisién impropia regulados por la ley, en los cuales se da un nexo entre e hacer
negativo y el resultado tipico por la conexion legal que se crea a omitir la accidén que
hubiese evitado e resultado.

Lacriticaalacausalidad en los delitos de omision se fundamenta en que para determinar
un nexo causal debe considerase situaciones, hechos o circunstancias realmente
producidas. “Entre € sujeto y una determinada falta de energia causal respecto de un
resultado, no existe posibilidad de encontrar un ligamen causal”.” Tal es la razén para
gue muchos autores hayan optado por referirse a una cuasi causalidad para fundamentar
los delitos de comision por omision.

Dado a gue no se puede encontrar una solucion real con respecto a la causalidad en este
sentido, se habla de imputacién objetiva, es decir, se encara € tema de diferente manera,
ya no buscando la relacion causal entre la omision y € resultado, sSino mas bien
indagando si €l resultado es objetivamente imputable ala omision. Es asi como logramos
superar los problemas de la fisica que nos genera la causalidad con |os planteamientos de

laimputacion objetiva que dependen del contenido y finalidad de las normas, las mismas

que “no prohiben ni mandan causaciones’ 2.

® JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal: Parte general. Pag. 562.
" BACIGALUPO, Enrique. Delitos Impropios de Omision. Pag. 89.
® BACIGALUPO, Enrique. Delitos Impropios de Omisién. Pag. 90.
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Asi mismo, la causalidad de una omisiéon va a estar ligada con el grado de certeza, es
decir, la probabilidad con que la accion omitida hubiera evitado el resultado. Este es un
punto bastante sostenido por la doctrina, en el que précticamente existe unanimidad,
afirmando que para que un resultado tipico seaimputable a una omision, es necesario que
la accion omitida hubiese evitado e resultado con una probabilidad rayana en la certeza o
seguridad, con una atisima probabilidad, con una probabilidad de méximo grado o con
préctica seguridad.
Segun una direccion doctrinal, que remonta a Mezger, para poder imputar un resultado
a una omision no es suficiente con que la accion exigida hubiera evitado € resultado
con una probabilidad rayana en la seguridad, Sino que es preciso constatar que
ciertamente lo hubieraimpedido.®
Esta posicion puede ser comprensible, pero no tiene consecuencias viables, puesto que
estamos hablando de situaciones que no ocurrieron y la Unica manera de demostrar que
una omision produjo un resultado tipico es mediante un proceso causal hipotético, irrea,
mediante € cual solo se puede hablar de probabilidad, mas 0 menos, segura o certera. No
podemos hablar de certeza absoluta porque analizamos hechos hipotéticos en cuanto si se
hubiera realizado |a accién omitida cuanta probabilidad hubiese de que el resultado tipico
no se produzca o, por lo menos, se disminuya el peligro del bien juridico; “una accion es
causal para un resultado cuando S se suprime aquella in mente (es decir:
hipotéticamente) desaparece el resultado (si suprimido el disparo, la muerte de la victima
desaparece)".!® Asi es como hay otra corriente que sostiene que basta con que la accion

omitida hubiera disminuido €l riesgo de produccion del resultado para que se configure

un nexo causal entre laomisiony el resultado tipico.

° GIMBERNAT, Enrique. La Causalidad en la Omisién Impropia y la llamada omisién por comision. Pag. 42.
1% GIMBERNAT, Enrique. La Causalidad en la Omisién Impropia y la llamada omisién por comision. Pag. 16.
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En consecuencia la probabilidad es la base tanto para la doctrina dominante como parala
de ladisminucién del riesgo. Habiendo entre estos dos criterios, mas bien una diferencia
cuantitativa y no cualitativa. Para analizar cualquiera de los casos en cuanto a la
causalidad debemos tomar en cuenta que el resultado debe ser observado mediante las
leyes de la naturaleza para afirmar si fue causa de una accion omitida.

La doctrina dominante también habla de la posicién de garante como parte de la
causalidad en |os delitos de omision impropia. Dicho de este modo, quienes ostenten esta
calidad de garante responderan por su accion negativa, no asi |os que no la tienen, en ese
caso, cuanto mucho, responderdn por omision propia de estar tipificada. Por |o tanto se
exige como requisito adicional que el omitente esté en posicion de garante, es decir,
tengala posibilidad de evitar el resultado, para podérsele imputar el mismo, mientras que
en los delitos de accidn no se necesita este papel de garante para responder por un delito.

Se dice que la realizacion de la conducta socialmente adecuada esta permitida, y su
omision, en ciertos casos, es la causa de que se produzca € resultado tipico. En la
causalidad de la omision impropia muchas veces se van a tomar criterios que seran
analizados posteriormente con detalle, tales como: el riesgo permitido, €l principio de
confianza, comision referida a garante y la prohibicion de regreso, los cuales tienen
intima relacién con lo que se conoce como la adecuacion socia y tienen, entre ellos,
ciertas coincidencias que en ciertos casos generan dudas. En este sentido para hablar de
una causdidad hipotética, como lo trata Jakobs, dentro del &mbito de la adecuacion
social, podemos decir que € que omite una accién permitida y adecuada como esperada
socialmente esté frente a un comportamiento imputable pena mente y por o tanto causal.

Tomando & g emplo de Jakobs para explicar la cuestion:
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Tanto s el padre golpea a su hijo como si no lo aimenta, en todo caso se aparta del
estado de lo equilibrado socialmente, es decir, del cero socia. Naturamente, la
“causalidad” asi determinada no cabe utilizarla para describir el comportamiento
permitido, ya que presupone la definicion de este™.
En este caso hay que fundamentar la causalidad del autor de la omision en € hecho de
haberse negado arealizar |a accion salvadora socia mente adecuada.
L os delitos de omisién se concebian de una manera acausal para parte de la doctrina, por
lo tanto, se buscd fundamentar dicho nexo causal, que une a una omisién con un
resultado tipico, mediante la via de la antijuricidad. Es asi como se pasa a un segundo
plano latarea de identificar un nexo causal en este tipo de delitos, justificando la omision
dentro del ambito de la antijuricidad, esto es €l deber de actuar, siendo esta la base para
la penalizacion de los delitos de impropia omision.
El objetivo de esta corriente era limitar de alguna manera el deber de evitar un resultado
ante las extensas posibilidades en las que un sujeto pueda tener |a posibilidad de gjecutar
una accion salvadora
Asi se haanalizado la causalidad de este tipo de delitos, visto desde diferentes puntos de

vista, siendo importante buscar una salida que los haga imputables para la meor

convivencia de los individuos dentro de sus actividades sociales y econdémicas.

1.3 Riesgo juridicamente permitido
El riesgo permitido corresponde a una configuracion social, mediante la cual se aceptan

tolerables ciertos hechos, es decir, mientras las acciones u omisiones se mantengan

1 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal: Parte General: Fundamentos y teoria de la imputacion. Pag. 960.
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dentro de este marco, existe una situacion admisible con respecto a las consecuencias de
su conducta.
Para hablar de una situacion tipica habria que exceder ese riesgo permitido, como por
gjemplo, cuando una empresa fabricante de juegos para nifios utiliza un producto nocivo
para la salud de las personas, aumentando de esta manera €l riesgo, siendo posible la
imputacién del resultado lesivo. Cuando se trata de responsabilidad por organizacion el
rol del autor, ampliado por & hecho de ser garante del dominio de un riesgo especid,
serd, siempre, laevitacion de un dafio.
Se debe reconocer que hay cierta concordancia entre el riesgo permitido y la
imprudencia, dicha afinidad, segin Jakobs “se basa en que € desencadenar riesgo
permitido -minimo por 1o general- y los riesgos que lo sobrepasan minimamente casi
nunca se lleva a cabo con la conciencia del resultado dafioso” *2.
Ahora bien, lo importante es delimitar que es exactamente un riesgo no permitido.
Diferentes normas a través del extenso sistema legal ofrecen pautas para evitar un riesgo
desaprobado, como por gemplo ordenanzas municipales que exigen ciertos requisitos
para la construccion de autopistas que reducen el riesgo de accidentes en una comunidad.
El control sobre estos hechos reduce la probabilidad de incrementar € riesgo permitido.
Sin € riesgo permitido, los padres no podrian enviar a sus hijos menores a un recado
que entrafie cruzar la carretera, y sin un riesgo concreto incrementado no podria
admitir la flexibilidad en la gecucidén de penas o medidas de seguridad, etc. Los
pormenores corresponden alainterpretacion de las normas del ambito respectivo™.

Como contrapartida de este concepto debemos especificar para su imputacion objetiva,

qué se puede considerar como riesgo juridicamente relevante o desaprobado. Este seria

12 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal: Parte General: Fundamentos y teoria de la imputacion. Pag. 246.
13 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal: Parte General: Fundamentos y teoria de la imputacion. Pag. 250.
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aquel capaz de crear una situacion de peligro que cause un resultado tipico susceptible de
imputacion a autor. El hecho imputable en este caso se da partir de que € riesgo ha
superado el umbral de lo permitido y aprobado.
Se debe tomar en cuenta que con el transcurso de los afios la evolucion tecnoldgica ha
influido en este, como en muchos otros temas, de una manera muy acelerada, a punto de
que la evolucién de la ley cada vez va quedando més atrés de los avances tecnol dgicos.
Es asi como se ha considerado un cambio de apreciacion con respecto al peligro en
diferentes circunstancias.
Debemos ante todo encarar el hecho de que una empresa, en muchas ocasiones, es una
entidad generadora de riesgos, proclive a aumentar el nimero de situaciones de peligro.
Su continuo crecimiento y desarrollo tecnolégico y cientifico ha puesto en crisis a
modelo clésico de intervencidn penal.
Para enfrentar esta situacion es necesario regular €l funcionamiento de las empresas bajo
esguemas juridicos que impidan €l aumento del riesgo juridicamente permitido. Siendo
asi, sus actividades comerciaes, econdmicas y de funcionamiento deben cumplir normas
establecidas por € derecho en sus diferentes materias, para con ello evitar € riesgo
juridicamente desaprobado. Siendo que para esto se debe emplear del uso de ciencias
como la estadistica en lo referente a examinar situaciones causantes de peligro, entre
otras; |0 explica de esta manera Castaldo al manifestar que
[...] la observacion de fendémenos caracterizados por la ambivaencia utilidad-
peligrosidad en las multiples facetas (y por o tanto e control exhaustivo de los riesgos

potenciales) sirve de base para la creacidn de reglas preventivas de cuidado, que de
siempre han constituido el sustrato del hecho culposo™.

4 CASTALDO, Andrea. Revista de Derecho Penal: Delitos de Peligro II. Pag. 45.
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Por lo tanto las obligaciones dentro de la empresa seran atribuidas y exigidas a quienes
tengan a su cargo actividades generadoras de peligro que deban observar e
cumplimiento de los deberes, ordenanzas y decretos que regulen la actividad de la
compafia. Exigiéndose para dicho fin una serie de mecanismos de control y supervision.

En consecuencia, no debemos desmerecer € hecho de que las empresas estéan en
constante contacto con el Derecho Pena porque sus actividades involucran factores de
riesgo hacia la sociedad en general. Se da por g emplo: atentando contrala salud publica
por medicamentos 0 alimentos mal elaborados o productos potenciales contaminadores
del medio ambiente, poniendo en peligro bienes juridicos como la vida de las personas.
La obligacion de los directivos de una empresa y sus administradores es mantener el
riesgo, derivado de sus empleados y subordinados por la actividad de la organizacion,
dentro del marco del riesgo permitido juridicamente.

Més adel ante entraremos a resolver como imputar |a responsabilidad de la creacidn de un
riesgo juridicamente desaprobado en este tipo de organizaciones complejas como son las

empresas, que estan basadas en principios de jerarquiay division de trabagjo.

1.4 Laausenciadeaccion esperaday la capacidad individual de accién

En lo que tiene que ver con la teoria de la omision y su aparicion como delito junto con
los de comision por dolo e imprudencia, Armin Kaufmann fue uno de los mayores
defensores, quien introdujo como parte del concepto de comisién, €l elemento de la
capacidad de accidn. Se habla en otros términos de ausencia de la accion requerida que

es parte de la naturaleza de los delitos de omision.
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En este punto se deben analizar ciertos supuestos sobre |os cuales se tiene una capacidad
de accion que al no gjercerla puede ser imputada al omitente, es decir, sdlo seraimputada
aquella omision de la accion a quien hubiese tenido toda la posibilidad de realizarla
evitando un resultado tipico. Se supone que en este sentido e autor tuvo razonablemente
la oportunidad de prestar auxilio o hacer lo requerido paraevitar un dafio.
Ademés juega también un papel importante el hecho cognoscitivo e intelectual, porque
para gque exista capacidad de accidn €l sujeto debe entender o conocer la situacion tipica
Jescheck explica en sus palabras a los requisitos para que exista capacidad de accion,
cuando manifiesta que:
[...] ha de exigirse asmismo que concurran presupuestos externos (proximidad
especial y socorro apropiado) paralarealizacion de la accion, y que se disponga de las
necesarias fuerzas propias (fuerzas fisicas, conocimientos técnicos y facultades
intelectuales)™®.
En este sentido se le podriaimputar €l delito de omision impropia al sujeto que teniendo
la capacidad de accién (segun los requisitos expresados), no 1o hiciere, siendo esa
actividad posible y debida de g ecutar segin la normativa.
La capacidad que tiene un sujeto para realizar la accion mandada o esperada conducente
a evitar un resultado lesivo es una Situacion de caracter individual, que impone a un
sujeto una obligacién o un deber de actuar mediante el conocimiento de la situacion y del
alcance de los medios pararealizar la accién necesariaafin de evitar el dafio.
De esta forma se encuentra una solucién para imputar un resultado fisico a quien omite

una accion esperada, fundamentando asi, la relacion de causalidad entre la omision y el

resultado tipico, puesto que de este mismo se deriva la obligacion del autor a redlizar la

1> JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal: Parte general. Pag. 561.
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accion juridicamente esperada. Mayoritariamente la doctrina denomina como posicién
de garante a quien tiene esta obligacion de actuar, puesto que
[...] se dan casos en los que el derecho espera, de ciertos sujetos, una determinada
conducta que considera necesaria o Util para impedir una modificacion del mundo
exterior, constituida por la vulneracion de un bien juridico o su puesta en peligro, cuyo
ataque ha sido prohibido, reforzandose dicha prohibicion con la amenaza de una
pena’®.
Asi es pues, que se dice, que la Unica omision relevante para el Derecho Penal, es aguella
que se hace de la accion esperada, limitando de esta forma e sinnimero de acciones
posibles que un sujeto puede realizar u omitir. Lo que interesa es aguella accién que se
espera del sujeto como un deber, tal como el de auxiliar, socorrer, impedir un resultado
tipico, etc. Por lo tanto, el delito de omision consiste en unainfraccion a un deber que es
la proteccion de determinado bien juridico.
El deber de actuar de un individuo en determinadas situaciones nace en principio, de la
convivencia socia, como es €l hecho de ayudar a alguien que corre peligro. Sin embargo
hay circunstancias de las cuales surgen deberes especificos para determinados sujetos,
como son los casos de aquellos que tienen una posicion de garante ante un bien juridico,
un médico por giemplo.
Estamos entonces, frente a hecho en & cual surge para un individuo la obligacién de
realizar determinada accion para evitar que un bien juridico en peligro sea lesionado,
siendo esto un deber de auxilio socialmente aceptado y requerido en el convivir.

En principio, la obligacion consiste en realizar la accion conducente a evitar € resultado

lesivo, sin embargo, si habiendo cumplido con e deber de actuar ante determinada

'8 BERRUEZO, Rafael. Responsabilidad Penal en la Estructura de la Empresa, Imputacion juridico-penal
sobre la base de los roles. Pag. 82. Citando a CREUS, Carlos. Derecho Penal. Parte General, Astrea, 1999, p.
176.
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circunstancia que asi 1o exija, igual ocurriere el resultado lesivo, se tendra por realizada

la accidn esperada (por € intento de auxilio), sin ser imputable por un delito de omision.

15 El Principio de L egalidad

El principio de legalidad es una de las bases mas antiguas y comentadas de la ciencia
pena, fue tomado originariamente de la Carta Magna de 1215, bagjo la filosofia
racionalistade su época: € iluminismo.

Este principio trata de un sistema formal de las normas que diferencia al derecho penal
de otros mecanismos de control social. Su fundamento se encuentra recogido
mayoritariamente en las legislaciones penales de todo € mundo, mediante el cua se
sostiene que no hay delito ni pena, si no esta previamente establecido en laley como tal.
Esto en razon de la certidumbre que se necesita para gjercer € poder penal sin abusos, en
cuanto €l pueblo se vea seguro de que su obrar no constituya un delito por e mero
capricho de quien tiene a cargo € poder de juzgarlo. Asi es como se entiende que la
division de los poderes, en pro de preservar los derechos de los habitantes dentro de un
Estado, a saber a qué se atienen y a que las leyes sean creadas por un poder legisativo
diferente a poder judicial que es el encargado de juzgar, asi como también, diferente a
poder g ecutivo. El objetivo es la seguridad juridica por medio de la cua los habitantes
de un Estado conocen con antelacion los delitos y sus correspondientes penas, para
manejar su obrar apegados a lo que manda, ordena y prohibe la ley. Esto también
configura una garantia politica en la cual los ciudadanos no podrén ser sancionados con

penas que no sean admitidas por el pueblo.
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Por lo tanto la tipicidad es una garantia para €l ciudadano susceptible de incriminacion,
toda vez que la norma se defina de manera taxativa, certera, se especifique el
comportamiento tipico y las consecuencias juridicas de su infraccion.

Este principio va aparejado de la prohibicion de crear normas penales indeterminadas o
imprecisas, de manera que cualquier andlisis analégico queda proscrito. Sin embargo
debemos tomar en cuenta que el tema de la omisién impropia cae dentro de supuestos de
hecho.

Ahora bien, en lo que a tema de la omision impropia respecta, sabemos que en la
legislacion penal argentina se reconoce un delito impropio de omision tipificado (art.
106), sin embargo esto no quiere decir que se pueda tomar como referencia expresa para
laimputacion de otras figuras delictivas por omision.

Debemos destacar € sistema penal aleman en cuanto a su elevado nivel de desarrollo
con que se ha tratado la problemética del delito de omision impropio. En su Art. 13
adopt6 un criterio genérico con respecto a la posicion de garante en este tipo de delitos,
sin embargo permite una mayor amplitud en la interpretacion, 1o gque conlleva a
problemas de seguridad juridica, por lo tanto, la legislacion alemana no superé € tema
de la constitucionalidad.

L os ordenamientos juridicos penales aleman, espariol, austriaco, italiano y portugués ya
se han preocupado por incluir normas tendientes a equiparar la accion con laomision. El
hecho de regular expresamente la comision por omisién con arreglo a una clausula
general, no soluciono todos los problemas, puesto que una parte de la doctrina sostuvo

que la comision por omision no puede compartir con la accion un mismo tipo de injusto.
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Por |o tanto, se sostiene que deberia establ ecerse tipos expresos que regulen estos delitos
con relacion a determinados bienes juridicos.
Es decir que para castigar un hecho es necesario encontrar la norma juridica que
garantice la obligacion de no producir un resultado, haciendo equiparable conductas
como no impedir la muerte con la de matar. Por gemplo en Argentina se violaria €
principio de legalidad contenido en el articulo 18 de la Constitucion si se pretendiera
sancionar € no hacer nada para evitar la muerte, puesto que el Cédigo Pend (art.79) a
referirse a homicidio describe una accién: “matare a otro”, 1o que quiere decir que no
abarca la conducta omisiva.
En el derecho espariol, hasta antes de la entrada en vigencia del codigo penal de 1995, no
habia una norma que regule la omision impropia, sin embargo los doctrinarios y juristas
de ese entonces ya hablaban de comportamientos omisivos que no se hallaban regulados
expresamente, sancionando determinadas omisiones en las cuales el “no hacer ago”
producian resultados tipicos, los mismos que estaban previstos por acciones positivas.
“Es claro que los magistrados pueden realizar una interpretacion extensiva, pero €l riesgo
que ello representa para | as garantias individual es no puede pasar inadvertido” *'.
Actualmente el codigo penal espafiol en su Articulo 11 establece una norma expresa que
tipifica este tipo de delitos, al siguiente tenor:

Los delitos o faltas que consistan en la produccién de un resultado solo se entenderan

cometidos por omision cuando la no evitacion del mismo, a infringir un especial

deber juridico del autor, equivalga, segun € sentido del texto ala Ley, a su causacion.

A ta efecto se equiparard la omisién a la accion: @) Cuando exista una especifica
obligacion legal o contractual de actuar. b) Cuando € omitente haya creado una

" TERRAGNI, Marco Antonio. Derecho Penal, Derecho Procesal Penal. Omisién Impropia y Posicion de
Garante. Pag. 121.
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ocasion de riesgo para € bien juridicamente protegido mediante una accién u omision
precedente.

A pesar de esta regulacion, que es un desarrollo bastante importante a tema en cuestion,
las dudas sobre su incompatibilidad con el principio de legalidad todavia persisten. Por
esta razén la doctrina mayoritaria enfrenta a la omisién impropia a partir del
establecimiento de la posicién de garante. Sin embargo, a pesar de las regulaciones
generales a respecto todavia surgen problemas de constitucionalidad, inclusive en lo que
concierne a ambito de la causalidad (analizado anteriormente), tratando asi de demostrar
que una omision puede ser causal de un resultado tipico y por o tanto no vulneraria el
principio de legalidad. Sin embargo, queda una sensacion de que se estaria dando cabida
a una especie de creacion libre del Derecho, dgando en manos de los jueces la
posibilidad de acudir a la analogia, violando asi e principio -constitucional- de
legalidad.
Terragni cita a Cobo del Rosal y Vives Anton, quien justifica de manera clara la
equiparacion entre omision y accion, sin por esto pretender una violacion a principio de
legalidad, manifiesta:
[...] las acciones indicadas por los verbos que se hallan en las figuras delictivas no
remiten a una realidad puramente naturalistica, sino a una redidad dotada de
significado social. Asi, cuando juridicamente decimos que aguien ha matado, no
queremos expresar con ello que haya realizado una accién positiva de la que, como
consecuencia, derivase la muerte, sino que la muerte de otro es imputable
objetivamente a esa conducta, tanto si & autor ha producido efectivamente el resultado

dafioso, cuanto si, pese a ocupar una posicién de garante, desde la que asumia latutela
del bien, ha dejado que se produzca®®.

'8 TERRAGNI, Marco Antonio. Derecho Penal, Derecho Procesal Penal. Omisién Impropia y Posicion de
Garante. Pag. 121.
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En cuanto a la legislacién mexicana también podemos resaltar sus claros avances en la
tarea de tipificar la omisién impropia, de tal manera que no se viole el principio de
legalidad a condenar estos delitos. Asi pues en su Art 7 del Codigo Penal Federa
manifiesta:
Delito es e acto u omision que sancionan las leyes penales. En los delitos de resultado
material también serd atribuible €l resultado tipico producido a que omita impedirlo,
s éste tenia el deber juridico de evitarlo. En estos casos se considerara que €l resultado
es consecuencia de una conducta omisiva, cuando se determine que el que omite
impedirlo tenia el deber de actuar para ello, derivado de unaley, de un contrato o de su
propio actuar precedente|...]"."°
Deigua maneraloregulael Art. 16 del nuevo Codigo Pend para el Distrito Federal, que
sefidla: “ (Omision impropia o comision por omision). En los delitos de resultado material
sera atribuido el resultado tipico producido a quien omitaimpedirlo, si éste tenia el deber
juridico de evitarlo, [...]".%°
Por lo tanto, € ordenamiento juridico penal Mexicano ha previsto la posibilidad de
aplicar las mismas normas en los delitos de accion que en los de omision de acuerdo al
resultado. Esto quiere decir que si bien en forma expresa no estan regulados los delitos
de omisién impropia, si estdn dadas las normas de aplicacion para equipararlas con los
delitos de accidn y no contrariar €l principio de legalidad.
El hecho de que ciertas conductas omisivas sean claramente merecedoras de una pena,
no justifica transgredir uno de los principios cardinales del derecho penal que regulan la
libertad individual de no ser juzgados por actos que no estén previa y expresamente

regulados en la ley, lo cua exige en e ambito pena una interpretacion cuidadosa y

restrictiva

9 FUENTES BARRAGAN, Wendy. Revista del Posgrado en Derecho de la UNAM Vol.2, No. 3. Pag. 259.
% FUENTES BARRAGAN, Wendy. Revista del Posgrado en Derecho de la UNAM Vol.2, No. 3. Pag. 259.

26



Sin embargo, y sin perjuicio de lo expuesto, la gran mayoria de la jurisprudencia
argenting, desarrolla la teoria de los delitos de omision impropia basados en la teoria de
la posicion de garante.
Otra situacién que amenaza € principio de legalidad es la determinacién de las leyes
penaes (ley cierta). Esto debido a los tipos abiertos en normas penales (supuesto de
hecho) mediante los cuales se contraria e principio de la division de los poderes del
Estado, puesto que se estaria dando la facultad a juez para hacer interpretaciones
creadoras de derecho, invadiendo de esta forma, € poder legislativo, mismo que tiene la
facultad de delimitar las funciones de los jueces restringiéndose su proceder a lo que
ordenan las leyes y acatdndose a actuar hasta donde €ellas le permiten. Por lo tanto la
vigencia de leyes indeterminadas es contraria a principio de la divisién de poderes pues
se da la superposicion de facultades y funciones cuando el juez puede invadir el terreno
de actuacion del legislador a causa de tipos abiertos en las normas penales.
En e tema de la omision impropia los nicleos fundamentales que no deben faltar en
una legislacion son: en primer lugar, la determinacion taxativa de los deberes de
garantia (tomando posicion de unas teorias a respecto) y en segundo lugar, la
introduccion de una clausula de equivalencia entre accion y omision (precisamente
que entraria como criterio de contencién para los deberes de garantia®.
Hay que considerar que este tipo de delitos no se suscitan constantemente, no son
habituales, cuando se dan se suele tratar con cierta flexibilidad, siendo esto un peligro
para el principio de legalidad, por lo tanto seria importante unificar un criterio para ser

utilizado al momento de juzgar, y dicho criterio plasmarlo expresamente en la ley para

no contrariar principios constitucionales. Se debe tomar en cuenta que una sentencia

?! REATEGUI SANCHEZ, James. Aspectos histérico-dogmaticos, politico-criminales y de derecho positivo en
el ambito de los delitos impropios de omisién. Pag. 44.
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condenatoria por un delito de omision impropia puede ser apelada y atacada por lavia de
lainconstitucionalidad, |a certeza de unaregulacion al respecto es béasica para su correcta
aplicacion y compatibilidad con e principio de legalidad.
En conclusién, comparto el pensamiento de Garcia Cavero, citado por Berruezo, cuando
se pregunta:
[...] s resulta necesario esforzarse tanto en buscar criterios de equivalencia o tener
que tipificar expresamente delitos de omision, cuando una comprension normativa de
los tipos penaes sobre la base de competencias permitiria no solo incluir conductas
omisivas, sino también encontrar un criterio de imputacion comun a la conducta activa
y omisiva®.
El tema que surge a partir de los delitos de impropia omision se debe tratar con suma
prudencia para no hacer de estos un uso desmedido, Ilevando de esta forma a cometer
injustos al momento de sancionarlo. Por |o tanto, se debe procurar un procedimiento que
no menoscabe el principio de legalidad y, a mismo tiempo, € sentido de justicia; es
decir, en el procedimiento de imputar una omision debe haber una aceptable armonia y
concordanciaentrelo lega y lo justo.
Habiendo analizado las diversas circunstancias y opiniones en cuanto la comision por
omision puede afectar o menoscabar €l principio de legalidad, cabe aceptar que por
razones de justicia se debe limitar la admisibilidad de este tipo de delitos de impropia
omision, en cuanto no estén previstos en la ley. De esta manera, la aplicacion de
sanciones a delitos de esta natural eza, deben respetar la vigencia de dicho principio, sin

embargo, es urgencia de las legislaciones actuales regular estas situaciones para que este

tipo de injustos no queden en lainimputabilidad.

%2 BERRUEZO, Rafael. Responsabilidad Penal de la Estructura de la Empresa, Imputacion juridico-penal
sobre la base de roles. Pag. 102y 103.
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La ausencia de normas escritas en el derecho positivo Argentino respecto a la tematica
escogida impone a los Jueces y Fiscales la ardua tarea de interpretar el contenido social
del verbo tipico para brindar una acertada solucién sistemética y racional a los casos a
través de aplicacion de criterios normativos vinculados con €l rol asignado, las diferentes
esferas de competencia o especializacion, los deberes de control y supervision de las
fuentes de pdligro.

Sin embargo y en defensa del principio de legalidad previsto en la Constitucion
Argentina y respetando los Tratados y Convenciones Internacionales sobre Derechos
Humanos jerarquizados considero que, conforme lo sostuve en diversos pasgjes de este
trabajo, deviene necesario la redaccion de normas que generen seguridad juridica a la
sociedad, a mundo empresarial y a los magistrados sin que ello signifique “una
injustificada pérdida de los espacios de libertad” % o, como bien lo sefida Silva Sanchez,
una “expansion irrazonable” del Derecho Penal.?*

Lejos de ello, la incorporacion de ciertas normas contribuirda a moderar la brutal
“expansion del derecho penal” que, con preocupacion, vive en estos afos el
empresariado o jefe del organismo estatal através del uso de argumentos incriminantes™
o de la aplicacion de penas efectistas que solo pretenden amilanar el caluroso “ reclamo
social” alentado por cierto sector politico geno a derecho penal que persigue respuestas

demagogas para contener ala sociedad.?

¥ RUSCONI, Maximiliano, Normativismo.... ob.cit. pag. 96
24 SILVA SANCHEZ, Jes(is-Maria; La expansion.. ob. cit.
® Afirmaciones tales como que el empresario "no podian ignorar" o "no es dable imaginar su
desconocimiento” que, por lo general, resultan meras construcciones hipotéticas que distan de la
realidad.
26 “ - -

CUNEO LIBARONA, Rafael “Responsabilidad Penal del Empresario”, Ed. Astrea, Bs. As. 2011.
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Capitulo11: LA POSICION DE GARANTE

21  Conceptoy Generalidades

En e capitulo anterior se ha analizado como la fundamentacion de los delitos de omisién
impropia gira entorno del principio de la Posicién de Garante como base para establ ecer
la causalidad entre la omision de determinado acto y un resultado lesivo, en la cua
interviene larelacion estrecha que hay entre el omitentey el bien juridico lesionado.

De esta manera se considera que e deber de evitar que se produzca un resultado que
lastime un bien juridico corresponde Unicamente a quien tuviese que garantizar que dicho
bien no sea dafiado. Es asi como la posicion de garante fue e principio en que se sustentd
laidea de equiparar |a comision con lano evitacion del resultado.

Sin embargo, como ya se ha analizado en € capitulo anterior, este sentido de justicia que
pretende equiparar los actos de comision con los de omision afecta el principio de
legalidad, esto ha sido € inconveniente en muchas legislaciones para aplicar € criterio de
la posicion de garante en los delitos de comision por omision.

La posicién de garante se relaciona con los deberes, que adquiere una persona sobre uno
o0 varios bienes juridicos, los cuales pueden surgir de diferentes formas como se analizara
mas adelante, sin embargo a omitir sus responsabilidades como garante de un bien
juridico y con esto provocando un resultado tipico se configura un delito de comisién por
omision.

De td manera que quien se halle en posicion de garante sobre un bien juridico
determinado tiene una funcion de vigilancia y de proteccion por medio de la cual esta

obligado a defender el bien juridico de cualquier ataque o peligro que pudiese surgir a su
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cuidado y custodia, asi como de cualquier amenaza o lesion que dicho bien podria causar
aun bien juridico geno.

Durante décadas se ha fundamentado los delitos de comisién por omision sobre el
principio de la posicion de garante, considerandose como la mejor manera de resolver
este tipo de delitos y de generar un nexo causal entre omitente y resultado. El autor del
delito de omision impropia sera sélo aquel que tenga una responsabilidad con respecto a
uno 0 mas bienes juridicos determinados, quien debera responder por la evitacion del
resultado lesivo alos mismos.

El problema para e derecho pena surge en la determinacion del garante, puesto que la
misma ley es indeterminada en la mayoria de las legislaciones. ES necesario en la
actualidad un sistema seguro de determinacion de la posicion de garante en este tipo de
delitos para que pueda darse una correcta imputaci 0n que resulta indispensable para estos
injustos.

Los textos penaes generamente describen conductas activas que causan un resultado
lesivo, sin embargo, estos resultados también pueden ser causados por omisiones de un
hacer esperado. De ahi que se ha partido de la teoria que ha venido a modificar muchos
textos penales de que la comision de un delito puede realizarse a través de la no evitacion
del resultado. Por lo tanto, como no se puede pretender que todo el mundo sea autor de
un delito de omisién impropia, se acude a la teoria de posicion del garante que ha sido
muy discutida en cuanto a su determinacion.

Actualmente, la mayor parte de la doctrina construye la omision impropia sobre €l
concepto de la posicion de garante, pues esta es la circunstancia que define objetivamente

quién es el autor en este tipo de delitos. Se dice que “un sujeto se encuentra en posicion
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de garante cuando siendo juridicamente capaz y estando en presencia de determinadas
circunstancias o presupuestos especiales se hace responsable de la indemnidad de un
bien juridico’®’. Asi es como surge la obligacion del sujeto que se encuentre en una
posicién de garante de evitar el resultado tipico mediante la proteccion del bien juridico.
En ese sentido la no evitacién del resultado lesivo seria equiparable a la conducta activa
de producir € dafio.

Asi lo sostiene Jescheck cuando manifiesta que “en € delito de omision, € resultado
tipico se imputa al garante que no ha evitado su produccién igual que lo hubiese

ocasionado mediante un hacer positivo” %

. Por lo tanto, viene a ser €l sujeto activo del
delito de omision impropia, puesto que tiene la responsabilidad de hacer |o posible por
evitar el resultado tipico. Ahora bien, e problema se suscita cuando se trata de identificar
cuando nace juridicamente la obligacion de asegurar laindemnidad de determinado bien.
Es menester dejar claro que el solo hecho de infringir € deber de actuar no es suficiente
para sancionar al omitente como s se tratase de una accion prohibida. Asi lo considera
Jakobs cuando manifiesta: “Autor de un delito de omision solo puede serlo € titular de
un deber de responder de que se evite el resultado (deber de garantia)” %°.
En palabras de Pifia, podemos definir la posicién de garante
[...] como aquella relacion que tiene un individuo determinado con un bien juridico,
en la que por las especiales circunstancias del caso se encuentra en una situacion en la

que deg)e resguardar al bien juridico en cuestion de cuaquier lesién que é pueda
evitar” ™.

% pINA, Roxana Gabriela. Revista de Derecho Penal: Autoria y Participacion II. Pag. 165.

?8 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal: Parte general. Pag. 553.

2% JAKOBS, Giinther. Derecho Penal: Parte General: Fundamentos y teoria de la imputacion. Pag. 968.
% pINA, Roxana Gabriela. Revista de Derecho Penal: Autoria y Participacion II. Pag. 170.
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Por |o tanto, es la situacién en la que se encuentra una persona, en razén de la cual tiene
el deber de impedir que se produzca un resultado lesivo que puede ser evitable. Cuando
tiene esta obligacion y la incumple, sucediendo asi € evento lesivo -que se pudo haber
evitado-, violala posicion de garante.

La situacion del garante implica el conducirse de determinada manera de acuerdo con €l
rol que desempefia dentro de la sociedad, 0 en casos més especificos, dentro de una
organizacion o empresa. Se puede decir que desde este punto de vista resulta indiferente
s € garante de un bien juridico obra por accién u omisién, puesto que lo fundamental es
gue con su comportamiento no infrinja sus deberes de garantia.

Fuentes, por su parte, cita a la Doctora Olga Islas de Gonzalez Mariscal, quien sostiene
gue “la calidad de garante es la relacion especial, estrecha y directa en que se halan un
sujeto y un bien singularmente determinados, creada para la salvaguarda del bien” .

Por lo tanto la figura del garante es de suma importancia en los delitos de omision
impropia, puesto que vendria a ser € sujeto activo encargado de la evitacion de un
resultado lesivo que sea posible de evitar. Sin embargo debemos entender que no todos
podemos ser garantes, se debe determinar € ambito en € cua se le puede tener a un
individuo como responsable por determinado bien juridico. Asi 1o manifiesta Bacigalupo
en su obra cuando dice que “la posicion de garante requiere esencialmente que e sujeto
esté encargado de la proteccion o custodia del bien juridico que aparece lesionado o

amenazado de lesién” %, Estamos frente a una condicion de evitar e resultado, mediante

el cumplimiento de los deberes del garante, los cuales “se basa en laidea fundamental de

%! FUENTES BARRAGAN, Wendy. Revista del Posgrado en Derecho de la UNAM Vol.2, No. 3. Pag. 266.
%2 BACIGALUPO, Enrique. Delitos Impropios de Omision. Pag. 143.
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gue la proteccion del bien juridico en peligro depende de una prestacion positiva de una
determinada persona y los interesados confian y pueden confiar en la intervencion activa
de lamisma’®,
Bajo dicho contexto, debemos entender que la posicién de garante toma un caracter
especial, sobre todo cuando de empresas se trata, donde por los diferentes roles y
estructuras jerarquicas es dificil determinar quién, en el caso de sucederse un resultado
lesivo, es e directamente encargado y por tanto garante del cuidado y proteccidn de un
bien juridico lesionado y cuando debe responder por laintegridad del mismo.
Es asi como la doctrina utiliza el concepto de comisidn por omision para responsabilizar
a los drganos directivos de la empresa por las conductas delictuosas que cometen su
subordinados, es decir, basados en su posicion de garante de la cual se deriva su deber de
vigilancia para evitar la lesion de un bien juridico dentro del dmbito de su actividad
empresaria de acuerdo a las obligaciones que su cargo le exigen (supervision, control).
Berruezo, acertadamente, hace referenciaa que:
[...] en e XIIlI Congreso Internacional de Derecho Penal, redlizado en € Cairo en
1984, se establecio que todo superior en una empresa econdémica tiene una posicion de
garante respecto a su poder de organizacion, y en virtud de esa posicion de garante se
le han de imputar las lesiones de bienes juridicos causados por |os subordinados en €l
gjercicio de su actividad para la empresa como s hubieran sido causadas por su propia
conducta®.
Es decir, que la actitud omisiva del érgano representante de la empresa o del titular de la
misma es la base para hacerlo imputable por |a responsabilidad que tiene a su cargo de

direccion, organizacion y control por los actos de los subordinados en las actividades de

la funcion que ocupa. Existe pues, un deber de evitar la comision de un hecho tipico con

%3 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal: Parte general. Pag. 564.
% BERRUEZO, Rafael. Responsabilidad Penal de la Estructura de la Empresa, Imputacion juridico-penal
sobre la base de roles. Pag. 87.
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el patrocinio de la empresa por parte de los integrantes de la misma, tanto para dafios
dentro como fuera de la empresa.
En este sentido se afirma que en base a la responsabilidad de la organizacion y direccién
de una empresa surge un deber de aseguramiento frente a los peligros que se pudiesen
derivar de la actividad de la misma.
Lo resaltable de la posicién de garante es que:
[...] sirve para cubrir vacios de punibilidad derivados de las dificultades probatorias
de una responsabilidad por omision del titular de una empresa. Y en e plano
dogmatico, se trata de un tipo que solamente podria aplicarse subsidiariamente en caso
de no ser posible unaincriminacion directa del empresario o directivo®.
Rafael Cuneo Libarona sostiene que resulta garante la persona o e empleado (en una
estructura empresarial) que representa una barrera de contencién, ante una situacion
tipica de peligro, que posee e deber juridico de evitar la creacion de riesgos

juridicamente desaprobados que produzcan resultados lesivos, *°

El citado autor, grafica su pensamiento del siguiente modo:

% BERRUEZO, Rafael. Responsabilidad Penal de la Estructura de la Empresa, Imputacion juridico-penal
sobre la base de roles. Pag. 90. Citando a THIEMANN. Ver Garcia Cavero, ob. cit. p. 341.
% CUNEO LIBARONA, Rafael “Responsabilidad Penal del Empresario”, ASTREA, Bs. As. 2011.
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En consecuencia, dentro del ambito de las Empresas, € objetivo de la posicién de
garante, es castigar a quien ostente esta calidad por la infraccién, ya sea dolosa o
culposa, del deber de vigilancia de cual surge la obligacion de evitar la comision de

delitos desde la empresa.

2.2  Fuentesdela Teoriade Posicion de Garante. Deter minacion

Es indispensable que la legidaciéon pena requiera que para la determinacion de los
delitos de omision impropia, se tenga como fuente los deberes juridicos y no solo
morales. Es decir que, como estamos hablando de delitos de omision, € deber juridico de
realizar una accion esigua de relevante como el deber juridico de omitirla en los delitos

de comision.
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Como ya se ha manifestado, |a doctrina mayoritaria fundamenta los delitos de comision
por omision en la nocién de la posicion de garante. Lo importante en estas circunstancias
es reconocer cuando aparece este elemento fundamentador del delito.

Para deducir la existencia de la posicién de garante respecto a un bien juridico
determinado nos basamos en determinadas fuentes como laley, el contrato y lainjerencia
(actuar precedente peligroso).

Esta clasificacién ha sido tomada desde el punto de vista formal, puesto que la doctrina
hace diversas clasificaciones en cuanto a fundamentar la posicién de garante se refiere.
Sin embargo luego haremos un andlisis sobre la legitimidad materia de lafuente y de sus
l[imites.

Lo importante para aplicar la teoria de la posicion de garante en los delitos de omision
impropia es reconocer de donde nace tal posicion, cOmo se establece o como se
determinatal relacion entre €l autor (omitente) y e bien juridico (lesionado).

Muchas legislaciones penaes se han inclinado por definir las fuentes de donde nace la
posicion de garante, sin embargo |a doctrina todavia discute la conveniencia de enumerar
las fuentes de la obligacion del garante con precision, puesto que s por un lado esto
elimina contravenir e principio de legalidad, también por otro lado se dejaria fuera una
serie de situaciones punibles que podrian presentarse. En todo caso en este estudio se
prefiere definir de una manera casuistica las principal es fuentes de las cuales se deriva la
obligacién de actuar por € cuidado y proteccion de un bien juridico determinado.

Cuando la ley no identifica especificamente cuales son las fuentes del deber de obrar,

debemos hallar las respuestas en la doctrina.
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Se habla de manera genérica respecto a la confianza depositada sobre una persona parala
proteccion de de un bien, generada por ella misma. Como dice Novoa, citado por
Terragni:
[...] sedice que tiene la obligacion juridica de obrar para impedir una lesion a bienes
juridicos genos quien ha asumido una posicién especial que le impone su defensa o
quien haya creado una fuente de peligro para ellos o aumentado los riesgos ya
existentes; todo ello con € fin de evitar que pueda producirse una lesion teniendo en
cuenta que los afectados estédn imposibilitados de protegerse a si mismos, o

disminuyeron o eliminaron sus precauciones, 0 suprimieron un aparato de seguridad

ya existente, o renunciaron a otras medidas de resguardo, confiados en que aquel sobre

quien ahora recae la obligacion intervendria activamente para impedir lalesion”*’.

Sin embargo otra parte de la doctrina sostiene que para determinar la posicion de garante
basta con que se pruebe la existencia estrecha entre el omitente y € bien juridico que
requiere de su actuar protectorio para salvarlo.
Terrangni propone como fuentes de |a posicién de garante | as siguientes:
laley, € contrato, € hecho anterior que pone en peligro el bien juridico (injerencia),
las relaciones especiales de comunidad, la asuncion de una funcién de proteccién y la
supervigilancia de fuentes de peligro que estan en el propio ambito de dominio o que
se proyecta sobre e actuar de terceros™.
Sin embargo este es sdlo una enumeracion relativa, pues no se puede deducir todas las
situaciones que puedan presentarse como fuentes de la calidad de garante.
La teoria de las fuentes de la posicién de garante es un intento por evitar que se amplie
demasiado la aplicacion de los delitos de omisioén impropia, y por o tanto el abuso de los

mismos para sancionar todo tipo de omisiones que no tienen, en si, una fuente en alguna

posicién de garantia sobre el bien juridico lesionado.

" TERRAGNI, Marco Antonio. Derecho Penal, Derecho Procesal Penal. Omision Impropia y Posicion de
Garante. Pag. 125y 126.
%8 TERRAGNI, Marco Antonio. Derecho Penal, Derecho Procesal Penal. Omision Impropia y Posicion de
Garante. Pag. 126 y 127.
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Vamos a analizar tres de las fuentes tradicionales del derecho en cuanto a determinar la
posicién de garante se refieren. Estas son: la ley, €l contrato y un actuar precedente
(injerencia).

Unade las posiciones de garante que tienen su fuente en laley, reconocida por la mayoria
de legidaciones, es la que nace de la estrecha relacion familiar, en la cual se asegura la
existencia de un deber de garante para los padres, hijos y conyuges, por lo tanto, la
obligacién de precautelar por su vida impidiendo la muerte o lesiones del familiar. Tal es
la razén por la que e derecho pena agrava la pena para aguellos delitos que se cometan
bajo circunstancias de parentesco, €l caso del parricidio por jemplo.

Otras situaciones determinadas por la ley como posiciones de garante son aquellas
basadas en la calidad profesional, como cuando el médico es garante por la vida de sus
pacientes. Aqui se puede citar a un sinnimero de situaciones que se dan en la vida
empresarial con aspectos en los cuales lo directivos, jefes, gerentes o encargados tienen
una calidad de garantes con respecto a determinados bienes juridicos que pueden ser
afectados en el gercicio de su actividad comercial. Casos estos que en agunas
circunstancias estan tipificados y determinados por laley.

La ley es considerada como el fundamento de la calidad especifica del sujeto activo en
cualquier clase de delito, por lo tanto para encarar un delito de omision impropia
debemos fundamentar la calidad de garante para imputarle € resultado del hacer
negativo.

A pesar de lo dicho debemos manifestar que esta posicion es de poca utilidad, puesto que
es imposible prever todas las circunstancias en las que una persona esta obligada a evitar

la produccion de un resultado tipico.
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Sin embargo, debemos reconocer que actualmente, se conoce a la ley como la principal
fuente de la calidad de garante. Pero para esto debemos tener claro el concepto de ley en
vista de que esto mismo puede llegar a causar polémicas en cuanto a su interpretacion.
Con relacién a concepto de ley se han formulado dos criterios. La primera corriente
sostiene que por ley debe entenderse tan sélo aquellas normas que se generaron a partir
de un proceso legisativo, cumpliendo para ello todos los requisitos que su creacion
exige. Ante esta situacion se dice que se puede hablar de una posicion de garante surgida
delaley, tomando para ella un concepto e interpretacion, meramente restrictivo.

Por otro lado, una segunda corriente manifiesta que por ley también debe tomarse en
cuenta, ademas de las creadas en proceso legidativo, aquellas que tengan carécter
consuetudinario y jurisprudencial, ya que las mismas pueden dar origen a la posicion de
garante como parte integrante de un ordenamiento juridico.

Desde mi punto de vista, me parece que la segunda corriente esta més adaptada a la
realidad, puesto que muchas normas consuetudinarias y, sobre todo jurisprudenciales,
tienen el dinamismo para ser consideradas fuente de la calidad de garante. Por |o tanto, es
mejor tomar el concepto de ley desde un punto de vista mas amplio y no tan restringido,
en donde se abarque a los criterios jurisprudenciales, que ademas son de carécter
obligatorio y, sobre todo, van evolucionando a la par de la sociedad y los conflictos que
en ella van surgiendo, sin desmerecer e criterio restrictivo en cuanto a la interpretacion
del derecho penal.

El contrato es otra de las fuentes de la posicion de garante. Por mucho tiempo ésta ha sido
una fuente muy discutida en cuanto a su aplicacion a determinados casos. Para tener una

nocion exacta de lo que se habla por contrato, tendriamos que recurrir al concepto que en
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materia civil se le asigna, asi como a sus requisitos de validez. Por lo tanto, para que
pena mente se pueda reconocer a contrato como fuente de la calidad de garante, se debe
analizar de acuerdo a ordenamiento juridico civil si e mismo cumple con los elementos
de existenciay requisitos de validez para ser considerado precisamente, como existente y
vdlido, por lo tanto capaz de causar efectosy generar una posicion de garante.

Se debe analizar la situacion de que el contrato puede impugnarse por nulidad, entonces
estariamos frente a la interrogante de si es védlida o no como fuente de la posicién de
garante. “Esta advertencia la formulan Stratenwerh y Welzcel, -citados por Terragni-
insistiendo este Ultimo en la importancia del asumir factico y no en la eficacia juridico-
civil del acuerdo”®. En realidad lo que se debe tomar en cuenta es que, valido o nulo €
contrato, el omitente haya conocido, aceptado y asumido la obligacién juridica de
preservar y cuidar €l bien juridico lesionado.

En efecto, en opinion de Rafael Cuneo Libarona, lateoriaformal de las fuentes del deber
adolecia de ciertas deficiencias para un importante sector de la doctrina que graficaba su
critica con tres ggemplos, a saber:

1. El sobrino huérfano, criado por su tia, no tenia hacia ella los deberes que le incumbian
respecto de sus progenitores por imperio delaley,

2. Los concubinos que carecen del vinculo legalizado. **

%9 TERRAGNI, Marco Antonio. Derecho Penal, Derecho Procesal Penal. Omision Impropia y Posicion de
Garante. Pag. 126.

“0 Cfr. Sentencia del OGH, (SSt XIV, N°© 20) de 1934, al tiempo el mismo OGH modificé su criterio en la
sentencia (SSt XXI, N°1) de 1960

“' Un Tribunal de Alzada austriaco revocé la sentencia condenatoria del novio de la victima por la
comision del delito de homicidio con el fundamento de que el imputado carecia de obligacién legal hacia
la victima por no haberse celebrado el matrimonio entre ambos.
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3. Lanulidad del contrato eliminaba la fuente del deber de actuar. Asi € resultado lesivo
provocado por la inactividad del garante quedaba impune por la mera existencia formal
deun vicio en e contrato que motivé lanulidad del acto juridico.

Las observaciones redlizadas a la teoria “formal de las fuentes del deber” motivaron que:
la ley fuera sustituida por €l concepto de “estrechas comunidades de vida’ y el negocio
juridico o contrato, fuera sustituido por “lalibre aceptacion de un deber de actuar”. *

Asi naci6, finalmente, la teoria “funcional” del maestro Arminn Kaufmann, referente
autor finalista, utilizando una determinacién de las posiciones de garante aplicados desde
los criterios materiales, concluyd que e obligado por €l deber ocupa una posicion de
garante ** através de una funcion de proteccion de un bien juridico o un deber de control
de una fuente de peligro* cuyo recaudo insoslayable se espeja en la estrecha relacion del
omitente con €l bien juridico determinado.

En este sentido, se destacaba que sblo la infraccion de quien gercia la condicion de
garante -por su estrecha relacion con la fuente de peligro- resultaba constitutiva de la

comision de los delitos omisivos impropios a raiz de la no evitacion del resultado

dafioso.®

“2 CUNEO LIBARONA, RAFAEL, ob, cit.

“* KAUFMANN, Armin, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1995, pags. 284/287. BACIGALUPO,
Enrique: La responsabilidad penal de las sociedades, actuaciones en nombre de otro, responsabilidad de
los Consejos de Administracién, responsabilidad de los subordinados. Cfr. La posicién de garante ... ob.
cit., pag.67.

* JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal. Parte General, trad. F. Mufioz Conde y S. Mir Puig,
Barcelona, Ed. Bosch, 1981, pags. 565 y sigtes; BACIGALUPO, Enrique Delitos..., ob. cit., pags. 120 y sigtes.
MIR PUIG, Santiago Derecho..., ob. cit., pags 308 y sigtes. HUERTA TOCILDO, Problemas fundamentales de
los delitos de omision, Madrid, 1987, pag. 82.

* KAUFMANN, Armin, La dogmatica de los delitos de omisién. Ed. Marcial Pons, Barcelona, Espafia, afio
2006.
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Actualmente, se considera que “basta con la simple asuncion o aceptacion efectiva de la
custodia del bien juridico para que se configure la calidad de garante” *°. Es por esto, que
en varias legislaciones se ha considerado como fuente de la posicion del garante alalibre
aceptacion efectiva, dgando de un lado las consideraciones y requisitos que pueda exigir
el contrato como tal en e ordenamiento juridico-civil.

Asi o sostiene Bacigalupo a manifestar que “es claro que quien asume la obligacion de
organizar la actividad para proteger un bien juridico, determina que € titular del mismo
confie en su proteccién y 1o deje en manos del que aceptd protegerlo” .

Por dltimo, analizaremos €l actuar precedente o injerencia como fuente de la posicion de
garante. Esta fuente ha causado mucha polémica entre los tratadistas, pues no se
encuentra delimitado de manera especifica su contenido y alcance.

Su fundamento se concreta en el principio neminem leadere, es decir, que quien con su
conducta ha generado un riesgo, se constituye como garante de los bienes juridicos
expuestos a un peligro. Por lo tanto hay un deber de actuar, de no hacerlo se imputa el
resultado tipico como un delito de omisién impropia.

Es de gran importancia el actuar precedente como fuente de la posicion de garante porque
se basa en que se tiene la responsabilidad a momento de generar un riesgo, de evitar la

produccién del resultado tipico causado por, precisamente, € riesgo que ha creado €

sujeto, poniéndole asi como garante.

“® FUENTES BARRAGAN, Wendy. Revista del Posgrado en Derecho de la UNAM Vol.2, No. 3. Pag. 269.
" BACIGALUPO, Enrique. Derecho Penal, Derecho procesal penal. Pag 35.
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En este punto influye e tema del riesgo, tratado por Jakobs como € riesgo creado y €l
riesgo permitido, sin embargo este tema sera parte del andlisis de un capitulo posterior,
donde se tratara con profundidad.

En conclusion lo que se pretende considerando como fuente el actuar precedente de una
accion licita o ilicita, es que e sujeto que origina € riesgo tendria que cargar con los

deberes de salvamento paraimpedir un resultado lesivo.

2.3  Funcioneso deberes dela Posicion de Garante

Para analizar las funciones del garante debemos considerar que estas pueden surgir de

dos tipos de situaciones, la primera de la posicion de garante emanada de un deber de

proteccion de un bien juridico frente alos peligros que puedan amenazarlo, y la segunda,
la posicion de garante emanada de un deber de cuidado de una fuente de peligro.

En palabras de Jakobs, y ordenando |os deberes de acuerdo a su contenido, manifiesta:
Una parte de los deberes sirve a la defensa de un bien determinado contra procesos
gue afecten a su existencia (deber de garante de proteccidn, deber de garante de
custodia), otra parte a la vigilancia de una determinada fuente de peligro a favor de
todos los bienes que potencialmente pueden resultar afectados (deber de garante de
vigilancia, deber de aseguramiento)”®.

La diferencia entre los dos deberes y funciones destacados es, precisamente, la

orientacion del deber de garante. En el primer caso la vinculacion del omitente es con €l

bien juridico a través de su titular. En € segundo caso, en cambio, la vinculacion es de
cualquier bien juridico frente a peligro de un resultado lesivo.

En cuanto a los deberes de proteccion respecto a determinados bienes juridicos, estos

pueden derivarse de la*“ solidaridad natural con €l titular del bien juridico, de |as estrechas

“® JAKOBS, Guinther. Derecho Penal: Parte General: Fundamentos y teoria de la imputacion. Pag. 969.
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relaciones de comunidad y de la asuncién de la custodia’ . Ademés es necesario
considerar que por mas que la solidaridad natural sea una de las razones méas importantes
y evidentes de deducir las obligaciones y deberes del garante, también es necesario
resaltar que no tiene eficacia juridico-penal, pues degja la interrogante de con cuanta
amplitud debe tratarse el tema de |as garantias en este &ambito.

En estos casos estamos frente a la responsabilidad de un bien juridico, por gemplo € de
la nifiera con e nifio que cuida, o el de guarda costas con |os bafiistas en una playa, por 1o
general se esta hablando de personas necesitadas 0 personas que, dentro de sus
actividades, puedan correr alguna clase de peligro y precisamente su posicion es la de
garantizar su cuidado y proteccion.

Por |o tanto estamos hablando de una relacién del garante con uno 0 més bienes juridicos
gue pueden ser de uno o més titulares, en la cua €l sentido de la proteccion y € cuidado
esta orientado directamente a la defensa del bien juridico.

Similar situacion de obligacion de proteccidn y cuidado es la se genera en e seno de la
familia (convivencia), en este caso la posicién de garante seria de aguel que tiene la
obligacion dentro del hogar de proteger la vida o laintegridad corporal, como lo seria de
los padres a los hijos (cuando estos son menores todavia). Circunstancias como estas se
pueden atribuir también a los funcionarios gque entre sus competencias dentro de una
organizacion tienen la obligacién de velar por determinados bienes juridicos.

En este sentido, 10 que define la posicion de garante y por lo tanto determina su
obligacién de evitar lalesion de un bien juridico es en realidad € grado de intimidad que

tiene con el mismo, por lo cual se le impone defenderlo ante cualquier evento en € que

“9 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal: Parte general. Pag. 565.
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pueda resultar comprometido. Como dice Bacigalupo, “un deber meramente moral no es

fundamental mente suficiente para determinar una posicién de garante” >

, por lo que este
tipo de deberes y obligaciones vienen expresados general mente en fuentes como laley y
el contrato.

Por otro lado, en cuanto ala posicién de garante emanada de un deber de cuidado de una
fuente de peligro, nos referimos a los casos en los que € omitente ha asumido una
garantia de seguridad respecto ala fuente de peligro que estéd bagjo su dominio y control.
En decir, aparece la posicion de garante cuando la seguridad del bien juridico depende de
la vigilancia y control de determinadas circunstancias generadoras de riesgo ya
existentes. Por gjemplo, e hecho de tener un animal salvagje o un arma. Como también
puede generase €l riesgo por una accion u omision precedente, contraria a derecho, como
la de no cumplir con requisitos o normas municipales de seguridad para llevar a cabo un
evento, precisiones estas que aumentan el riesgo paralas personas que acuden al mismo.
En estos casos se configura una posicion de garante en la que el sujeto esta para evitar la
produccion del resultado tipico tomando |os recaudos necesarios a fin de contrarrestar la
fuente de peligro. Por lo tanto, y adhiriéndonos al criterio de Bacigalupo, “se trata aqui no
de una proteccion en general de peligros derivados de una fuente determinada, sino de
casos en los que habra que determinar la relacion concreta del sujeto con el bien juridico
lesionado™ ",

En €l caso de los funcionarios, tanto publicos como privados, en pro de administrar una

organizacion bajo estatutos que definen comportamientos y actitudes, tienen e poder

% BACIGALUPO, Enrique. Delitos Impropios de Omision. Pag. 145.
*1 BACIGALUPO, Enrique. Delitos Impropios de Omision. Pag. 147.
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decidir como encauzar a sus subordinados para que su conducta no genere dafios sobre
bienes juridicos.
Para que € sujeto esté en una posicion de garante debe situarse en una situacion de
peligro que bien pudo haberla generado é mismo (tener un animal salvaje) o estar ahi,
precisamente, para evitar que esa situacion de peligro cause algun dafio a un bien juridico
(el palicia).
Jescheck divide en tres subgrupos la definicién del deber de cuidado de una fuente de
peligro en la posicion de garante, que son:
[...] en primer lugar, através de un previo comportamiento peligroso puede crear una
situacion de riesgo para otras personas, correspondiendo al garante eliminarla. En
segundo lugar, pueden originar €l deber de garante las fuentes de peligro ubicadas en
el propio ambito social de dominio. Por Ultimo, existe un deber de controlar la
actuacion de personas que el garante ha de vigilar®.
El primer caso descrito por Jeschek se deriva de la prohibicion de hacer dafio a otro. En
este caso € sujeto debe procurar que e comportamiento previo que ha creado una
situacion socialmente peligrosa, no genere un resultado tipico.
El segundo caso hace referencia a dominio propio que tiene el garante de la custodia de
un bien juridico, sin importar s este asumié voluntariamente la misma o viene dada por
su injerencia. Su fundamento es la confianza que la sociedad no debe perder en quien
gjerce € poder sobre determinado &mbito, situacion o espacio, en € cua se deben
controlar los riesgos que surjan por diferentes circunstancias.
Por ultimo, en el tercer caso, se habla del deber de cuidado del garante respecto a la

actuacion de terceras personas. Es decir, la sociedad pone en manos de un sujeto, que

gueda en posicion de garante la vigilancia de un bien juridico, esto lo hace como

%2 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal: Parte general. Pag. 567 y 568.
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autoridad de control (el caso del policia) por o tanto, su funcién es dominar € peligro

gue surge de su posicion.
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Capitulo I11: Responsabilidad del Garante dentro dela Empresa

3.1. Nociones generales de Empresa

Cuando nos referimos a una empresa estamos hablando de una institucion o ente
econémico que a base de la toma de decisiones emplea |os factores de produccion con €
objetivo de ofrecer bienesy servicios dentro del mercado.

Para desarrollar su actividad econdmica y productiva se elabora un sistema de
organizacion, planificacion, control y administracion, € cual debe estar encuadrado
dentro de una formajuridica que le permita desarrollar su actividad realizando contratos,
obteniendo recursos financieros, asi como gjerciendo sus derechos sobre los bienes que
posee y produce.

Actualmente las empresas se han convertido en un instrumento universal para abastecer
la demanda del publico en la mayor parte de los bienes y servicios que existen en €l
mercado. Para cumplir este objetivo se necesita de personas ligadas entre si mediante un
compromiso o relacion contractual de colaboracion con los fines de la empresa a la que
se representa.

La figura del empresario, de los directores o administradores de la empresa aparecen
como piezas fundamentales para e funcionamiento y desarrollo de la misma. Como tal
tienen una alta esfera de responsabilidad en el desarrollo de su actividad econémica con
respecto a los riesgos que se pueden crear en relacion a la actividad que realizan. Asi
mismo, esa responsabilidad se vuelve especifica cuando se da la division de funciones y
poderes dentro de la empresa. Ahi es cuando e derecho puede imputar un riesgo

producido por una empresa a un determinado empleado, cuando se demuestre que dentro

49



de sus actividades gjercia un papel de garante ante determinados bienes juridicos puestos
en riesgo o dafiados.
Los riesgos juridicamente desaprobados que se dan en la esfera de la actividad
empresarial, generalmente se manifiestan en un alto nimero de desastres ambientales, en
la produccion y venta de productos defectuosos y en €l negligente comportamiento de los
empleados de la organizacion quienes no tienen una normativa adecuada en € que se
encuadre €l gercicio de sus actividades a fin de cumplir con e deber de cuidado que
conlleve a evitar un dafio a un bien juridicamente protegido.
Esto conlleva a considerar a las empresas como fuentes de peligro, por lo que e derecho
pena moderno exige por parte de los directores de la empresa un especia cuidado en sus
operaciones y que por tanto, estén alineadas estrechamente con e cumplimiento de la
normativa aplicable a las actividades que realizan, evitando de esta manera un dafio o
lesion a bienes juridicos protegidos, los cuales generalmente se traducen en desastres a
gran escala.
En efecto, € mapa de la criminalidad indica que a los delitos de bagatela corresponde
el 94% y e 6% a los delitos provenientes de organizaciones gque, curiosamente y a
pesar de su notable indice inferior, generan una tremenda dafiosidad social del 65%
del perjuicio global”.*
Hay que destacar que las empresas son pilares fundamentales para e crecimiento de las
naciones, ademas tienen una alta influencia en la poblacion, por lo tanto, para que su
evoluciéon se encuentre a margen de la produccion de dafios a bienes juridicamente

desaprobados, es necesario crear un marco legal que regule sus operaciones y un exigente

control en cuanto al cumplimiento de sus deberes.

%% CUNEO LIBARONA, Rafael. Responsabilidad penal del empresario. Pag. 9. Citando el Informe de UNICRI-
CINAF, documento MCC-46/2011.
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Bajo este contexto, es fundamental que el derecho pena determine opciones paraimputar
un delito cometido dentro de la esfera empresarial, individualizando a agente que en sus
funciones tenia e deber de cuidado o la posibilidad de evitar un riesgo juridicamente
desaprobado y no lo hizo, desobligandose de las funciones encargadas.

De este modo cuando hablamos de empresa nos referimos a una organizacion con una
estructura jerarquizada basada en €l principio de division de trabagjo y funciones. Estamos
frente a una estructura piramidal, esta va desde un vértice estratégico donde estan los que
toman decisiones, pasando por unalinea intermedia de mando que son los que transmiten
y coordinan decisiones, hasta llegar a nicleo de operaciones, es decir, |os que gjecutan
las decisiones.

Dentro de la organizacion de la empresa se dividen y se encomiendan funciones de
acuerdo a las competencias y habilidades de los integrantes, y por supuesto, de esta
manera se cubren las necesidades que una empresa requiere para optimizar su actividad.
Actualmente podemos percatarnos de una creciente evolucion en lo que respecta al
derecho penal en e d&mbito empresarial y de la actividad econdmica, ocupandose cada
vez mas de comportamientos ligados a las consecuencias gque se puedan generar en las
actividades de | as sociedades mercantiles.

En cuanto a los delitos cometidos dentro de la empresa, se presentan varias dificultades
para su imputacion que surgen, precisamente, de su organizacion y estructura, de
distribucion de competencias y delegacion en las toma de decisiones en niveles
inferiores; por esta razon resulta complicado identificar a autor de un hecho tipico
cuando las responsabilidades dentro de este tipo de organizacion se basan en garantizar

determinados bienes juridicos.
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Tal es el caso por € que se discute mucho sobre si es posible atribuirle la responsabilidad
pena a una persona juridica (empresa) o si deben ser castigados sus integrantes. Sobre
este tema hay una gran polémica dogmatica, por lo tanto el andlisis se va a centrar en la

responsabilidad de los integrantes de la empresa'y en su posicion de garante.

3.2. Estructuras Jerarquicas dentro de la Empresa. Divisiéon detareas.
Cuando hablamos de jerarquia nos referimos a un estatus o rango que posee determinada
persona dentro de una organizacion. De su grado de jerarquia se desprenderdn sus
funciones, obligaciones y responsabilidades, asi como sus derechos y beneficios.
Es necesario la delegacion de las labores en diferentes escal afones jerarquicos dentro de
una empresa, pues estos funcionan como controladores de |as operaciones existiendo un
garante en cada unay fijando un sistema de control mas adecuado que permita identificar
el responsable de evitar un riesgo juridicamente desaprobado.
Para identificar responsabilidades dentro de los directivos de las empresas, se debera ver
la relacidon del riesgo que provocd un dafio a un bien juridicamente protegido y las
funciones y obligaciones de funcionario de la empresa que estuvo més cerca del peligro a
evitar.
Precisamente en las estructuras jerérquicas de las empresas surge la posiciéon de garante
basado en una relacion especial de confianza. Asi 1o explica Jakobs, citado por
Bacigal upo:

En estos casos € titular de los bienes juridicos pone en manos de otro la defensa de los

mismos o bien acepta que sus bienes juridicos sean introducidos en el dmbito espacial
de organizacion de otro que tiene el dominio del mismo, en la confianza de que en una
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situacion de necesidad para los mismos, éstos contaran con la defensa y la ayuda del
titular de dicho &mbito™.

Como una de las principales caracteristicas del ambito empresarial reconocemos el
principio de la division del trabajo, por medio del cual se dan sistemas de organizacién a
través de estructuras jerarquicas. Estos modelos empresariales se dan a consecuencia de
la cantidad de actividades y gestiones que no pueden ser encomendados a una sola
persona, por lo tanto el dominio de ciertas situaciones suele ser delegado de manera
subordinada a un jefe, es decir, existe un sistema escal onado de funciones.

Este sistema jerarquico pretende la delegacion de competencia, con € fin de optimizar la
gestion empresarial, puesto que no todos los sujetos pertenecientes a una organizacion
saben 0 manegjan todos los temas competentes a su actividad, no se puede pretender que
un solo trabgjador esté a tanto de absolutamente todos los detalles de o que sucede
dentro de la empresa. “En la medida en que los sujetos puedan despreocuparse de los
ambitos de gestion que les son genos, tienen la posibilidad de dedicarse con mayor
ahinco a desempefio de su funcion concreta, 10 que revierte en una mayor eficacia
global”*®.

La posibilidad de que los integrantes de una empresa, puedan actuar de acuerdo a
determinadas funciones, es una ventaja para cualquier nivel jerarquico, porque esto en
cierta medida los libera de conocer situaciones que no le son Utiles 0 necesarias para
desempefiar el cargo designado.

Hay que reconocer que en sociedades mercantiles de gran tamafio no se puede exigir a

sus directivos que conozcan los minimos detalles de problemas que pueden surgir dentro

> BACIGALUPO, Enrique Zapater. Derecho Penal: Derecho Procesal Penal. Pag. 37.
% RAGUES | VALLES, Ramon. Revista de Derecho Penal: Delitos culposos I. Pag. 204.
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de la misma, estos seran resueltos por subordinados competentes que ni siquiera
necesitaran poner a tanto alos directivos para solucionarlos, en ciertos casos.
Sin embargo, y como ya lo veremos a analizar €l tema de la delegacion, los superiores
jerarquicos siempre van a tener a cargo €l deber de vigilanciay, por lo tanto, evitar que
dentro de su ambito de control se produzcan conductas antijuridicas por parte de sus
inferiores, dentro de la estructura jerarquica (posicion de garantia).
Es interesante y explicativo el ejemplo siguiente propuesto por € doctor Rafael Cuneo
Liborona:
Tal es & caso del operador que, en forma urgente, apremiado por las obligaciones
laborales y personales, envio un correo electronico a su inferior a final de la jornada
informando que la mercaderia depositada en el acoplado del camién contenia un
elevado contenido téxico y, por tal razon, no debia ser arrojada a rio, y se retirade la
oficina sin confirmar su recepcion. Al dia siguiente, €l operador advierte que € mail
‘fue rebotado’ y, minutos después le informan sobre e fallecimiento de varias
personas por contaminacion, porque la mercaderia habia sido arrojada a rio. >
En este caso € riesgo juridicamente desaprobado se genera en la autoridad que no hace
conocer a su personal |a orden adecuadamente, si bien latecnologia hoy en dia nos acerca
mas a traves de los medios de comunicacion, también estos tienen sus falencias y si no
prevemos estas situaciones es posible que acaezcan eventos tragicos imputables a la
irresponsabilidad, no precisamente del que como en este caso tiré los desperdicios a rio,
sino de quien, teniendo & dominio globa de la situacion y conociendo las consecuencias,
no pudo prever una posible falla en e sistema que uso para comunicar a su personal y

tomar una medida adecuada que no produzca un dafio a bien juridicamente protegido

como es & caso del gemplo citado.

% CUNEO LIBARONA, Rafael. Responsabilidad penal del empresario. Pag. 13.
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Tal eslaimportanciade los roles en |0s puestos superiormente jerarquicos dentro de estas
organizaciones, que se tiende buscar la responsabilidad en aquel que tenga & control de
toda la empresa, pues es € legitimado a usar |os medios de control y vigilancia sobre €l
resto de escalafones jerérquicos, cuando lo importante es identificar el dominio sobre la
causa del resultado para configurar su posicion de garante en razon de los deberes que
nacen del cargo que ostenta. Asi o ha manifestado Armin Kaufmann, citado por Ma. Paz
Batista Gonzdlezz “es preciso distinguir entre ‘fundamentacion del deber’ vy
‘fundamentacion de la posicion de garante’ de manera que € obligado por € deber ocupe
una posicién de garante”>’.

Por lo tanto, dentro de una estructura jerarquica, cada cargo tiene a su cuenta
determinados deberes y obligaciones referentes a principio de aseguramiento de una
fuente de peligro. Es decir, que por estar é (y no otras personas) responsable de los
medios y € dominio para evitar una situacion de efectos dafinos que determinen un
resultado tipico, se configura su calidad de garante ante determinados bienes juridicos
(los que estén dentro de su custodia, dominio, o que tenga los medios para salvarlos).

Para deducir una responsabilidad en los cargos superiores estariamos hablando que,
dentro de su deber de vigilancia, tendria dominio efectivo sobre terceras personas bajo su
subordinacion, que produzcan un resultado tipico. Esta situacién podria serle imputable a
su superior basdndose en un delito de omision impropia, puesto que al tener la posibilidad
de vigilancia y de emitir 6rdenes de carécter obligatorio, se sitla en una posicion de

garante, por lo tanto como autor de un delito de comisién por omision.

" BATISTA GONZALEZ, Ma. Paz. Medios de Comunicacion y Responsabilidad Penal. Pag. 123.
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Citando a Ma. Paz Batista, quien ha tomado €l criterio de Silvia Sanchez, se resalta el
hecho de que, “en & a&mbito empresaria, no resulte adecuado que €l principio de
autorresponsabilidad (del colaborado subordinado) pueda operar como barrera para la
imputacién a los superiores jerarquicos de la organizacion -titulares del ambito de
organizacion-" >,

Como hemos recalcado en capitulos anteriores, la legislacién alemana, ha tenido un
desarrollo importante en cuanto a tema que hemos venido tratando. ES por esto que en su
Art. 13 OWIG establece la sancion para quien omite las medidas de control y vigilancia
necesarias para evitar infracciones a estos deberes (normas estas que serén analizadas en
el siguiente capitulo junto con otras legisl aciones).

Por o tanto, la obediencia es o que determina una estructura y una relacion jerérquica,
en la que € trabajador subordinado debe conocer |os riesgos de su actividad para evitar
un resultado lesivo, sin embargo, su superior seguira siendo € titular de la actividad,
obligado avigilar y controlar cualquier desviacion de sus empleados que podrian derivar
en una situacion tipica.

En consecuencia el directorio de la empresa se convierte en un garante originario € cual
despliega las funciones en los diferentes escalafones de la organizacion, distribuyendo
tareas y delegando funciones, generandole una calidad de garante que le exige una
cuidadosa seleccion del personal asignando Unicamente las actividades para las cuales
son competentes y proporcionando |os medios necesarios para que las operaciones de la
empresa se den en un ambiente de seguridad interna y externa, a fin de evitar dafiar

bienes juridicamente protegidos. Por |o tanto, este garante originario debe estar liberado

%8 BATISTA GONZALEZ, Ma. Paz. Medios de Comunicacion y Responsabilidad Penal. Pag. 125.
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de la responsabilidad penal por las imprudencias ocurridas por parte del delegado,
siempre y cuando haya cumplido con toda la normativa vigente aplicable y |as exigencias
mencionadas.

Por otro lado, si este garante originario no cumpliese con un sistema organizado de
control, supervision y seleccién idonea del personal, entre otras deficiencias que podrian
citarse, serd responsable penalmente por la comision u omision de un acto lesivo a un
bien juridico protegido por parte de su subordinado o garante del egado.

“La delegacion de tareas no extingue totalmente la posicion de garante, sino latransforma
cualitativamente de modo que subsiste en cabeza del garante originario un deber de
organizacion propicio para contar con un diligente control del cumplimiento de tareas”.

Hay que hacer hincapié en e hecho de que existe € principio de confianzay, en el caso
de gque se haya confiado en e sistema de control, vigilancia y seleccion de personal,
ademés se proveyeran los mecanismos hecesarios para e€ecutar la actividad
encomendada; seria inadecuado extender la responsabilidad a director de la empresa
exigiéndole un cuidado mayor sobre un bien juridico determinado, no se puede exigir o
imposible o pensar siquiera la prevision de un hecho que pudo estar fuera de su dominio
global, a pesar de los cuidados y meticulosidad que se tenga dentro de la organizacion.
Los empleados en el gercicio de sus funciones pueden actuar de manera contraria a la
exigida por la empresa, sin embargo no siempre es un hecho del cual el presidente, por
egjemplo, es capaz de darse cuenta, puesto que seria imposible pretender en una sociedad
mercantilista de gran escala, que se establezca la obligacion de controlar personalmente a

los empleados.

% CUNEO LIBARONA, Rafael. Responsabilidad penal del empresario. Pag. 15.
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Por otro lado en el caso del plano horizontal en las relaciones empresariales, € criterio de
este trabgjo es que no se puede exigir a un empleado que controle a otro de igual
jerarquia, con més razén aun, porque no depende de este su contratacion como personal
idéneo para realizar las funciones encomendadas.
Definir quien o quienes dentro de una empresa son responsables penal mente por uniilicito
no siempre es sencillo, sin embargo se debera relacionar €l suceso causante del dafio alas
atribuciones y funciones encomendadas dentro de la organizacién, por lo que cabe un
andlisis con mucho detenimiento respecto a su estructura piramidal; sin embargo y como
lo explica el doctor Rafael Cuneo Libarona:
[...] larealidad forense nos demuestra que ante la existencia de un suceso punible
acaecido en algun estamento piramidal de la compariia resulta embarazoso delimitar
judicialmente, los planos horizontales o verticales, pues, en la cotidianeidad laboral,
existen sinnimero de ‘zonas grises que empafan e esclarecimiento de los roles
asignados a los fines de atribuir responsabilidades.®
3.3. Principio de Confianza.- Delegacion de la Posicion de Garante
En cuanto a lo que concierne a las estructuras empresariales de hoy en dia se debe
destacar como gje principal de las actividades que se generen en la empresa, € principio
de confianza, puesto que para la organizacion o més comin es gque se haga una
distribucion de tareas y delegacion de funciones. Bajo dicho contexto, es evidente que
para los miembros del directorio de una empresa o sociedad es practicamente imposible
tener un dominio global de todas las operaciones que se realicen en la misma, puesto que
hay diferentes &reas, cada una especializada en algun objetivo y no se podria suponer que

en la cabeza de, por ggemplo, €l presidente de una empresa esta el dominio de cada una de

% CUNEO LIBARONA, Rafael. Responsabilidad penal del empresario. Pag. 17.

58



las operaciones, salvo una especia responsabilidad de vigilancia y control, la cua
muchas veces no se deriva en un conocimiento absoluto de todas las actividades que se
realicen en la organizacion.
Yaen el ambito socia la posibilidad de confianza entre los miembros de una comunidad
se vuelve un pilar de la convivencia. Ahora bien, en e plano empresarial este es un
principio rector de los negocios de cualquier indole, puesto que para poder encargar una
actividad atitulo de delegacion, se reguiere fundamentarse en un principio de confianza.
Sin embargo la posibilidad de confiar funciones a otra persona, claramente encierra un
caracter exoneratorio por las responsabilidades penales que podrian surgir por acciones u
omisiones del delegado. Esto, como ya se ha manifestado, no dga en el campo de la
impunidad a los superiores encargados de controlar y vigilar que sus subordinados
cumplan la delegacion impuesta de acuerdo a derecho, es mas, se sigue manteniendo la
posicion de garante por el deber de vigilanciay de evitar conductas antijuridicas por parte
de sus subordinados.
Ahora bien, se habla también en ciertas organizaciones de la delegacion, no solo de
actividades, sino también de deberes de vigilancia y control, puesto que no es posible en
empresas de grandes proporciones, que una sola persona tenga € dominio efectivo sobre
lavigilancia de una gran cantidad de deberes. La delegacion de los deberes de vigilancia
es unaforma de optimizar latutela de bienes juridicos.

A la delegacion de funciones de vigilancia se ha referido la jurisprudencia en la STS

653/94, al sefaar que:

No es humanamente posible que quienes deben gercer una posicion de garante, que

requiere, por su naturaleza, una distribucion de funciones, puedan realizar

personalmente todas las operaciones necesarias para € cumplimiento del deber. Por

ello, e ordenamiento juridico reconoce el valor exonerante de la responsabilidad a la
delegacion de la posicion de garante cuando tal delegacion se efectlia en personas
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capacitadas para la funcién y que disponen de los medios necesarios para la g ecucion
de los cometidos que corresponden a deber de actuar®.

He considerado importante citar este comentario de jurisprudencia tomado en la obra de
Ma. Paz Batista, puesto que ha descrito de manera muy apropiada que la delegacion de la
posicién de garante es, no solo factible, sino en muchos de los casos es, inclusive,
necesaria e imperiosa. Ademas vale recalcar la posicion que ha tomado con respecto ala
exoneracion de la responsabilidad cuando la delegacion se constituye sobre personas
debidamente elegidas. He aqui uno de los principales requisitos de una delegacién
efectiva la seleccion adecuada del delegado. Es decir, tiene que estar capacitado para
cumplir con € cargo que se le encomienda.
Otro de los requisitos que menciona la citada jurisprudencia tiene que ver con los medios
necesarios para llevar a cabo sus funciones correspondientes a su deber de actuar. Es
indispensable la dotacién de estos medios para llevar a cabo los deberes de vigilancia 'y
proteccion de los bienes juridicos.
Esto esta expresado con claridad por € doctor Rafagl Cuneo Libarona en su obraa decir
que:
[...] & principio de confianza y e concepto de auto responsabilidad se afianzan
cuando e empresario o titular de la compafiia desarrollé un apropiado sistema de
division de labores, una acertada seleccion de personal idoneo y un eficaz sistema de
control entre |os mandos superiores, intermedios e inferiores. %
Ahorabien, en cuanto ala delegacion se habla de una cuestion importante con respecto a

su eficacia como eximente de responsabilidad. Se dice que se trata de una responsabilidad

residua basada en el deber de vigilancia y, por lo tanto, no extingue completamente la

81 BATISTA GONZALEZ, Ma. Paz. Medios de Comunicacion y Responsabilidad Penal. Pag. 130.
%2 CUNEO LIBARONA, Rafael. Responsabilidad Penal del empresario. Pag. 189.
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posicion de garante, sino la transforma. Es decir, su obligacion subsiste en cuanto al
deber de vigilancia sobre e cumplimiento de las funciones de quien asume su posicion.
Esta nocion de responsabilidad residual en la delegacion de la posicion de garante tiene
sus criticas, en cuanto que, “la exigencia de un deber permanente de supervision, a cargo
del titular, estaria vinculandole a la totalidad de la actuacién de la empresay, por tanto, a
vaciar de contenido €l instituto de la delegacion” .

Sin embargo hay que considerar que al distribuir las funciones delegando en ese proceso
ciertas actividades e incluso, facultades de decision en cuanto a las operaciones que se
manejen, no extingue completamente |a responsabilidad de los directores de |la empresa,
mas bien se convierten en deberes de control, supervision y vigilancia

Ahora bien, |a delegacion y distribucion de tareas que se dan en una organizacion
piramidal, basados en el principio de confianza, son vinculantes a momento de la
imputacion de un delito, pues esta relaciona con el principio de la autorresponsabilidad,
en tanto que cada uno responde por las consecuencias de su libre accionar sin
responsabilizarse por € actuar de un tercero. Caber resatar nuevamente, €l estrecho
vinculante entre la produccion de un dafio a bien juridicamente protegido y € deber de
cuidado, vigilanciay control que podriatener el delegante de la posicién de garante.

Bajo este contexto, es necesario que en una organizacion se pueda confiar en que los
empleados subordinados, seleccionados adecuadamente, van a cumplir con sus

obligaciones y actividades de forma eficiente y eficaz, de tal manera que se puedan hacer

responsables por no cumplir adecuadamente los deberes a su cargo y, mas aln, cuando

%3 BATISTA GONZALEZ, Ma. Paz. Medios de Comunicacién y Responsabilidad Penal.Pag. 131. Citando a
Lascurain en “Fundamento y limites del deber de garante del empresario”, en Actas de las jornadas en
honor al Prof. Tiedemann, UAM, 1992, p. 16; también Gracia Martin, “El actuar en lugar de otro”, en
Derecho penal, t. I, p. 222.
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este incumplimiento afecte o dafie a un bien juridicamente protegido, basados en €l
principio de confianza que vincula a delegante con el delegado.

Concluye, muy acertadamente, e doctor Rafael Cuneo Libarona en los siguientes
términos. “se colige que cada persona debe llenar las expectativas del comportamiento
socia que derivan del cumplimiento del rol asumido, de modo que el agente sera
plenamente responsable de las consecuencias lesivas derivadas de su comportamiento
punible” %

Es decir, penalmente es recomendable limitar la responsabilidad a la persona o personas
gue en realidad tendrian € dominio de evitar €l riesgo juridicamente desaprobado. No es
lo mismo en cuanto al derecho civil, puesto que €l resarcimiento por dafios y perjuicios se
extiende a los duefios y directores de una organizacion, sin importar el hecho de que se
tenga o no la posibilidad de evitar €l dafio a un bien juridicamente protegido.

Esimpreciso y desvirtuante del derecho penal, equiparar las condiciones de resarcimiento
civil alaimputabilidad de un delito en este tema, puesto que se caeria completamente la
teoria del principio de confianza, haciendo imposible e desenvolvimiento empresarial.
Lo importante a destacar es que las empresas deberan cumplir con un estricto control en
las actividades de sus empleados, con una meticulosa observancia a la normativa vigente

aplicable. Asi mismo, es recomendable tener un proceso meticuloso con la seleccion y

preparacion constante del personal.

® CUNEO LIBARONA, Rafael. Responsabilidad penal el empresario. Pag. 190.

62



3.4. Limites de la Posicion de Garante.- Limites de la delegacion y principio de
confianza.

Para saber exactamente hasta donde se tiene la obligacion de evitar un resultado tipico es
necesario reconocer los limites ala calidad de garante. Para esto se debe ir mas allade la
posicién de garante, a punto en € que se andice concretamente la posibilidad o
probabilidad de que el resultado lesivo sea evitable por €l garante. En las palabras de
Bacigalupo, “se puede ser garante solo en la medida en que se esta en condiciones de
evitar el resultado y a su vez se es garante hasta e |imite de esa posibilidad” .

Entramos entonces en el campo de la capacidad de accidn descrita y andizada en el
capitulo anterior, la misma que segun George Hechter, citado por Fuentes, exige la
concurrencia de tres requisitos. “conocimiento o posibilidad de conocimiento de la
situacion, conocimiento o posibilidad de conocimiento de los medios para redizar la
accion y, por ultimo, posibilidad fisica, real de utilizar los medios elegidos y realizar el
acto planeado” .

Por |o tanto e deber de actuar, y en consecuencia los limites en los que se enmarca la
calidad de garante dependen de estas tres situaciones que deben concurrir para que un
sujeto tenga capacidad de accion. En este caso de no actuar se estaria configurando €l
delito de comisién por omisién, en vista de que violaria su posicién de garante, pues
teniendo los medios y la posibilidad, no evito e dafio del bien juridico determinado.

Se tiene conocimiento de |a situacion cuando se esta consciente de la posicion de garantia

gue tiene con respecto a uno o varios bienes juridicos. Es decir, € sujeto que conoce su

% BACIGALUPO, Enrique. Delitos Impropios de Omision. Pag. 149.
% FUENTES BARRAGAN, Wendy. Revista del Posgrado en Derecho de la UNAM Vol.2, No. 3. Pag. 273.
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postura de garante debe, hacer todo lo posible por tutelar que e bien juridico a su cargo
no se vea comprometido.

Ademés de tener e conocimiento de su calidad de garante, es necesario que conozca y
tenga posibilidad de acceso a los medios para redizar la accion conducente a evitar un
resultado tipico. Si no fuese asi, mal se le podriaimputar |a pena de un delito de comision
por omision, si entre sus facultades de garante no tenia medios posibles para evitar €l
resultado tipico.

Por ultimo estala posibilidad fisicay real de evitar €l resultado utilizando |os medios a su
alcance para hacerlo. En este sentido se destacan los requisitos fisicos especiales del
sujeto que hagan posible su actuacion de tutela a un bien juridico determinado. En cuanto
alaposibilidad rea, se refiere a las circunstancias que rodean a hecho, las cuales deben
cooperar para que € garante, utilizando los medios necesarios y teniendo la posibilidad
fisica, pueda evitar € resultado tipico.

Para determinar la posibilidad de evitar un resultado se tiene que llevar a cabo, como
manifiesta Bacigalupo, citando a Welzel, “un juicio causal hipotético que, por supuesto,
no afirma una realidad, sino una probabilidad que debe permitir -sin embargo- sostener
que e resultado se hubiera evitado con una seguridad rayana en la certeza” ®'.

Sin embargo, es importante reconocer un limite a esta calidad de garante por medio del
cual se determine hasta qué punto se le puede exigir a garante el deber de evitar €l
resultado tipico sobre € bien juridico tutelado.

Una manera l6gica y objetiva de limitar la posicion de garante es que en la tutela o

proteccion de los bienes juridicos a su cargo, € hecho de salvarlos para que no se vean

¢ BACIGALUPO, Enrique. Delitos Impropios de Omisién. Pag. 150.
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lesionados, no debe poner en peligro o causar dafio a bienes juridicos propios. Al
momento de presentarse el riesgo en bienes juridicos propios estaria terminandose su
posicién de garante, puesto que no puede arriesgarlos por evitar la lesién en bienes
juridicos genos, por gemplo no se puede pretender que garantice la vida de otro
poniendo en peligro la suya propia.

En cuanto al ambito empresarial, se dice que € titular de este tipo de organizaciones, en
su posicion de autoridad, por tanto de garante, responde por las actuaciones de los
integrantes que estén a su cargo. Sin embargo, surge una polémica cuando personas
genas a la empresa realizan actividades antijuridicas dentro de la misma. En ta
circunstancia hay doctrinarios que estan a favor de que este sea el limite de la calidad de
garante. Aunque por otro lado se dice, que en mayor o menor medida, estaria todavia
existiendo una responsabilidad penal por |os actos realizados por cuaquier persona (sea
integrante o no de la empresa) dentro de la empresa.

De todas maneras, € criterio de este trabajo pretende no explayar tanto la posicion de
garante, salvo en los casos en los que realmente se tiene un dominio respecto a evitar €l
riesgo juridicamente desaprobado.

En cuanto las limitaciones del principio de confianza, mismas que a su vez limitarian la
delegacion de la posiciéon de garante existen dos casos, € primero cuando se trate de
funciones especificamente de vigilancia y seguridad, es decir, cuando una persona dentro
de una empresa tiene como funcion principal 0 como parte de su actividad, la de vigilar,
supervisar o controlar a terceras personas, por lo tanto no esta entre sus posibilidades

delegar esta actividad que es precisamente cuidar y vigilar que terceros cumplan con su
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deber de cuidado y sus funciones como corresponden, evitando de esta manera que se
produzca un riesgo juridicamente desaprobado.

Por lo que no serialégico aegar € principio de confianza en estos casos, pues “despierta
en sus pares 0 en sus superiores un llano sentimiento de confianza de que cumpliran con
la obligacién encomendada’.®

Por otro lado, otra limitacion al principio de confianza es la sospecha sobre €l indebido
comportamiento gjeno, es decir cuando se destaca ciertos indicios evidentes y de facil
comprobacion por los cuales es posible determinar que quien tiene a cargo una fuente de
peligro o un bien juridico determinado no actuara o se desenvolvera de acuerdo a lo
establecido 0 a lo que sus funciones ameriten con el fin de evitar un suceso lesivo dentro
de laempresa. Por |o tanto, debe ser definido con bastante precision, es decir solo cuando
existan indicios o elementos suficientes como para dudar que un tercero cumpla con sus
funciones conforme la normativa vigente aplicable y que consecuencia de ello, su
comportamiento podria dafiar un bien juridico determinado.

En el caso que nos ocupa, s € titular de una empresa que tiene el derecho de confiar sus
funciones a sus empleados, destacare alguna evidencia comprobable de que no cumplira
con sus actividades de la manera encomendada y con €l cuidado que su funcion amerite,
limitard el principio de confianza, con la particularidad, como ya se ha manifestado, que
la subjetividad que conlleva este tema debe ser a todas luces eliminando rumores,

intuiciones 0 simples presagios, pues s Sse tomaran estas cuestiones como parte del

juzgamiento al momento de producirse un hecho punible, seriaimposible de encomendar

%8 CUENO LIBARONA, Rafael. Responsabilidad penal del empresario. Pag. 192.
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alguna funcién dentro de una empresa, haciendo de igual manera imposible la actividad
comercial.

Ahora bien el tema de la sospecha respecto a la imprudencia del actuar de un tercero en
cuanto al deber de cuidado de una fuente de peligro, genera un caso de subjetividad muy
ata, por lo que puede dar a interpretaciones diferentes y faltas de objetividad, que es uno
de los elementos mas importantes para imputar un delito penal. Por lo tanto, “[...] los
indicios que conduzcan a la sospecha deben ser sopesados con extrema cautela, aplomo y

una rayana verosimilitud” .

% CUENO LIBARONA, Rafael. Responsabilidad penal del empresario. Pag. 193.
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Capitulo IV: Derecho Comparado y Caso de Jurisprudencia Argentina

4.1. Tratamiento legislativo en el derecho penal compar ado.

En las legislaciones comparadas se puede percibir que e tema ha sido tratado con més o
menos cuidado, por 1o que su aplicacion es discutida, especiamente en lo que concierne
al @mbito de la responsabilidad penal de los directores de la empresa.

El Cbdigo Penal Argentino no tiene una norma en la que se determine la comisién
impropia, por o tanto no hay una definicion especifica de la calidad de garante, haciendo
esta circunstancia que los magistrados recurran a la interpretacion para identificar a la
persona, que segun el area o escalafon de la estructura empresarial, se encuentre mas
proximo a hecho punible, teniendo entre su dominio y funciones e deber de cuidado
sobre una fuente de peligro (calidad de garante).

Cabe sefialar, como ya se ha dicho en capitul os anteriores, que recurrir alainterpretacion
en materia penal, muchas veces genera cierta inseguridad juridica, en detrimento del
principio de legalidad como méxima del derecho penal.

Sin embargo, € Cadigo Civil Argentino establece en su articulo 902 lo siguiente:
“Cuanto mayor sea €l deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas,
mayor serd la obligacion que resulte de las consecuencias posibles de los hechos’. ” Este
precepto de alguna manera impone un deber juridico en cuanto a la obligacion de actuar

frente a un hecho de consecuencias punibles; se dice que, “segin una parte reducida de la

" codigo Civil de Argentina
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doctrina, podria aplicarse para determinar a quien ostenta la condicion de garante dentro
de una organi zacién empresarial” ™.
Como hemos manifestado en e ambito penal se debe evitar a toda costa violar €
principio de legalidad, ya sea con €l uso de mecanismos interpretativos o anal 6gicos. Por
esta razon, las legislaciones de | os diferentes paises han tratado en los Ultimos tiempos de
introducir cuestiones referentes a los delitos de comision por omision. A continuacion se
sefial arén algunos de lo gy emplos més explicativos:
Cadigo Pena de Peru:
Art. 13.- El que omite impedir larealizacién del hecho punible ser& sancionado:
1. S tiene e deber juridico de impedirlo o si crea un peligro inminente que fuere
propio para producirlo; y
2. Si laomision corresponde alarealizacion del tipo penal mediante un hacer.
Lapenadel omiso podra ser atenuada.
Cadigo Penal de ltalia:
“Art. 40.- No impedir un resultado que se tiene la obligacion juridica de evitar, equivale a
producirlo”.”
Cédigo Pena de Alemania
Paragrafo 13 del StGB 1) Quien omite evitar un resultado que pertenece al tipo de una
norma penal, solo sera punible de acuerdo con esta ley cuando haya de responder
juridicamente de que €l resultado no se produzca y cuando la omisién se corresponda
con la realizacion de un tipo legal através de una conducta activa. 2) La pena podra

ser atenuada de acuerdo con el paragrafo 49.1™

Cadigo Pena de Austria:

™' CUENO LIBARONA, Rafael. Responsabilidad penal del empresario. Pag. 70.

"2 www.lexinteramericana.com: Cédigo Penal de Pert, publicado el 08 de abril de 1991, mediante el
Decreto Legislativo No. 635.

" Cédigo Penal de Italia (art. 40), citado por CUNEO LIBARONA, Rafael. Responsabilidad penal del
empresario. Pag. 77.

™ http://perso.unifr.ch/derechopenal: Cédigo Penal de Alemania. La version del Cédigo Penal aleman
traducida por la profesora Claudia L6pez Diaz es la publicada bajo el titulo Strafgesetzbuch, 32a., edicién,
Deutscher Taschenbuch Verlag, C. H. Beck, Munich, 1998.
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Parégrafo 2 del OStGB: Cuando la ley castigue la produccion de un determinado
resultado, sera también punible quien omita evitarlo a pesar de estar obligado a ello en
virtud de un especial deber que le impone el sistema legal vigente y siempre que la
omision de evitar dicho resultado sea equivalente a la realizacion de los elementos de
un hecho comisivo penado por laley.”

Cadigo Pena de Portugal:

Art. 10.- Cuando un tipo lega de delito contiene un resultado determinado, €l hecho
no solo comprende la accion adecuada para producirlo, sino también la omision de la
accion apta para evitarlo, salvo voluntad diferente de laley. La comisién por omision
dd resultado solo serd punible si el omitente tenia un deber juridico personal que le
obligaba a evitar ese resultado. En € caso del niumero anterior, la pena podra ser
especial mente atenuada.”®

Cadigo Pena de Brasil:

Art. 13.- El resultado del que depende la existencia del delito, solamente es imputable
aquien le dé causa. Se considera la causa la accion u omision sin la cual € resultado
no se hubiera producido.

1.- Si sobreviene una causa relativamente independiente se excluye la imputacién
cuando, por si sola, produjo € resultado; los hechos anteriores, sin embargo, se
imputan a quien los practico.

2.- Una omision es penalmente relevante cuando el omitente debia y podia actuar para
evitar € resultado. El deber de actuar incumbe a quien: a) tenga por ley deber de
cuidado, proteccion o vigilancia; b) de otra forma asumio la responsabilidad de
impedir e resultado; ¢) con su comportamiento anterior cred € riesgo de produccion
del resultado.”

Caédigo Pena de Espaiia:

Art. 11.- Los delitos o faltas que consistan en la produccion de un resultado solo se
entenderan cometidos por omision cuando la no evitacion del mismo, a infringir un
especia deber juridico del autor, equivalga, segin €l sentido del texto de laley, a su
causacion. A tal efecto se equiparalaomision alaaccion:

a) Cuando exista una especifica obligacion legal o contractual de actuar.

b) Cuando e omitente haya creado una ocasion de riesgo para € bien juridicamente
protegido mediante una accién u omision precedente.

"™ Cédigo Penal de Austria (paragrafo 2 del OStGB), citado por CUNEO LIBARONA, Rafael. Responsabilidad
penal del empresario. Pag. 77.

"® cédigo Penal de Portugal (art. 10), citado por CUNEO LIBARONA, Rafael. Responsabilidad penal del
empresario. Pag. 77.

"7 cédigo Penal de Brasil (art. 13), citado por CUNEO LIBARONA, Rafael. Responsabilidad penal del
empresario. Pag. 77.

8 www.iberred.org: Cédigo Penal de Espafia. Ley Organica 10/1995, de 23 noviembre.
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Cédigo Pena de Colombia:

Art. 25.- Accidn y omision. La conducta punible puede ser realizada por accion y por
omision.

Quien tuviere & deber juridico de impedir €l resultado perteneciente a una descripcion
tipica'y no lo llevare a cabo, estando en posibilidad de hacerlo, quedara sujeto a la
pena contemplada en la respectiva norma penal .

A tal efecto, se requiere que el agente tenga a su cargo la proteccion en concreto del
bien juridico protegido, o que se le haya encomendado como garante la vigilancia de
una determinada fuente de riesgo, conforme ala Constitucion o alaley.

Son constitutivas de posiciones de garantia las siguientes situaciones:

1.- Cuando se asuma voluntariamente la proteccion rea de una persona 0 de una
fuente de riesgo, dentro del propio &nbito de dominio.

2.- Cuando exista una estrecha comunidad de vida entre personas.

3.- Cuando se emprenda la realizacién de una actividad riesgosa por varias personas.
4.- Cuando se haya creado precedentemente una situacion antijuridica de riesgo
proximo para el bien juridico correspondiente.

Paragrafo. Los numeraes 1, 2 ,3 y 4 solo se tendran en cuenta en relacion con las
conductas punibles delictuales que atentan contra la vida e integridad personal, la
libertad individual, y lalibertad y formacion sexual.”

Cdédigo Pena de El Salvador:

Art. 22. El que omite impedir un resultado que de acuerdo con las circunstancias debia
y podia evitar, responde como si |o hubiera producido. El deber de obrar incumbe a
quien tenga por ley obligaciones de cuidado, proteccion o vigilancia; o quien con su
comportamiento precedente creo el riesgo; y a quien, asumiendo la responsabilidad de
que e resultado no ocurriria, determing con ello que el riesgo fuera afrontado.®

Cédigo Pena de Ecuador:
“Art. 12. No impedir un acontecimiento, cuando se tiene la obligacion juridica de
impedirlo, equivale a ocasionarlo”.®

Cadigo Pena de Paraguay:

Art. 15.- Al que omita impedir un resultado descrito en € tipo legal de un hecho
punible de accion, se aplicard la sancion prevista para éste sdlo cuando: 1. exista un

™ www.lexinteramericana.com: Cédigo Penal de Colombia, publicado el 18 de abril de 2012. Ley 599 de
2000.

8 www.iberred.org: Cédigo Penal de El Salvador. Decreto Legislativo No. 1030 de 26 de abril de 1997

& www.lexinteramericana.com: Codigo Penal de Ecuador, publicado en el Suplemento de Registro Oficial
No. 147 de 22 de enero de 1971.

71


http://www.lexinteramericana.com
http://www.iberred.org
http://www.lexinteramericana.com

mandato juridico que obligue a omitente a impedir tal resultado y, 2. este mandato
tenga la finalidad de proteger €l bien juridico amenazado de manera tan especifica y
directa que la omisién resulte, generalmente, tan grave como la produccién activa del
resultado.®
Cadigo Penal de Uruguay:
“Art. 3.- No impedir un resultado que se tiene obligacion de evitar, equivale a
producirlo” %
Delo citado desprendemos que las legislaciones penales de varios paises han considerado
este tema, que parece ser novedoso, mucho antes, sin embargo no fue posible prever la
esfera empresaria en la que hoy se aplica, puesto que el &mbito mercantilista crecio a
pasos agigantados, perdiendo muchas veces en laley € sentido de la realidad que se vive
en estos tiempos. No obstante, se han previsto en algunos casos con absoluta claridad los
delitos de omision impropia que son parte del andlisis de este trabajo y conllevan a

imputar responsabilidades penales a los que, formando parte de una empresa, omiten sus

deberes de cuidado dafiando un bien juridico protegido.

4.2. Caso de Jurisprudencia Argentina. Fallo caso LAPA.

Este accidente fue muy conocido en los medios, pues desatd muchas controversias en
cuanto a las responsabilidades que se generaron por la muerte de sesenta pasajeros, dos
ocupantes de un vehiculo y tres miembros de la tripulacion, asi como numerosos heridos.
La empresa LAPA, por medio de sus directores, tuvo una importante afectacion

econémica en cuanto a fijar las responsabilidades civiles se refiere, sin embargo ahi no

8 www.iberred.org: Cédigo Penal de Paraguay. LEY N°. 1.160/97 de 26 de noviembre de 1997.
8 www.iberred.org: Cédigo Penal de Uruguay. Ley 9.155.
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acabl el problema. Lo importante en este caso era delimitar, en cabezas de quien o de
quienes, recaia la responsabilidad penal por lo sucedido.

Ante la fatalidad del accidente se examinaron en los directivos de la aerolinea las
garantias que estaban obligados a prestar y cOmo con su omision crearon un riesgo
inminente. Ademas, también esta el andlisis de cuan posible fue para los administradores
tomar decisiones conducentes a no sOlo prevenir e riesgo, sino evitarlo
contundentemente.

De la investigacion redizada en esta causa judicia penal, se destacdé una deficiente
politica de recursos humanos en LAPA, pues se constaron algunas acciones negligentes
en cuanto alos exdmenes alos pilotos y su reclutamiento.

En este caso se empezaron a atribuir responsabilidades dentro de quienes pudiesen
ostentar una calidad de garante a fin de evitar e riesgo juridicamente desaprobado, es
decir quienes en su momento pudieron decidir que € piloto que estuvo a comando de la
nave siniestrada no estaba en condiciones de hacerlo, es decir se inclind la causa a los
directivos de laempresay avarios ex atos jefes de la Fuerza Aérea.

En este sentido, se verificd que no se cumplio con e deber de cuidado necesario afin de
cautelar los bienes juridicos protegidos. Ahora bien, una vez identificada la causa directa
del siniestro de la aeronave de L.A.P.A. S.A. como un actuar negligente del piloto, lo que
corresponde es determinar quienes son realmente |os Ilamados a g ercer una posicion de
garante a través de la posicion o autoridad gque ostente, pues en e caso de la actividad
aeronautica se debe tener como principio fundamental la seguridad, sin pasar por ato ni
minimizar ningan error por parte de los tripulantes, tomando un control estricto de

examenes periodicos y eval uacion constante.
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En el caso que nos compete se constatd que el fallecido comandante Weigel a cargo de la
aeronave no cumplié con los minimos de requisitos exigidos para evitar e riesgo
juridicamente desaprobado.
A continuacion se citan algunos acapites del Requerimiento de Elevacién a Juicio de
Carlos Alberto Rivolo, Fiscal Federa, a cargo de la Fiscalia Nacional en lo Criminal y
Correccional Federal No. 2 de la ciudad autonoma de Buenos Aires, sobre € delito de
accion publicaregistrado bajo e No. 10.450/99, los cuales iremos examinando:
[...] Al mando del mismo se hallaba el Comandante Gustavo Adolfo Weigel (Licencia
Transporte de Linea Aérea - Avion - “TLA” n° 2211) — vencida reglamentariamente
por incumplimiento del curso de CRM *“Cockpit Resources Managment” y por
hallarse su situacion vacacional en infraccion al Decreto 671/94—...].%*
Este fue un tema muy criticado, porque ademas de la transgresion de la empresa LAPA
respecto a conceder €l tiempo de vacaciones previsto por laley a fin de no menoscabar
los derechos de los pilotos y, asi mismo, evitar un riesgo producido por e exceso de
trabajo, también hubo una negligencia en e hecho de que no existio € control suficiente
como para que no comande un aeronave, alguien gque tenia vencida su licencia, esto por
parte tanto de la empresa como de las autoridades de control de la Fuerza Aérea
Argentina.
Que, asi entonces al comenzar € rodagje y abandonar el Comandante Weigel vy el
Copiloto Etcheverry la plataforma de detencion para ingresar en la calle de rodaje en
busqueda de |a cabecera de pista, olvidaron colocar_en posicion los flaps, resolucion
técnica que las empresas aéreas adoptan conforme recomendacion del fabricante — en
este caso Boeing — y tienen determinado efectuar en esa localizacion del avion

conforme a la graduacion otorgada por la oficina de despacho 6 decision del
Comandante, aun antes de llevar obligatoriamente a cabo la lista de chequeo

% Requerimiento de elevacion de juicio. C /10.450/99 - J.Fed. 12/Sec 24. RIVOLO, Carlos Alberto. Fiscal
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de la Ciudad de Buenos Aires.
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denominada “Before Take Off Check List” (Antes del Despegue) que incluye
entre susitems el seteado apropiado de los flaps.®

Se dice el no colocar en posicion los flaps fue la causa que generd € siniestro. Hay que
acotar gque entre las conversaciones mantenidas por Piloto, Copiloto y €l resto de la
tripulacion se notd una clara distraccion que interfirio con € procedimiento dispuesto
para despegar un aeronave. Estuvieron hablando de cosas personales, haciendo
comentarios inapropiados o desatinados, y a mismo tiempo, tomaban mate.
Evidentemente no se tomo en serio el proceso que estaba por realizarse, tomando en
cuenta que desde un principio ya se estaba incumpliendo las normas a permitir pilotear el
avion a una persona con lalicencia vencida.
Lainoperanciay poca seriedad en € procedimiento de despegue que se pudo constatar al
escuchar la grabacion que contenia la caja negra conlleva a pensar ahora quien o quienes
son los responsables de permitir que gente sin experiencia 0 con poco conoci miento del
tema -ademas con licencia vencida- realice € vuelo del 31 de agosto de 1999.
Asi lo relata el fiscal con respecto a la investigacion realizada y a las grabaciones
obtenidas:
El Copiloto Etcheverry refirio comentarios de llevarse por delante uno de los aviones
que lo precedia de la empresa “ Southern Winds’ y acerca de las “buenas putas’ que
alli habia, agregando Tantos la mala oferta que le habian efectuado para trabgjar en
dicha empresa, todo mientras compartian un cigarrillo en lacabina, se dialogaba sobre

el futuro plan de vuelo del Comandante y Copiloto y, este, insultaba sobre la situacion
de otro avién que tenfa por delante.®®
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Ademas empez0 a dar datos errdneos respecto a clima en Cérdoba, que lo desconocian,
asi como de los nombres de la tripulacion, haciendo burlas y comentarios soeces d
respecto. Toda esta distraccién desencadend una serie de eguivocaciones y omisiones que

menoscabaron la seguridad del vuelo.

Que toda esta situacion derivo, por parte del Comandante Weigel y € Copiloto
Etcheverry en la omision de llevar adelante la “Before Take Off Check List”
(Lista de Chequeo anterior al despegue), la cual para €l tipo de avién que estaban
operando incluye los items denominados. “Recal”; Hight Controls’, “Flaps’;
“Stabilizer Trim”; “Cockpit Door” y “Take Off Briefing”, permitiendo tanto
configurar € avidn correctamente para € despegue que debian encarar, como y
merced al ultimo item “Take Off Briefing” (Informacién de Despegue) las actitudes
que profesionalmente debian llevar adelante ante un inconveniente que se les
presentara durante el mismo.?®’

Se detectaron didogos muy poco profesionales, bastante atolondrados y denotaba una
extrema despreocupacion por la seguridad del vuelo, a punto de que cuando soné una
alarma hicieron caso omiso de tomar medidas conducentes a evitar riesgos como los
sucedidos, haciéndose notar la imprecision en los conocimientos de las personas a cargo
del avion.

Que, concatenadamente con la aceleracion de motores comenz6 a sonar la
Alarma de Configuracion de Despegue (Take Off Warning”), la cual tuvo su
efecto en razon de la ausencia de posicionamiento correcto de los flaps, aunque
también es indicativa en este tipo de avion de falta de configuracion del compensador
de cabeceo y de los spoilers. Esta alarma se traduce en un sonido fuerte y discontinuo,
el cual s bien fue percibido por e Comandante Weigel y e Copiloto Etcheverry no
tuvo por ninguno de los dos la respuesta técnica adecuada para € inconveniente que
esta exaltaba y que en primer lugar manda abortar el despegue.®
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Una total despreocupacion respecto a la seguridad del vuelo con total indiferencia al
procedimiento a efectuarse en caso de alarma. Ademas, se destacd a lo largo del proceso
gue hubieron muchas fal sas alarmas, pudiendo ser una de las causas de su desatencion. El
requerimiento de elevacion a juicio sintetiza las faltas cometidas en e despegue de la
siguiente manera:

“Que, con los sucesos narrados se pudo determinar que las circunstancias que
motivaron el accidente en forma directa y producidos por e Comandante Weigel vy €l
Copiloto Etcheverry fueron: en primer lugar y previo a intento de partida de la
aeronave, € incumplimiento, por parte de la tripulacién del concepto y gjercicio de lo
denominado por |o expertos “ cabina estéril”, estipulado en el N.E.S.T.A.R. ptos. 51.2
y 51.3 (Normas Establecidas para los Servicios de Transporte Aéreo Regular), lo que
dio lugar a que ambos tripulantes de vuelo no efectuaran una sistemética y correcta
lectura de las listas de procedimientos determinados para efectuar un vuelo seguro,
omitiendo completamente la lectura de la lista “ Before Take Off Check List”. Que
ello arrojé como resultado la falta de configuracion de la aeronave en el sistema de
flaps para una correcta posicion para € despegue (5°), impidiendo que la aeronave
desarrollara un ascenso normal conforme los pardmetros. En consecuencia, y ante el
impulso inicial de los motores para emprender el despegue, comenzd a sonar una
alarma intermitente —denominada “ Take Off Warning”, aarma de configuracion de
despegue - que fue inexplicablemente desatendida por € piloto y copiloto del avién
prosiguiendo con € carreteo, hasta que finalmente, y cuando ya no habia posibilidad
de abortar € despegue por haberse sobrepasado la velocidad permitida para €ello
(denominada V-1), la velocidad de rotacion (denominada Vr) y la velocidad de
despegue seguro (denominada V2), proceder a intentar detener la aeronave,
agravando aln mas la situacién de peligro, provocando en definitiva que esta no se
elevara, como asi también que no fuerafrenada en el asfalto perteneciente ala pista, ni
fuerade ella, prosiguiendo e trayecto y desenlace sefialado”.®

Ademés se hace notar de varias maneras que Weigel no tenia antecedentes de vuelo y de
instruccion  satisfactorios, en realidad la mayoria de sus calificaciones fueron
“Impreciso”, “ Standard”, “Menos Standard”, entre otras.

Que, alos acontecimientos y consecuencias descriptos con anterioridad, se adicionan y
se encuentran acreditados en autos la existencia de multiples hechos preexistentes que
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actlan como co-causas contribuyentes y determinantes del siniestro ocasionado. Ellas
estan relacionadas intimamente con la actividad |levada adelante por las més altas
autoridades de la empresa L.A.P.A., algunos de sus niveles gerenciales y de jefatura,
concibiendo en general, la concepcién de una politica y cultura empresarial
absolutamente endeble frente a uno de los principios basicos dentro de la actividad
aerondutica cual es la seguridad de vuelo, aumentando € riesgo permitido que esta
establece, y que, en lo particular, como consecuencia ineludible, tuvo su
manifestacion negligente en € puntual acontecimiento que e Comandante Weigel y
el Copiloto Etcheverry estuvieran al comando de una aeronave de esa empresa con €l
resultado precedentemente narrado el 31 de agosto de 1999.

Que, en principio y en este sentido, la existencia de las co-causas, de naturaleza
negligentes vinculadas directamente con la aceptacion de las deficientes capacidades
profesionales, técnicas y psicologicas de Comandante Weigel, surgen
fehacientemente a lo largo de sus examenes iniciales y recurrents de vuelo, cuyas
graves observaciones puntuales e historicas en su desempefio no pudieron dejar de ser
conocidas 0 pasar inadvertidas y desantendidas, en detrimento del principio que regula
la actividad de seguridad de vuelo, por € Jefe de Linea de Boeing 737 Comandante
Gabriel Borsani, el ex Gerente de Operaciones Comandante Valerio Diehl quien lo
ascendiera a Comandante de Boeing 737 vy €l titular de dicha gerencia al momento del
siniestro Comandante Fabian Chionetti; como asimismo y conforme su particular y
personalisima forma de conducir la sociedad, su presidente Gustavo Deustch y €
Gerente General Ronaldo Boyd.®

Como se ha venido manifestando en capitulos anteriores, € principio de confianza tiene
su sustento en el hecho de que al delegar unafuncion se debe tomar en cuenta una estricta
seleccion del personal, mas alin, s a su cargo tiene una fuente generadora de peligro, que
en el caso que nos ocupa seria la de pilotear un aeronave. Pues ante lo anotado e
investigado por la Fiscalia, se verifica claramente que hubo negligencia en cuanto al
ascenso de los pilotos, tomando en cuenta que e comandante de la nave siniestrada el 31
de agosto de 1999 de la empresa L.A.P.A., tuvo en repetidas ocasiones errores que
debieron haber sido causales para que se tomen las medidas de seguridad del caso y asi se

evite la produccion del riesgo juridicamente desaprobado.
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Como se anotd anteriormente se aflade a toda esta negligencia en los procesos de la
empresa, €l hecho de que € piloto estaba el dia del accidente con la licencia vencida,
como apunta a continuacién el fiscal en el requerimiento de elevacion ajuicio:
“Que, a todo ello se suma y cobra vital importancia en los sucesos acaecidos la
comprobacion que e Comandante Weigel se halaba doblemente inhabilitado
legalmente para operar una aeronave comercial, por vencimiento de su licencia ante la
falta de curso de recurrent en CRM — en infraccién a la Disposicién 37/97, 117/97 y
ccdtes del Comando de Regiones Aéreas modificatorias del N.E.ST.A.R. [Normas

establecidas para los servicios de Transporte Aéreo Regular (art.94 Caédigo

Aeronautico)] y por € lapso de vacaciones anuales adeudadas — en Infraccion a

Decreto 671/94 que regula | os tiempos minimos obligatorios de descanso—". **

Se convirtié este tema en una situacion bastante discutida, sumada a la poca experiencia
del piloto y su ascenso sin tomar en cuenta las fallas que tenia en sus antecedentes y sus
bajas calificaciones. La empresa empez6 a tener cada vez menos pilotos, por |o que estos
empezaron atrabagjar horas extras sin utilizar €l tiempo previsto por el régimen laboral en
vigencia para sus vacaciones, mismo gue fue determinado con caracter de obligatorio en
atencion a la delicada funcion que representa la actividad aeronautica y tomando en
cuenta aspectos psicol 6gicos y fisicos.

Estafue una de las imputaciones que se pretendio hacer a directorio de la empresa por no
haber tomado |as medidas necesarias de supervision y control como para que Weigel no
vuele el aeronave con la licencia vencida. Se argument6 también, e hecho de adeudar al
fallecido comandante las vacaciones que le correspondian, por lo que se dijo que esto

incremento €l riesgo juridico desaprobado que desencadend el suceso lesivo.
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Cabe aclarar, que sin desmerecer € criterio del fiscal, la opinién de este trabajo, en
acuerdo con € del tribunal, es que la falta de vacaciones no aumentd ni fue causante del
riesgo juridicamente desaprobado para pilotear un aeronave.

Las caracteristicas profesionales indicadas del Copiloto Etcheverry, de orden negativo
en e cumplimiento de la lectura de las listas de chequeo, desaconseaban
absolutamente su programacion de vuelo con e Comandante Weigel. Los
antecedentes de este copiloto inexperto, con poco lapso de vuelo en la empresa, no
reconocieron por parte de los imputados Fabidn Chionetti (Gerente de Operaciones),
Gabriel Maria Borsani (Jefe de Linea 737-200) y los directivos Gustavo Andrés
Deutsch y Ronado Boyd, conforme sus funciones especificas - los primeros dos - y
sus funciones general y especial manera de conducir la sociedad - |os segundos - para
establecer una objecion a una programacioén de vuelo latentemente peligrosa entre un
Comandante historicamente errdtico y un Copiloto inexperto, cuyas principales
falencias se encontraban en la desaprension por la lectura ordenada y obligada de las
apuntadas listas de chequeo.*

Ante estas irregularidades presentadas dentro de la empresa se dieron ciertos avisos de
gue las cosas no estaban marchando conforme ala normativa vigente aplicable ni bgjo las
consideraciones técnicas prestablecidas, en tal sentido en € requerimiento de elevacion
dejuicio se destacalo transcrito a continuacion:

[...] parte de lo relatado por e Comandante Pifieyro se volco en una nota dirigida al
Gerente de Operacionesy Jefe de Linea Saab SF 340 Fabian Chionetti, con fecha
15 de abril de 1996, y otra similar, ante la indeferencia, al Director General
Ronaldo Boyd, € 18 del mismo mes y afio, donde detall6 una serie de
irregularidades técnicas vinculadas a graves fallas en la seguridad operacional.
Asimismo, con fecha 12 de junio de 1999 — casi tres meses antes de la tragedia y
mas de tres afos de las primeras cartas — & Comandante Pifieyro despacho una
carta Documento al Presidente de la empresa Gustavo Deutsch en similar
sintonia que la anterior.%
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Como quedd establecido, Pifieyro ya advirti6 un posible riesgo juridicamente
desaprobado, consecuencia de la aplicacion deficiente de las normas de seguridad y
procedimientos técnicos que, como en € caso del 31 de agosto de 1999, pueden ser
causales de dafios irreparables como son la pérdida de vidas humanas injustificadamente.
Asi mismo fueron evaluados diversos aspectos que saltaron en la investigacion fiscal,
como ciertas irregularidades que se constataron en relacion ala aprobacion y vigencia del
manual de operacion delaempresaL.A.P.A. SA.
Entre las conclusiones llevadas a cabo en el dictamen del fiscal respecto a este caso,
tenemos la siguiente:
Con lo dicho, es pamario que & elemento central de caracter normativo que
contribuye a la formacién del tipo culposo esta determinado por una accién u omision
gue viola un deber objetivo de cuidado. En este orden de ideas, la tarea que los
imputados tenian a su cargo conforme los diversos puestos que ocupaban en la
empresa y sus roles en la conduccion general — Presidente, Director General, ex -
Gerentes, Gerentes y Jefe de Linea — estaba vinculada a todas las medidas que debian
adoptarse para respetar y aumentar el principio rector de la actividad comercial y que
esta acogido por latotalidad de los reglamentos que en su orden se conciben, [ ...].%
Ahora bien, para resolver este caso € tribunal tuvo que hacer un anadlisis muy
concienzudo utilizando diversas herramientas doctrinarias y legales. Se trataba de
desenredar una compl g a estructura de la compariia, en la que se establ ece diferentes tipos
de jefaturas y gerencias a cargo de &eas especidizadas, en la cuales se hizo un
meticuloso estudio respecto a grado de injerencia en e hecho punible.
En ese sentido se analizaron |os casos particulares de cada imputado, estos son:

1) El Presidentede L.A.P.A. SA.

2) El Director General de L.A.P.A. SA.
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3) El Gerente de Recursos Humanos de L.A.P.A. SA.

4) El titular del Instituto Nacional de Medicina Aeronauticay Espacia (Inmae)

5) El titular de la ex Direccién de Habilitaciones y Fomento del Comando de Regiones
Aéreas.

6) El Gerente de Operacionesde L.A.P.A. S.A., antes del accidente.

7) El Gerente de Operacionesde L.A.P.A. SA., después del accidente

8) El Jefe de Linea Boeing 737-200 C.

El tribuna pasd a andizar la correspondiente responsabilidad en cada &ea y la
posibilidad de que en su dominio se haya podido evitar €l riesgo juridicamente
desaprobado.

Se rescatd a lo largo del falo y de dictamen del Fiscal que los antecedentes del
comandante Weigel tenian caracteristicas negativas y seriamente comprometidas con €l
desenlace ddl vuelo del 31 de agosto de 1999. Por lo tanto, tomando en cuenta su leggjo y
la serie de observaciones dadas por los ingtructores, asoma como sumamente negligente
el haberlo ascendido a comandante, siendo la causa de que € accidente fatal se haya dado
de la manera indicada, es decir, sin ninguna atencion a procedimiento formal ni a la
alarma, sumando a eso una constante distraccion en € despegue. Este resultado podria
haber sido evitado por las personas que en la compariia tenian a cargo la seleccién de sus
pilotos.

En el caso del presidente de la compafiia, € tribunal concluy6 que por su calidad no tenia
el dominio o facultad para ascender o no a un piloto, es decir de acuerdo a Manual de
Operaciones de Vuelo de la empresa, esta funcién era del Jefe de Lineay € Gerente de

Operaciones, encargados de vigilar y controlar la capacidad técnica e idoneidad de los
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pilotos, es decir que fueron los responsables de determinar si era 0 no recomendable
promocionar como comandante a Weigel. Esta tarea no era consultada con |os superiores
jerarquicos, se esta ante un caso claro de principio de confianza, en €l que se encomienda
una funcién de vigilancia, control e incluso seleccién idénea de persona. En
consecuencia de esto, el tribunal resolvid que, tanto € Jefe de Linea como & Gerente de
Operaciones, tenian calidad de garantes ante la fuente de peligro por lo tanto su actuar
negligente causd el riesgo juridicamente desaprobado produciendo el hecho punible. S6lo
estos funcionarios fueron condenados a la pena de tres afios de prision en suspenso.
Con este fallo se demuestra con total claridad que e incumplimiento del deber de cuidado
debe estar relacionado de manera causal con €l resultado, siendo determinante del hecho
punible, es decir, se tendra que establecer el nexo causal entre la conducta o
comportamiento, el resultado lesivo y larelacion de peligro entre estos dos.
En e caso de los imputados, e fallo del Tribunal Oral en lo Crimina Federal Nro. 4
respecto a la causa Nro. 1035 establece varios fundamentos y opiniones de gran calidad
dogmatica, mismos que han sido analizados como parte de los temas tratados en la
elaboracion del presente trabagjo. Se establecid |o siguiente con respeto a las Unicas dos
personas condenadas:
Gabriel Maria Borsani: no habia realizado diligentemente todas aquellas obligaciones
y actividades propias de su cargo de Jefe de Linea 737-200 de lafirma L.A.P.A. SA.,
habiendo permitido sin tomar |os debidos recaudos de cautela 6 precaucion, € ingreso
alaempresa, €l desarrollo de unainstruccion deficiente, la presentacion ante la Fuerza
Aérea a los fines de su habilitacién y el otorgamiento de funciones especificas en
calidad de pilotos a los fallecidos Gustavo Weigel y Luis Etcheverry, posibilitando
que la aeronave Boeing 737-204 C, matricula LV — WRZ de la empresa, que partia
desde e Aeroparque Jorge Newbery de la Ciudad de Buenos Aires con destino al
Aeropuerto de la Ciudad de Cérdoba €l dia 31 de agosto de 1999, en vuelo

programado 3142, fuera operada por personal deficientemente capacitado,
indebidamente habilitado e inhabilitado para eercer funciones, y que como
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consecuencias de la fallas en la conduccion de la aeronave, se produjera la colision y
el consecuente deceso de tres miembros de la tripulacion, sesenta pasajeros y dos
transelintes.

[...] Desarrollaba un trabajo muy estrecho con la Gerencia de Operaciones con la cual
conjuntamente mantenia una relacion cercana y diaria con e personal de vuelo
recientemente sefialado, proponiendo eventualmente a dicha Gerencia a los pilotos
para cubrir ascensos, habilitaciones, renovaciones de licencias. Conocia de la deuda
vacacional que la empresa registraba con la cas totalidad de los pilotos lo cua
colocaba a la misma en una situacion de inoperatividad de su miembros por infraccion
al art. 31 del Decreto 671/94 que no se respetaba. *

Valerio Francisco Diehl: no habia realizado diligentemente todas aquellas
obligaciones y actividades propias de su cargo de Gerente de Operaciones de la firma
L.A.PA. SA., habiendo permitido sin tomar los debidos recaudos de cautela o
precaucion, el ingreso a la empresa, e desarrollo de una instruccion deficiente, la
presentacion ante la Fuerza Aérea Argentina a los fines de la habilitacion y
otorgamiento de funciones especificas en calidad de pilotos a los fallecidos Gustavo
Weigdl, Luis Etcheverry y Verdnica Tantos en calidad de comisario de Abordo,
determinando en consecuencia la produccién del siniestro antes referido.

Al respecto e Sr. Fiscal de instruccién indicé que el nombrado se desempefié como
Gerente de Operaciones de la empresa L.A.P.A. SA. desde € 18 de julio de 1996
hasta e dia 2 de julio de 1999 —fecha en la que renunci¢-, actuando durante ese
periodo de manera negligente y posibilitando que personal técnico no adecuado
desarrollara tareas en la empresa, generando como consecuencia que la aeronave
Boeing 737-204 C matricula LV- WRZ, que partia desde € Aeroparque Jorge
Newbery en la Ciudad de Buenos Aires hacia €l Aeropuerto de la Ciudad de Cérdoba,
en vuelo programado 3142 a las 20:36 hs., fuera piloteada de manera incorrecta y
como consecuencia de ello se produjo su colision, ocasionando la muerte de tres
tripulantes, sesenta pasgjeros, dos transelntes y lesiones de diversa gravedad a
distintas personas.*

En esta parte de |a sentencia se formularon | os antecedentes y fundamentos por los cuales

se les generaba cargos, por lo tanto responsabilidades penales, respecto a siniestro del

aeronave en mencion. Se dice con claridad que el conocimiento del riesgo juridicamente

% Fallo del Tribunal Oral en lo Criminal Federal Nro. 4, Dres. Leopoldo Bruglia, Maria Cristina San Martino
y Jorge Luciano Gorini, asistidos por los Secretarios, Dres. Eduardo Méndez, Andrea Possenti y Valeria
Rico, sobre la causa Nro. 1035: “DEUTSCH, Gustavo Andrés y otros s/ estrago culposo e incumplimiento de
los deberes de funcionario publico”. P4g. 21y 22.

% Fallo del Tribunal Oral en lo Criminal Federal Nro. 4, Dres. Leopoldo Bruglia, Maria Cristina San Martino
y Jorge Luciano Gorini, asistidos por los Secretarios, Dres. Eduardo Méndez, Andrea Possenti y Valeria
Rico, sobre la causa Nro. 1035: “DEUTSCH, Gustavo Andrés y otros s/ estrago culposo e incumplimiento de
los deberes de funcionario publico”. Pag. 15y 16.
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desaprobado y su negligencia en permitir que personas con falta de idoneidad estén al
mando del avién ese dia, fueron las causas fehacientes del accidente que termind con la
vida de mas de sesenta seres humanos, hecho punible a todas luces por la omision de la
conducta esperada en base a un posicionamiento de garantia que pesa sobre ellos en
virtud de sus funciones.
Si estd comprobado que €l piloto cometié un sinnimero de errores y partimos de la
hipdtesis que nunca tendria que haber estado sentado donde estaba, surge una primera
imputacion clara que lleva responsabilidades en materia pena. Se traslada a quien
permitio que accediera a la comandancia de la aeronave. Pero a partir de esta primera
corroboracién, es donde —siempre siguiendo el nexo causal- debia continuarse con
una segunda hipotesis. era € Unico comandante incapacitado, o la empresa tenia
serias deficiencias en su estructura de pilotos, a partir de lo cual podriamos si llegar a
determinar responsabilidades penales que excedan a los imputables directos del
ascenso de Weigel, llegando incluso alas jerarquias més atas de la empresa.®’
De lo anteriormente transcrito se deduce ya la causa del accidente, un error del piloto y
copiloto del aeronave. Ahora bien, € siguiente anadlisis es medir las responsabilidades
dentro de la estructura empresarial, rebuscando en el organigrama la o las personas
encargadas de elegir € personal para el efecto. Detectandose en efecto, si este fue un caso
particular 0 un modus operandi de la compafia, dando lugar a responsabilidades incluso
dentro de las autoridades jerérquicas mas altas en la estructura. Sin embargo como hemos
venido diciendo, este hecho escap6 del domino global del presidente, y que ademas, tenia
el derecho de confiar en sus empleados la delegacion de controlar, vigilar, supervisar y

elegir personas adecuadas para gque estén a cargo de las funciones aeronduticas, poniendo

a este delegado en una evidente posicion de garante.

%" Fallo del Tribunal Oral en lo Criminal Federal Nro. 4, Dres. Leopoldo Bruglia, Maria Cristina San Martino
y Jorge Luciano Gorini, asistidos por los Secretarios, Dres. Eduardo Méndez, Andrea Possenti y Valeria
Rico, sobre la causa Nro. 1035: “DEUTSCH, Gustavo Andrés y otros s/ estrago culposo e incumplimiento de
los deberes de funcionario piblico”. Pag. 1721
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Ademas ha quedado probado a través de la investigacion fiscal y pericial en este juicio
gue “la causa inmediata del accidente consistio en que la tripulacién del vuelo de
L.A.P.A. No. 3142, omitié extender los flaps para iniciar €l despegue y desestimé la
alarma sonora que avisaba la falta de configuracion para esa maniobra”. *
Latotalidad de los factores directos que contribuyeron a causar €l resultado disvalioso
de latragedia, se encuentran centrados en las acciones y omisiones del pilotge de la
aeronave. La muerte de ambos tripulantes extingue la posibilidad de cualquier andlisis
de imputacion respecto de los mismos, pero no impide considerar aquellos factores
que contribuyeron a causar el siniestro, dentro de los cuales adquiere especial
relevancia el andlisis de laresponsabilidad de aquellos que con sus conductas elevaron
el riesgo permitido, al asignar a Gustavo Weigel €l carécter de comandante de Boeing
737-200.%
Se hace hincapié en e fallo, que € tema de haber ascendido a Weigel con los
antecedentes que tenia, contribuyeron en aumentar el riesgo juridicamente desaprobado, y
por otro lado se manifestd que respecto a copilo Etcheverry, en lo que respecta a sus
antecedentes profesionales, no “se encontraban por debajo de los estdndares minimos
requeridos para la actividad, provocando asi una elevacion indebida del riesgo a la
seguridad de vuelo y que, asu vez, haya tenido incidencia en el accidente acaecido”.*®
Esta situacion reflegja de una u otra forma que no fue un error propio de la compafiia,

guienes no acostumbraban a elegir, slempre 0 mayormente, profesionales negligentes o

poco preparados para estar a frente de un aeronave.

% Fallo del Tribunal Oral en lo Criminal Federal Nro. 4, Dres. Leopoldo Bruglia, Maria Cristina San Martino
y Jorge Luciano Gorini, asistidos por los Secretarios, Dres. Eduardo Méndez, Andrea Possenti y Valeria
Rico, sobre la causa Nro. 1035: “DEUTSCH, Gustavo Andrés y otros s/ estrago culposo e incumplimiento de
los deberes de funcionario publico”. Pag. 1752

% Fallo del Tribunal Oral en lo Criminal Federal Nro. 4, Dres. Leopoldo Bruglia, Maria Cristina San Martino
y Jorge Luciano Gorini, asistidos por los Secretarios, Dres. Eduardo Méndez, Andrea Possenti y Valeria
Rico, sobre la causa Nro. 1035: “DEUTSCH, Gustavo Andrés y otros s/ estrago culposo e incumplimiento de
los deberes de funcionario publico”. P4g. 1754.

1% Fallo del Tribunal Oral en lo Criminal Federal Nro. 4, Dres. Leopoldo Bruglia, Marfa Cristina San Martino
y Jorge Luciano Gorini, asistidos por los Secretarios, Dres. Eduardo Méndez, Andrea Possenti y Valeria
Rico, sobre la causa Nro. 1035: “DEUTSCH, Gustavo Andrés y otros s/ estrago culposo e incumplimiento de
los deberes de funcionario publico”. Pag. 1809.
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Por todo €llo, entendemos que no se encuentra acreditado en autos que la empresa
LAPA por alguna razén de tipo econdmica, haya disminuido € nivel de exigencia de
los pilotos que ingresaban alafirmay, tampoco que Etcheverry haya tenido un nivel
inferior de experiencia técnica-profesional que amerite un impedimento para su
; 101
ingreso
Entre los hechos que conforman €l juicio de imputacién esta el ascenso a comandante del
piloto Gustavo Weigel, que de lainvestigacion efectuada y de |a prueba aportada, se pudo
constatar en forma plena que € mencionado no debi6 haber sido promovido en atencion a
sus antecedentes y legajo técnico donde se desprenden como dice € fallo “ caracteristicas
negativas de vuelo que se advierten como recurrentes, adquiriendo la condicion de
crénicas, durante toda su carrera profesional, las cuales se vieron reflgjadas en la cabina
del vuelo 3142 y tuvieron directaincidenciaen el accidente|...]". 1%
Como hemos venido mencionado, este fallo denoté con claridad que los imputados
Vaerio Francisco Diehl y Gabriel Maria Borsani, dentro de sus funciones y €
conocimiento de la labor encomendada, sus conductas generaron un riesgo juridicamente
desaprobado gue desembocd en un resultado punible y tipico.
Respecto a los fundamentos de la condena, se precisa sefidlar algunos argumentos del
fallo con los que este trabajo coincide ampliamente:
Por lo tanto, de acuerdo a lo expuesto, sostenemos en esta instancia que los Sres.
Valerio Francisco Diehl y Gabriel Maria Borsani, en sus cargos de Gerente de
Operaciones y Jefe de Linea de la empresa LAPA, respectivamente, inobservaron

los deberes de cuidado especificos que tenian bajo su esfera de responsabilidad, a
promover € ascenso a comandante del Sr. Weigel, circunstancia que

1% Fallo del Tribunal Oral en lo Criminal Federal Nro. 4, Dres. Leopoldo Bruglia, Marfa Cristina San Martino

y Jorge Luciano Gorini, asistidos por los Secretarios, Dres. Eduardo Méndez, Andrea Possenti y Valeria
Rico, sobre la causa Nro. 1035: “DEUTSCH, Gustavo Andrés y otros s/ estrago culposo e incumplimiento de
los deberes de funcionario publico”. P4g. 1812.

1%2 Fallo del Tribunal Oral en lo Criminal Federal Nro. 4, Dres. Leopoldo Bruglia, Marfa Cristina San Martino
y Jorge Luciano Gorini, asistidos por los Secretarios, Dres. Eduardo Méndez, Andrea Possenti y Valeria
Rico, sobre la causa Nro. 1035: “DEUTSCH, Gustavo Andrés y otros s/ estrago culposo e incumplimiento de
los deberes de funcionario publico”. Pag. 1883.
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indefectiblemente fue determinante para €l resultado de peligro que se concreté en el
accidente del dia 31 de agosto de 1999.

Este hecho que tuvimos por efectivamente probado, elevd e riesgo juridicamente
permitido y, posteriormente, ese mismo peligro desaprobado y abarcado por €l &mbito
de proteccion de la norma en cuestion, se vio realizado en la produccion del
acontecimiento ilicito, provocando lamuerte y lesiones anumerosas personas™®

[...] Asi las cosas, entendemos que estamos frente a un ilicito de omision impropia
0 de comision por omision en su modalidad culposa configurado por la inobservancia
de los deberes de cuidado a cargo de los Sres. Borsani y Diehl que llevaron al ascenso
a comandante de Weigel y que fueron determinantes para el resultado.

Ahora bien, es sabido que en los delitos de comision por omision, € resultado le es
imputable al autor cuando éste tiene la obligacion de impedir o de evitar lalesion al
bien juridico (nexo de evitacion), es decir, se encuentra en posicion de garante frente
al sistemanormativo.®

[...]

En consecuencia, la configuracién de una estrago culposo bajo esta modalidad,
requiere, en primer lugar, que € autor al no observar las reglas que rigen su esfera de
responsabilidad, provogue, negligentemente, una violacion de los deberes de cuidado
gue se encuentran a su cargo, generando un resultado de peligro sobre los bienes
juridicos por los cuales es garante.

En segundo lugar, se pretende, necesariamente, e dominio funcional del agente
sobre €l riesgo tipico del hecho, a los efectos de corroborar en base a su posicion
especifica de garantiasi 1o pudo haber evitado o no.

Ahorabien y de acuerdo alo afirmado en el puntoV. 3) A), sostenemos aqui que €l
plexo probatorio reunido en € debate, nos permite inferir que los imputados Diehl
y Borsani, en laesferade su actuacion especifica, violaron los deberes de cuidado a
su cargo, incidiendo en formadirectay determinante en €l accidente.

Esto es asi, en virtud que dentro del dominio funcional e informativo que les
compete y en mirasde las obligaciones de protecciéon y control sobre los bienes
juridicos por los cuaes responden en su calidad de Gerente de Operaciones y Jefe de
Linea, se encuentra abarcada la facultad de designar @ comandante Weigel o a
cualquier otro comandante, tarea ésta que se hallaba delegada materiamente en
ambos.’®

193 Fallo del Tribunal Oral en lo Criminal Federal Nro. 4, Dres. Leopoldo Bruglia, Marfa Cristina San Martino

y Jorge Luciano Gorini, asistidos por los Secretarios, Dres. Eduardo Méndez, Andrea Possenti y Valeria
Rico, sobre la causa Nro. 1035: “DEUTSCH, Gustavo Andrés y otros s/ estrago culposo e incumplimiento de
los deberes de funcionario publico”. Pag. 1956 y 1957.
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Sintetizando o dicho, € peso de la acusacion y de las sanciones o condena recayeron
sobre los que avalaron la promocién a comandante del piloto Gustavo Weigel, quienes a
su vez fueron los més cercanos a piloto, evidenciado su posicién de garante y dominio de
la fuente de peligro, evitando asi, como es criterio del presente trabajo, se exceda en €l
ascenso de la cadena de responsabilidades hasta |os méximos g ecutivos de la compaiia,
guienes en €l gercicio de sus actividades comerciales debieron, en base del principio de
confianza, delegar ciertas funciones como lo es la correcta seleccién y promocién del

personal.
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CONCLUSIONES:

A lo largo de esta investigacion se han venido sintetizando |os criterios en cada capitulo
de este trabgjo, sin embargo es necesario ir analizando como un todo lainvestigacion que
antecede; paralo cual se irdn tomando |as principales impresiones alas que se ha llegado.

Se debe tomar en cuenta que en la actualidad la actividad empresarial se ha transformado
a pasos agigantados debido a la creciente expansion tecnoldgica, de las comunicaciones
y, por tanto, de la globaizacion. Esto ha transformado a estas organizaciones en
estructuras complicadas de descifrar, por 10 que se evidencia como necesario una
transformacion en lo que a materia penal respecta. Actual mente muchas legislaciones han
tomado en cuenta esta circunstancia, sin embargo la evolucion normativa al respecto esta
todavia en sus primeros pasos.

Lo importante seria identificar dentro de la empresa la posicion de garante ante un hecho
punible o un dafio a bien juridico protegido. Para llegar a este objetivo se debe tomar en
cuenta que los directores de la empresa no podran estar al tanto de todo el

desenvolvimiento en la mayoria de los casos, para esto contrata a gente quien se
encargara de vigilar, controlar y gjecutar las acciones necesarias con €l fin de llevar a
cabo la actividad comercia de una manera éptimay que genere ganancias. Sin embargo
durante este proceso se deberan detectar 10s posibles riesgos juridicamente desaprobados
paralo cua e deber del empresario es vigilar controlar y seleccionar € personal idéneo
sobre quienes delegara funciones y por tanto la calidad de garante ante los posibles
hechos punibles que se pudieran generar en el desenvolvimiento de las actividades

mercantilistas.
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Lo que en este estudio se hace notar es que, si bien los directores se convierten en
garantes originarios, no deberia explayarse la responsabilidad penal a ellos en todas las
situaciones en las que se dafie a un bien juridico protegido, es decir, se debe determinar
en gque escalafon de la estructura jerarquica de la organizacion se determina la calidad de
garante y asi identificar objetivamente quien estuvo més cerca de evitar €l hecho punible,
quien tuvo los medios y la posibilidad real de evitarlo y quien omitié su deber de cuidado
por lo que ocurrio el incidente lesivo.

Como se ha dicho con anterioridad, la definicion objetiva de este tipo de delitos debe
especificarse en la normativa penal de cada legislacion con el fin de no transgredir
principio de legalidad. Sin embargo hay que notar que no todos los casos a darse son
susceptibles de una enumeracion taxativa por 1o que muchos de los hechos que se dan en
la vida moderna escapan a la prevencion del legislador, debido a esto se debera por lo
menos fijarse un marco dentro del cual los magistrados podréan obrar e imputar
objetivamente una sanacion a quien omitiendo sus deberes de cuidado y en una efectiva
posicion de garante, causare un dafio a un bien juridico protegido.

Es importante generar una conciencia respecto al principio de confianza que debe haber
en las sociedades mercantilistas para que la actividad comercia se lleve a cabo de manera
eficiente, debiendo identificar en cada estructura las obligaciones especificas, s es
posible determinar la posicion de garante de manera contractual para que en caso de
provocarse un riesgo juridicamente desaprobado, tener una certeza absoluta de quien es el
responsable de que se haya causado un dafio a un bien juridico protegido, y de esta
manera nuestros magistrados no tuvieran que hacer ese “trabajo de hormiga’ que muchas

veces resultainterminable e inditil.

91



Como tema paralelo a todo esto es importante considerar que esta posicion de garante
tiene sus limites y a darse las circunstancias explicadas en el capitulo correspondiente se
debe considerar que la posicién de garante se explaya a los altos mandos, que son en
primer plano los encargados de vigilar y controlar |as actividades dentro de la empresa.

En consecuencia, los casos de | as limitaciones de la posicion de garante se deben analizar
como casos particulares, puesto que en principio €l criterio de este trabao es que la
responsabilidad pena no debera explayarse a directorio de la empresa, cuando hubiere
sido que en otro escalafdn habia un empleado que tenia entre sus obligaciones la de evitar

el riesgo juridicamente desaprobado, tomando la calidad de garante ante el hecho punible.
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