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RESPONSABILIDAD PENAL DEL EMPLEADOR
(LEY 19.196/2014)

MIGUEL LANGON CUNARRO

Buenas tardes a todos.

Realmente ha sido muy interesante la perspectiva laboralista del tema, que ha hecho
el Sr. Rector, la que nos ha ilustrado muchisimo sobre conceptos fundamentales para
interpretar la norma, como los de “empleador” y “persona que acttia en su nombre”.

En materia hermenéutica, es sabido, el derecho penal no tiene por qué darle a las pa-
labras significados diferentes que aquellos que tienen en sus respectivas especialidades,
y que son de uso comun en idioma castellano.

Solo podria hacerse mencién, en cuestiones de responsabilidad empresarial o en
hipétesis de organizaciones piramidales, el problema genérico, desde el punto de
vista penal, relativo a imputacién por hecho de terceros (de regla prohibida por la
doctrina, ya que la responsabilidad penal es exquisitamente individual), por aplica-
cién de la teoria del poder de determinacién o del “hombre de atrds” (dominio del
hecho o de la organizacién).

En general esta doctrina se excluye en los casos de responsabilidad penal empresarial
por multiplicidad de razones, y para evitar lo que Enrique FERRI denominaba “exceso
de incriminacién”, para no terminar legitimando una doctrina que en el fondo puede
hacer responsable a todos por todo, siendo que las decisiones en las empresas se toman
a muy diferentes niveles y éste es un tema de derecho penal econémico, al que remitimos
para una mas extensa informacion.

Me parece que podriamos dividir la exposicién a mi cargo en dos grandes capitulos:

A) El primero, para hacer una ubicacion genérica sobre la funcién, la misién, el rol del
Derecho Penal, y,

B) el segundo sobre el que vamos a insistir més, relativo al estudio concreto de la
nueva ley.

El primero va a ser tipo telegrafico, una ayuda memoria de cosas que nos parecen
obvias, sobre las que hemos escrito y ensefiado con anterioridad, que repetimos ahora,
frente a la insistencia del legislador, de ignorar los datos que ofrece la dogmatica actual
y la criminologia, respecto de cémo se debe hacer una ley penal y para qué.

Esta ley, en primer lugar, y el profesor Pérez del Castillo lo mencionaba hace un mi-
nuto, se ubica dentro de lo que se llama politica criminal del Estado, la pregunta clave
es determinar si existe una politica criminal sostenida en el tiempo que merezca entre

UM_N25_v7.indd 175 8/5/2014 11:35:32 AM



176 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

nosotros la calificaciéon de “politica criminal de estado”.

Yo vengo sosteniendo hace mucho tiempo que no veo una politica criminal clara ni
mucho menos en el Uruguay.

No hay una politica criminal sostenida en el tiempo, consensuada, compartida por
amplios sectores de opinién, luego de haberse agotado el dialogo para llegar a una posi-
cién de consenso sobre a mediana a adoptar.

Una politica criminal de este tipo debe pensarse para el largo plazo, después de deter-
minar qué se pretende hacer con la criminalizacion y la criminalidad.

Lo que se nota en general son esfuerzos aislados, a veces incluso contradictorios, que
no configuran un tronco comun, sino que aparecen de esa forma un poco cadtica, en
ocasiones en leyes de dos o tres articulos que regulan situaciones particulares o que mo-
difican sin ton ni son disposiciones anteriores, que crean o derogan delitos sin sentido (el
ejemplo del efimero delito de “juego de mosqueta”, ex art. 348 bis. C.P., creado por ley
17.243 /2000 y derogado por ley 17.897/2005, es un ejemplo revelador).

Falta entonces una politica criminal de Estado a mi manera de ver en este problema,
salvo que se pueda decir que la politica criminal, que se instala, es una de “ley y orden”,
que se inicia, para poner una fecha, (yo estableceria con todo lo discrecional y arbitrario
que sea), en el afo de 1993 cuando se reinstauran las medidas eliminativas de seguridad,
seguida luego, en 1995 con la ley de Seguridad Ciudadana, lo que no ha dejado de ace-
lerarse y profundizarse desde entonces.

Politica de ley y orden que significa responder al fenémeno de la criminalidad con
un claro endurecimiento de la respuesta punitiva a través de la definicion de nuevos
delitos, la agravacion de los ya existentes, con anticipaciones del momento de consu-
macion (castigo de la tentativa con la misma pena que la consumacién), creacién de
delitos de peligro y de peligro abstracto en especial, y con més penas (multiples o mas
graves), una situacion que altera la regla de que el Derecho Penal es la “iiltima ratio”,
el tltimo escudo defensivo del Estado, para transformarlo, por el contrario, en un De-
recho de “Prima ratio”.

En este caso es muy claro, que la ley en estudio se inscribe sin esfuerzo en este esque-
ma, ya que, aunque hasta por formacién profesional o defecto del lenguaje uno perma-
nentemente se refiere a “accidentes de trabajo”, como aparecia originalmente incluso
en el titulo de la ponencia, lo que hay que ver bien claro es que aqui no pasa nada, en el
sentido de que la ley no pune un resultado lesivo de ninguna naturaleza, no se produce
lesién, ni muerte de nadie y sin embargo se criminaliza el poner en riesgo (supuestamen-
te) la vida, integridad fisica y salud (que es una forma de la integridad), por lo que lo que
se protege al trabajador de eventuales lesiones o fallecimientos que por definicién no se
han producido atn.

El Sr. Rector lo dijo claramente hace un momento no hay ningtn tipo de dafio, ni de
lesién, ni de perjuicio en la salud.
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Vamos a ver que se cre6 un delito de peligro, de anticipacién brutal en el momento
de la consumacién.

Se violan con esto los caracteres esenciales de un Derecho Penal moderno, yo diria
liberal y democratico, en el sentido de preservar las normas penales para las conductas
que hacen insoportables la vida comunitaria.

Ademads es una norma innecesaria, porque las lesiones y las muertes que se pudieran
producir ya estdn sancionadas a titulo de delito imprudente, cuando ocurran, y no era
necesario ni prudente enfocar el problema a un momento anterior a la puesta en riesgo,
que constituye precisamente la esencia de la culpa.

El tipo culposo o imprudente se articula, entre nosotros a texto expreso por “violaciéon
de leyes o reglamentos” (art. 18 C.P.), de donde, si ocurre lesién o muerte del trabajador,
esa violacion seréd la base de la imprudencia o de la negligencia del responsable, integra-
ra el tipo (de homicidio o lesiones) y no podra ser imputada auténomamente, porque no
es posible imputar dos veces por lo mismo (principio o regla del non bis in idem).

La prevencién de accidentes de trabajo, una finalidad compartida por todos de bajar
la siniestralidad, defender contra este tipo de conductas, se puede lograr muy eficaz-
mente a través de la normativa laboral, conforme a las normas de caracter civil en tér-
minos generales, que se solucionan con multas, sanciones, suspensiones de obras, etc.,
si lo que fundamentalmente se busca es que existan los elementos de seguridad en la
empresa para poder permitir bajar esa siniestralidad.

Atras de esto, lo que hay es, me parece a mi, un viejo mito: creer que con el Derecho
Penal se pueden resolver los problemas sociales, que es bueno que ante cualquier incon-
veniente que tengamos en la comunidad acudamos a la espada del Derecho Penal y con
ello quedarnos tranquilos porque hemos solucionado un problema.

Esto verdaderamente no es asi, el problema queda irresuelto y va a estar quedando
alli, al punto de que, como digo, probablemente esta ley sea absolutamente, no solo
innecesaria, sino que no va a tener ningtin resultado sobre lo que se busca, que es la pre-
vencion de los accidentes del trabajo.

Se llega por esta via a lo que llamamos un Derecho Penal simbélico, dar una falsa sen-
sacion de seguridad, puede ser incluso que algunos sectores la utilicen como elemento
demagdgico, para dar la sensaciéon de que se hace algo para solucionar un problema gra-
ve que no se puede solucionar por esta via, con el agregado que como queda un enorme
campo a la interpretacion de los jueces, la legislacion colabora a alejarse cada vez més del
principio de legalidad en sentido de estricta taxatividad, que indica que la norma penal
debe describir el supuesto de hecho, debe describir la conducta delictiva.

¢En qué consiste la conducta delictiva? La conducta delictiva en los delitos clasicos es
quitar la vida, es provocar una lesiéon personal, causar un aborto, estafar, engafar, abu-
sar sexualmente de una persona; ;Se sabe de qué se trata el delito aca?
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Es un delito fluido que depende de la interpretacion, lo que hace que los tipos penales
no sean fundamentalmente tipos legales sino todos tipos judiciales.

Es delito no lo que dice la ley sino lo que interpreta un juez que la ley dice, lo cual
lleva la subjetividad, la falta de certeza, la falta de seguridad juridica, etc.

Aparece el problema enorme de las normas penales en blanco, un tema de Derecho
Constitucional que no lo vamos a tratar en extenso acd, simplemente sefialar que recien-
temente la Suprema Corte de Justicia en su integracién actual como nos informaba en
una reunién que tuvimos hace pocos dias el Profesor Esteva en una sentencia 402 del afio
2013, declar¢ la Constitucionalidad de las leyes penales en blanco.

Las leyes penales en blanco son aquellas en las que el precepto, la materia de la pro-
hibicién, la conducta prohibida en definitiva no esta “expresis verbi “ - determinada en
la ley - sino que refiere a otras cosas, a las normas del derecho laboral y sobre todo a la
reglamentacion, es decir, el blanco, que es nada menos que la descripcién tipica, queda
en manos de alguien, ajeno y distinto del poder legislativo, que es el poder administra-
dor (en los casos mds graves y ostensibles), y en definitiva del juez que es quien hace el
juicio de subsuncion.

Ese problema y la conveniencia de establecer eso, es un tema de Derecho general,
simplemente lo mencionamos.

Se crea un delito de sospecha, delito de mera conducta, que llamamos cominmente
delitos de desobediencia.

No hay un dafio a la persona (no hay lesiones ni muertes), sino que es delito aque-
llo que esta prohibido y es delito porque estd prohibido. Es un delito que a nuestro
juicio es de innecesaria creacion porque los resultados de la imprudencia es decir, si
aparece un obrero lesionado, afectado en su salud o pierde lamentablemente la vida,
estd previsto completamente por las lesiones y el homicidio imprudente. Si el evento
mayor (el dafio corporal, el resultado material), esta previsto como figura culposa, no
era necesaria la ley.

Lo que produce la ley es una anticipacién del momento consumativo, creando
como delito etapas previas al inicio de una ejecucién y ademds sin necesidad de que
exista culpa ni nada, sino simplemente es un delito de desobediencia, es delito por-
que esta prohibido.

Yo te impongo desde la ley o el reglamento laboral que debes dar al obrero un
determinado término de descanso y tt no lo haces: por ello responderds penalmente,
sin necesidad de que ocurra ningin evento dafioso para nadie, vas preso porque me
desobedeciste.

Esta norma vigente que tenemos es una copia de parte de ordenamientos mucho mas
adelantados que pueden existir en los paises europeos.
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Esta es una cosa nueva dentro de la politica criminal del Estado que se ha instalado,
en los “dltimos afios que es la de aprobar normas que se han adoptado en otros paises,
sin estudio suficiente y sin adaptacion alguna a las realidades nacionales. Es un afédn
globalizador de copiar lo que nos viene dado, a veces con el respaldo del beneplécito
internacional, normas avaladas por los convenios internacionales de distinta indole.

Un buen ejemplo es la legislacion del 2007 respecto de la pornografia infantil y el
trafico de menores (me refiero especificamente 1 art. 4 de la L. 17.815/2014, que cre6 el
delito de “promesa de retribucién a menores de edad para ejecutar actos obscenos o eré-
ticos de cualquier tipo”) y todo lo demas que han revolucionado en una forma brutal y
probablemente fuera de las costumbres y de la tradicion del Uruguay, lo que vendria a
ser la proteccién sexual de los nifios, temas genéricos que se aprueban sin discusién, por-
que vienen naturalmente con todo el prestigio en este caso de las Naciones Unidas, de
los expertos internacionales, con una finalidad loable que quien se va a poner en contra
y menos desde el ambiente politico donde le sera dificil a un legislador poner objeciones
o reparos o pedir un estudio més abarcador de la legislaciéon nacional.

Porque corre el riesgo cierto de que ante ello alguien se pregunte: ;Este individuo
estd favoreciendo el trafico de nifios, la prostitucion, la explotacién sexual, etc.? Aunque
el sujeto lo niegue, la verdad es que cualquier observacién que usted haga es mal vista,
es politicamente incorrecta, lo correcto es subirse al caballo, y adoptar la posicién de los
que se llaman “cruzados morales”, que pueden llevar adelante cualquier idea, con las
mejores intenciones y los més altos ideales (en el caso defensa del trabajador o de los ni-
fos explotados sexualmente), sin parar a hacer cualquier otro tipo de consideraciéon que
los pudiera dejar mal parados.

Es mas fécil la arenga demagodgica que el razonamiento armonizador y légico que
requiere la confeccién de una ley que regird en el tiempo y que es la regla general de
conducta exigible a los ciudadanos concernidos, de tal modo se aprueban leyes que
ni los que las hacen saben bien qué es lo que estdn aprobando, ni cémo se comporta-
rd esa norma dentro del conjunto de otras que rigen con lo que plantean incontables
problemas de interpretacion, llevando inseguridad e incerteza en las causas crimina-
les corrientes ante los juzgados, propiciando una indebida y exagerada expansion del
poder de los jueces, que en definitiva terminan fallando segtn sus multiples, variadas
y legitimas convicciones, pero con perjuicio de la generalidad abstracta de una ley
igualitaria para todos.

Ejemplos de este tipo de normas son variados y ya he mencionado uno pero hay
muchos maés: se han aprobado también normas anticorrupcién por imitaciéon de la legis-
lacién comparada, por ejemplo el trafico de influencias —art. 158 bis. C.P.- el abuso de in-
formacién privilegiada —art.163 bis.C.P.- (provenientes del derecho espafiol), sin ningtin
estudio previo de si en el Uruguay eso ocurria, si ocurre mucho si ocurre poco, no hay
analisis de ninguna especie, pero alguien (el cruzado), “pega el grito”, afirma que alli
hay algo efectivo, que es una manera de combatir la corrupcién, y ;quién no va a estar
en contra de la corrupcién? Se termina copiando servilmente de un derecho extranjero
sin tomarse en cuenta tampoco si alli funcioné o dejé de funcionar.
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Existe en Europa, y en Espafia particularmente que es el modelo que se ha seguido
lo que se llama un Derecho Penal del trabajo, un Derecho Penal protector de los traba-
jadores, que incluye tipos mucho mas interesantes y que podria ser motivo de una ver-
dadera politica criminal del Estado, es decir, ;Cémo se puede proteger criminalmente el
trabajo?, es decir, ;Vale la pena, es necesario hacerlo? Y ;Qué figuras podriamos tener?

Por ejemplo podrian ser delitos interesantes de estudiar e incorporar a nuestro de-
recho (tal vez), el de “imposicién y mantenimiento de condiciones ilegales del trabajo
o de seguridad social” donde se requiere una conducta de abuso de una posicién do-
minante, implica acciones de engafio o de abuso de situaciones de necesidad, trafico
ilegal de mano de obra, reclutamiento engafioso de trabajadores o ejerciendo condicio-
nes falsas de trabajo, por ejemplo esas ofertas que a veces aparecen “ chica de buena
presencia que se presente para modelaje o publicidad y lo que fuera” y en realidad
eso es totalmente engafioso y lo que puede haber una biisqueda de reclutamiento para
prostitucion u otra cosa.

Ahi podria valer la pena discutir seriamente y no bajo presion de los sindicatos, ni de
nadie, si eso tiene que ser una forma de proteccién de las personas que son por engafio
traidas a una posibilidad laboral engafiosa, considerando ademads si las posibles con-
ductas criminales visualizadas como algo novedoso, no estarian ya reguladas por otras
disposiciones relativas a la trata de personas etc.

En este horizonte de posibles disposiciones, muchisimo mads rico que el enteco arti-
culo que comentamos hoy, incluye temas como la discriminacién laboral como delito;
formas de delito de discriminacién por sexo, por raza, por edad, etc.; las migraciones
fraudulentas (algo tenemos con los delitos migratorios, una ley de 2008 no referida di-
rectamente al trabajo pero indirectamente algo hay de eso); delitos contra la libertad sin-
dical y contra el derecho de huelga, cosas que podrian ser de interés para los sindicatos
sin embargo no lo han tomado; el delito de acoso laboral que habria que definirlo, etc.

Pero sobre esta problematica es bastante grande el campo de lo que se conoce
como el moderno derecho penal de trabajo, la protecciéon penal de los trabajadores.
En cambio, el modelo que se toma es el modelo Espafiol que es una parte pequefia de
este gran rubro, y del mismo solo el art. 316 del Cédigo Penal Espafiol de 1995, cuyo
estudio comparativo excede las necesidades de esta presentacion y por lo tanto simple-
mente lo mencionamos (es bastante servil la copia pero no es idéntica). Esta figura regula
en Espafia los delitos contra la seguridad e higiene en el trabajo como bienes juridicos
supra-individuales.

Ese es el esquema que tenemos en general, dicho en forma muy sintética.

Cada una de estas afirmaciones podria requerir o exigir naturalmente un desarrollo
mucho mds completo.

En cuanto al tipo especifico que ha creado el Art. 1 de esta ley 19.196, ;Cudl es el bien
juridico protegido? Esa es una buena pregunta, la teoria del bien juridico como marco
de interpretacion, ubicacién sistematica de la norma, y en Espafia se discute, no hay
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acuerdo, sobre si esta norma protege en realidad: a) el interés del Estado, seria un delito
con un bien juridico supra individual, el interés del Estado de regular de determinada
forma las relaciones de trabajo y la prevencién de accidentes en este caso; b) el interés
de los trabajadores en general o, c) el interés de los obreros concernidos en concreto que
tuvieran una situacién de riesgo.

Probablemente sea pluri-ofensiva la figura, pues protege por un lado bienes indivi-
duales: la vida, la integridad fisica y la salud de las personas concernidas y al mismo
tiempo proteja la politica laboral del Estado y los criterios comunitarios que se entienden
convenientes para la proteccion de esta situacion.

Pero también se podria preguntar (y cuestionar), si hay realmente un bien juridi-
co protegido o si todo esto es simplemente una mera superestructura lingtiistica para
justificar la creacion de un delito ilesivo, es decir, un delito que viola el principio de
lesividad, que se supone que integra la esencialidad del Derecho Penal democratico. No
se puede crear un delito que no lesione un bien juridico digno de proteccion, y no vale,
desde el punto de vista material, decir que el bien juridico es aquello que el legislador
entiende por tal, porque seria tautologico: habria un bien juridico digno de protecciéon
porque hay una ley penal que lo protege, pero la ley penal protege en realidad algo o
eso es, en realidad, una formulacién lingiiistica, semdntica, que esconde simplemente
el hecho de un puro acto de autoridad, que define que es delito porque esta prohibido.

Es delito (no porque la conducta sea mala in se), sino porque el que tiene poder de
determinacion ha previsto que la conducta sea criminal; yo que sé, sin exagerar esto ya
se ha hecho antes y tiene una larga y triste historia, el que consumiere carne de cerdo
serd castigado con tal pena, ;Cudl es el bien juridico objeto de la protecciéon? El que tu-
viera relaciones con una persona de raza judia sera castigado con tal pena. El negro que
ocupare el asiento de los blancos serd penados, etc. Si, son delitos prehistéricos, que han
existido en distintas épocas, en distintas sociedades.

Y ello porque si no nos atenemos a los principios, siempre se puede decir que hay
un bien juridico, por ejemplo, la proteccién de la salud ptblica o la religién, porque el
cerdo era un animal maldito por la Biblia o yo que sé, el otro porque habia una politica
racista que se llevaba adelante por el Nacional - Socialismo. ;Cuél es el criterio de los
delitos de discriminacién en el Sur de los Estados Unidos, delito de sentarse a comer
en una cafeteria con una persona de raza negra cuando estaba reservado ese lugar solo
para los blancos?

Eso es un delito que no tiene un bien juridico real, material, es delito porque el Estado de
Alabama decret6 que eso no se podia hacer y por lo tanto es un delito de mera desobedien-
cia, una violacién a lo prohibido, la vieja distincién romana entre “mala in se”, delitos que en
si mismos tienen naturaleza criminal y “mala quia prohibita”, es decir, son delitos porque el
que tiene autoridad lo define como delito en una posicién probablemente deslegitimadora
del poder penal, cuando el poder penal moderno, el Derecho Penal, se ve como un instru-
mento de limitacién al poder y no de facilitacién de la imposicién de la arbitrariedad por las
mayorias circunstanciales que se puedan tener en un momento determinado o la imposicién
de un gobierno dictatorial de las conductas que estimen que convienen definir como penal.
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O sea, eso también estaria en el fondo, es decir, hay que determinar, no solamente
si hay un bien juridico, primera pregunta y luego ese bien juridico es individual o es
supra-individual.

Bueno en cuanto al sujeto pasivo yo creo que se ha dicho suficientemente con mucho més
conocimiento de lo que podemos tener del punto de vista penal, pero para nosotros sujeto
activo es el “empleador” o “el que acttie en su nombre ejerciendo el poder de direccién”.

No se trata, como se cree vulgarmente de la responsabilidad penal de los “empre-
sarios” sino de los “empleadores”, que obviamente abarcan a aquellos pero no queda
limitado a ellos.

Desde el punto de vista penal yo creo (me parece muy claro), que el concepto es mas
amplio, y que abarca no solamente a los entes ptiblicos, la responsabilidad que probable-
mente no se previé que puedan tener los entes comerciales e industriales del Estado, sin
duda, pero también eventualmente el Poder Legislativo, el Poder Judicial, en la medida
en que sean “empleadores” de trabajadores, a lo que coadyuva el criterio de la igualdad
de la ley para todos los que estdn en idéntica situacion, ya que desde el punto de vista
teleoldgico no se puede pretender que unos trabajadores tengan esta proteccién penal y
otros no.

Nosotros comentdbamos con algunos compafieros que probablemente y ahi esta el
tema, porque hubo una persona que se cay6 al vacio en un juzgado y por lo tanto cuél
es la responsabilidad eventualmente de la Suprema Corte de Justicia, porque el riesgo
que hay acé es que se apliquen las teorias de ROXIN, del hombre de atras y de la crimi-
nalidad de escritorio, donde se hace responsable a toda la cadena, desde el capataz que
da la orden hasta el ingeniero que dispuso, el arquitecto que resolvié la cuestién, los di-
rectores, los administradores, hasta los verdaderos propietarios, los accionistas, porque
en definitiva la empresa les da ganancia a una persona que no tiene ni idea de lo que
se esta haciendo, que probablemente lleve la responsabilidad hasta los accionistas, los
miembros del Directorio, ;Dénde paramos no?.

Porque no hay limite para eso y tampoco para la interpretacién, uno piensa que la
interpretacion va a ser razonable, pero en una estructura organizada de poder, si nos
aplican la teoria de la responsabilidad por autoria, por mantenimiento de una estructura
organizada de poder como se ha hecho para el juzgamiento de los crimenes de lesa hu-
manidad o para el juzgamiento de la mafia, o para el juzgamiento el crimen organizado
en términos generales la cosa va a ser muy dificil de definir.

La empresa es una forma de organizacion y podria algtin magistrado interpretar que
funciona esta manera de ver las cosas (en delitos econdmicos o vinculados al mundo
laboral y empresarial), y que habria una responsabilidad posible de imputar de esa ma-
nera, o sea que se abren posibilidades, no quiero decir que eso vaya a ocurrir necesaria-
mente, a mi me parece que esta fuera del ambito de protecciéon de la norma y por lo tanto
deberia descartarse todo ese tipo de construccién en este caso empresarial, pero es una
organizacion que no deja de ser piramidal y que podria plantear ese problema.
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Porque el problema de la responsabilidad cuando hay dafio, cuando hay resultado,
siempre le deja al operador penal un sabor amargo en la boca porque como se dice vul-
garmente “la montafia pari6 un ratén” y vamos a terminar probablemente condenando,
cuando hay resultado, al capataz que dio la orden.

Yo siempre pongo como ejemplo y perdén en que vuelva con el mismo, pero uno de
los accidentes laborales més terribles que hubo en el Uruguay: fue el escape de gas de
amoniaco de una planta procesadora de pescado que existia en la rambla Baltasar Brum
alla en la década del 70", donde se produjo la muerte de 7 u 8 obreras fileteras: la maqui-
na de frio funcionaba en el medio de un salén donde se fileteaba muy rédpido el pescado
que venia por cintas transportadoras, se solté6 un manguerote y alli murieron con los pul-
mones destrozados esas personas y un niimero indefinido de heridas graves de por vida.

Habia problemas con la ventilacién, problemas con la maquina que se habia insta-
lado, problemas financieros y de competitividad, ese tipo de planta procesadora era
idéntica a las que estaban en Perd, las que estaban en Brasil, por lo tanto habia pasado
por todos los lugares que tenia que pasar, de Bomberos, de Intendencia de Montevideo,
tenia todos los permisos y estaba funcionando bien, funcionaba en tres turnos, conforme
a los reglamentos de la época, no paraba nunca, se sacaba la escarcha entre cada turno
pasandole vapor hirviendo a los manguerotes, uno supone que eso provocaba un cam-
bio de temperatura, bueno ocurrié el accidente y de toda esa catéstrofe infernal no fue-
ron presos los funcionarios municipales o del Estado que habian autorizado en distintas
etapas el funcionamiento, ni los ingenieros, ni los directores, ni nada, termina preso el
capataz porque en definitiva le dijo a un sobre estante que habia, porque se detectaba el
peligro por el olfato que parece que es muy efectivo, por otra parte, las mujeres cuando
habia mucho olor de amoniaco, decian “che vamos nos”, salian afuera, respiraban un
rato y volvian.

Ese dia hubo maés olor que de lo comtn pero bueno, la fabrica tenia que funcionar en
esos 3 turnos, el material no se podia exportar si no habia control de calidad y el capataz
dijo “los funcionarios viejos se les suspende por 3 dias y a los nuevos los despedimos si
no entran”. Entraron masivamente y se produjo la catastrofe. Entonces eso pasa siempre,
pero con un resultado terrible terminé preso el capataz.

Acé, en cambio, estamos hablando de situaciones en que no pasa nada, ese es el tema
“no se rompid ni siquiera una ufia”, como dijo el Rector.

El problema de la responsabilidad penal de las personas juridicas, es un tema que
también subyace en el fondo de este asunto, lo que excede esta presentaciéon pero lo
mencionamos por corresponder.

Creemos que son sujetos activos posibles también, desde el punto de vista penal, el
propietario de la casa que contrata un jardinero, un pintor, la empleada doméstica, el
peén rural, el que limpia los vidrios en los edificios de apartamentos, etc. Todos esos
tienen empleadores que serdn eventuales responsables de no adoptar las medidas de
seguridad impuestas., no necesariamente se habla de empresa, se habla de empleador
y el Derecho Penal interpreta libremente, a su modo, que probablemente no coincida
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exactamente con la de otras ramas del derecho, y eso podria dar lugar a interpretaciones
diferentes, pero la figura queda abierta a cualquier persona que tenga una situacién de
dependencia y plantea también que el problema de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas que en el Uruguay sigue como ustedes saben el criterio continental euro-
peo “societas delinquere non potes” — las sociedades no pueden delinquir - hay un enorme
movimiento internacional a crear la responsabilidad penal de la persona juridica.

Desde el punto de vista dogmatico a nosotros nos parece absolutamente inconve-
niente porque no es capaz de culpabilidad, no es capaz de accion, la responsabilidad de
las personas juridicas nos parece bien que se siga con el criterio tradicional pero al mis-
mo tiempo advertimos casi como inevitable, que en algiin momento también nos llegue
al Uruguay la responsabilidad penal de las personas juridicas porque ya lo implanté
Francia que era uno de los campeones del Derecho Continental Europeo y en Espafia
hay un afio si y otro también intento de modificar la legislacion para incorporar como
también recomienda la Unién Europea y es tradicional en el Derecho Anglo-Sajén lisa
y llanamente ir a una responsabilidad de las persona juridica. Si se llega a esa etapa el
empleador, persona juridica veremos como queda legislado.

(Coémo se imputa esta figura? Porque el delito es un delito de “no adoptar” medidas
de resguardo o seguridad laboral. Es un delito llamado de omisién propia, delito de
omisién de creacion legislativa donde los que estdn en posicion de garantes son precisa-
mente los empresarios (rectius los empleadores), o las personas que hagan sus veces, las
personas que en su nombre ejerzan el poder de direccién, habria que verlo en cada caso,
esos son los términos legales, requieren nos parecen una imputacién a dolo directo, que
estd regulado por el dolo en los delitos de peligro.

Hay una norma de mandato: debes adoptar tales o cuales medidas y ta incumples
omitiendo hacerlo, voluntariamente. Te niegas a adoptar las medidas que exige la ley,
esa conducta es debida por ti, porque es esperada por la norma. Te niegas a un hacer
positivo de proteger anticipadamente a tus empleados y obreros, conforme obligue a
ello la ley o la reglamentacion.

Porque como es un delito de omisién y un delito de peligro se aplica el Art. 20 C.P.,
que dice que se requiere conciencia y voluntad de no adoptar los medios establecidos
por la ley o el reglamento para prevenir la siniestralidad.

No requiere conciencia y voluntad de producir el dafio, sino conciencia y voluntad
de estar infringiendo las normas de seguridad establecidas por la ley, esto es lo que dice
el Art. 20 del Cédigo Penal y hay que establecer también que el dolo se presume por el
Art. 21 del Cédigo Penal, una presuncion refutable, lo cual le da una cierta gravedad.

Se supone, se presupone, se parte de la base de que el individuo era consciente de que
existian esas normas y tuvo voluntad de violarlas.

A nosotros nos parece claro y esto habria que plantearlo desde el principio, aunque
puede también existir una interpretacion expansiva de la norma que probablemente
como acd hay algtn aspecto de ideologizacién y de politizacion, todo el problema que
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tenemos de los jueces proactivos, en Italia se les llamo Jueces de asalto para vincularlos
hasta en el imaginario colectivo a las fuerzas de combate, patrullas o grupos militares de
asalto que llevan adelante una conviccion propia, digo eso porque nosotros sostenemos
que la imputacién s6lo puede funcionar a dolo directo, que no puede funcionar a dolo
eventual porque no tiene un resultado dafioso, pero alguien podria expandir el dolo y
convertirlo en una suerte de agujero negro o de gran embudo donde todo quepa en aras
de un dolo indirecto o eventual, porque no se quiso pero se previd, o se debié de hacer
previsto, o no se pudo no prever, o se debid prever, o se actudé con ignorancia intencio-
nal, etc.

Nosotros sostenemos que para el dolo eventual debe haber un resultado de dafio,
porque para la atribucién del resultado de peligro es indispensable probar que el mismo,
el peligro, es la consecuencia en el caso de la omisién del imputado (Art.3 C.P.).

/i

O sea que es una posicién mas bien restrictiva, que debe ser “in dubio pro reo”, “indubio
pro omine” en términos generales, en un delito de omisién donde se anticipa el momento
de consumacién y se configura delito algo que no esta ni siquiera en el tracto de tentativa
de realizacion de un delito y que no hay imprudencia porque no se puede imputar la
culpa claramente por el Art. 19 C.P., que dice que la imputacién culposa solo funciona
cuando el legislador expresamente lo determina y no lo ha establecido, por lo tanto sos-
tenemos la imputacién solo a dolo directo y no a dolo eventual.

Parece, digo yo, desde todo punto de vista excesivo suponer que estamos ante un
delito de omisién impropia, porque no es un delito de comisién por omisién, porque
no hay comisién de delito donde no impedir el resultado que se tiene la obligaciéon de
impedir equivalga a producirlo.

El resultado no es un resultado dafioso; los delitos llamados de omisién impropia son
de comisién por omisién y es de orden entender que aqui al no haber resultado material
dafioso no se puede admitir la ficcion juridica de la equivalencia. Pero también el Art.
de la equivalencia esta en el inc. 2 del Art. 3 C.P., y no descarto que alguien puede inter-
pretar que hay una comisién por omision es decir, un delito de omisiéon impropia donde
la posicién de garante le obliga al individuo a tener los medios y pueda por esa manera
también ampliarse la imputacion.

(Pero qué es lo que tenemos acé en definitiva? Se podria traer todo lo que se llama
la “teoria de la sociedad de riesgos”, la sociedad moderna es una sociedad riesgosa y la
actividad empresarial particularmente la que mencioné el profesor con anterioridad en
la pesca, en la industria moderna y especificamente en la construccion, son actividades
riesgosas desde la época de la construccion de las piramides la gente se muere cuando
realiza determinados actos; la gran represa de los Estados Unidos caus6 la muerte de
cantidad de personas, la construccion del puente de San Francisco y la siniestralidad que
tenemos en el Uruguay porque son actividades de riesgo es decir, no se pueden impedir.

Nosotros vivimos en una sociedad riesgosa: hacemos edificios altos, estamos tra-
bajando con explosivos, con sierras que cortan dedos, manos, trabajando con mate-
rial explosivo o eventualmente en los laboratorios con productos contaminantes y
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todo lo demas.

En esta sociedad de riesgos se sigue en general la teoria del riesgo permitido, hay
riesgos que son permitidos porque si no seria imposible salir a la calle, porque podemos
incurrir en producir algtin dafio a alguien, ya que es apodictico que si se utiliza un pode-
roso agente con motor, alguien puede resultar lastimado.

Tampoco habria necesidad de seguro. El seguro es obligatorio porque se sabe la pre-
visibilidad, seguro que es previsible, porque van a haber obreros lesionados como hay
automovilistas que mueren o que salen lesionados de su trabajo. Entonces la prohibicién
seria prohibir el automévil, prohibir el vuelo de avién porque los aviones a veces los
aviones se caen, los ferrocarriles chocan, se descarrilan sin necesidad de que haya un
responsable o un terrorista que esta detras de eso.

Entonces en esta sociedad de riesgos rige lo que se llama el principio de confianza,
que sefala que, cuando hay comportamientos humanos entrelazados, no se imputan a
quien ha obrado, no se imputa una conducta criminal al que ha obrado confiando en que
los demas se mantendran dentro del riesgo permitido.

Esto permite la divisién del trabajo y establece una prohibicién de regreso. Y también
podriamos ver acd o incorporar el acto de la victima, el obrero que no cumple con las
reglas o que no se pone el material que tiene a su disposicién puede funcionar y actda
creyendo que los demads van a funcionar bien.

En estas empresas en las que hay subcontratistas y todo lo demds bueno cada uno
estd trabajando teniendo confianza, sino no podriamos salir a la calle. Nosotros cuando
manejamos el automoévil confiamos en que los demds estdn cumpliendo las reglas de
transito, respetan la derecha y el cartel de PARE, y el exceso de velocidad y permanente-
mente al conducir estamos haciendo una negociacioén con los ojos, con la luz, con lo que
fuera, con el movimiento del vehiculo, cosas que son dificiles de explicar pero que todos
sabemos que existen, para saber que le estoy cediendo paso, o que me voy a adelantar,
porque yo confio que el otro va hacer lo mismo que estoy haciendo yo, porque si no, no
podria funcionar el transito; ; Cémo subir en una escalera mecénica? No esta regulado en
ningtn lado pero, se sube por la derecha y se baja por la izquierda, esto no estd escrito
en ninguna parte, son reglas de convivencia; Si dos personas caminamos en la misma
direccién o en direccion contraria en una vereda, en algtin momento alguien va a tener
que ceder, sino vamos a chocar, el compafiero camina hacia mi y yo hacia él, hay una
negociacion.

Entonces ahi hay un tema que para generar un derecho en la teoria de la imputacién
objetiva debe de crearse un riesgo no permitido o actuarse mas alld de riesgo permitido,
para la imputacion se requiere que el riesgo se concrete en el resultado, si no hay resul-
tado no hay imputacién.

Esos principios yo creo que son basicos también y supongo que como regla de inter-
pretacion el principio del &mbito de proteccion de la norma debe de regir la interpre-
tacion del juez, deberia de constrefiir y no llevar al extremo las posibilidades que estas
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normas bastante abiertas plantean, en el sentido de cudl es el objeto que se trata incluso
dentro de esta norma que nosotros consideramos innecesaria por todas las razones que
hemos visto.

Al ser un delito de omisién propia creado especificamente por el legislador se debe
exigir entonces dolo directo de omitir, de no adoptar los medios de resguardo previstos
por la ley.

El delito consiste entonces en conciencia y voluntad de no aplicar las normas que
se conocen. Eso plantea el tema también del Art. 24 del Cédigo Penal, el error de he-
cho se presume voluntario, esa presunciéon que no admite prueba en contrario.
La Corte Italiana hace afios, declaré la inconstitucionalidad del precedente de nuestro
Art. 24 al decir que las presunciones absolutas deben ser repudiadas por el Derecho Pe-
nal liberal y democrético. Pero acd es muy clara la ignorancia de la ley que yo no sé si el
empresario con el cardcter genérico que tiene de los directores de los Entes Auténomos,
los administradores del Palacio Legislativo, los que estdn encargados de la torre ejecuti-
va y ni que hablar de los empresarios o las personas particulares que tienen personal a
su disposicion como el jardinero, el limpiavidrios, la empleada doméstica si tienen co-
nocimiento real de la normativa de prevencion de accidentes de trabajo, ; Y hasta donde
llevamos eso? Porque es posible que haya normas de descanso, entonces no tomar los
medios adecuados para que se cumpla la hora de descanso se puede entender que es una
norma de prevencién de accidentes porque el individuo que trabaja sin descansar va a
tener menos reflejos, ;Hasta donde llevamos la responsabilidad por esas situaciones?
No solo se deben omitir estas acciones esperadas por la norma sino que se debe hacer-
lo, y esta es la segunda modalidad, el delito es un delito de omisién que consiste en no
adoptar los medios que establezca la ley y la reglamentacion, no sabemos cuales pero
son todos los que aparezcan alli.

Es una norma penal en blanco, existe una presuncién de conocimiento de la ley pero
esto no basta esto para que haya delito, sino que “debe poner en peligro grave y con-
creto” la vida, la seguridad o la integridad fisica del trabajador concernido, de aquel
operario especifico, una persona determinada que debe haber estado en riesgo grave y
concreto de dafio.

Debe haber una persona por lo menos y esto plantea el problema de los delitos de
peligro, ;Cual es el peligro grave? Ponerlo asi es enorme porque la subjetividad del
intérprete, el tipo judicial se agudiza a niveles extremos. Va a ser grave de acuerdo a lo
que entienda el juzgador. Entenddmonos que no ha ocurrido absolutamente nada, no se
produjo el resultado pero habla del peligro concreto.

Esta diferencia entre peligro abstracto y peligro concreto estd siendo objeto de revi-
sién en la doctrina contemporanea pero bueno por peligro concreto se supone que no es
una norma. El peligro abstracto seria que el legislador hubiera considerado como delicti-
va el incumplir las normas, si no hubiera dicho esto seria mds grave porque seria el legis-
lador que prohibe porque estadisticamente el no cumplir las normas ;en el mejor de los
casos no?, para decir que estamos todos de acuerdo que, ;Por qué el legislador hace esto?
Se supone porque hay una alta siniestralidad y piensa que la puede bajar establecien-
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do entonces, si hay alta siniestralidad abstractamente no adoptar los medios necesarios
produce accidentes y lesiones que no estdn previstas pero el mero hecho de hacerlo lo
voy a castigar aunque nadie haya corrido el riesgo. Acé exige y eso es importante como
limite, exige y supongo que los abogados defensores lo manejardn y los jueces aplicaran,
hay que probar el peligro concreto. El peligro concreto es que haya una persona, que por
la violacién, por la omision de cumplir las normas establecidas en la reglamentacion y
en la ley, ha estado en un peligro con una alta probabilidad de que se produzca el dafio,
seria esa la definicién de peligro concreto; la diferencia entre lo probable y lo posible. Es
una posibilidad con “bichina la certeza” dicen los italianos — “Est4 cerca de producirse el
resultado”, es un peligro concreto, real, efectivo, un peligro que se ha corrido. Esto es lo
que dice la doctrina, esto es lo que dice la ley.

Para mi, todos los peligros son abstractos y acudo a Vaz Ferreira porque si el resul-
tado no se produjo es porque no se podia producir y nunca podremos tener una prueba
cientifica de que el resultado podria ocurrir por la ley del artillero, porque no ocurrio6 el
resultado y si no ocurrié el resultado todos los peligros serian abstractos.

Pero bueno el concepto de peligro concreto es la alta probabilidad de un resultado
que hay que probarlo en juicio y eso desplaza hacia el intérprete, o sea hacia el juez la
improba tarea, llena de inseguridades e incertezas, de determinar cuando esto ocurre, es
decir, cuando hubo realmente un peligro que a su vez debe ser calificado de “grave” y
que ademas es “concreto”, teniendo por limite el concepto fluctuante de la gravedad y la
siempre opinable determinacién del peligro concreto en que se reduce la figura.

Es un delito entonces de omisién y de peligro concreto donde debe determinarse
expresamente que hubo una alta probabilidad de producirse el dafio que son lesiones,
muerte y perjuicio a la salud, en definitiva si se omite adoptar los medios de resguardo
tijados, o sea si se cumpli6 una parte del tipo, pero no se pone con ello en riesgo grave y
concreto los bienes juridicos sefialados, la conducta es atipica, porque la conducta pro-
hibida es no adoptar medios que pongan en peligro y si no ocurre esto tltimo, el mero
hecho de incumplir las medidas de proteccién no configura el delito que aca se prevé
que es un delito complejo que requiere todos estos elementos que son normativos, son
elementos tipicos que plasman de alguna manera la conducta delictiva y que delimitan
la ocurrencia de un delito donde hay una anticipacién muy grande de cualquier ocurren-
cia real de un dafio, no es un delito de dominio sino que es un delito de mera violacién
de lo mandado por el legislador.

Si ocurriere el desastre de lesiones, si se producen las lesiones, la afectacion de la
salud (que son tipos de lesiones art. 116 C.P.), o la muerte, se plantea un problema muy
complejo de posible concurso de figuras porque esa lesién o muerte va a ser una lesién
o muerte imputable a titulo de culpa, con lo que tenemos un problema dogmatico de
tremenda dificultad, de la concurrencia de delitos dolosos con delitos culposos, que para
algunos serfa una hipétesis que habria que rechazar, o la otra posicién, que es la que en
principio entiendo mas adecuada, que habria que acudir aqui a la teoria del delito pro-
gresivo es decir si ocurre una lesién o muerte y se puede probar, porque aqui en este caso
hay que probar que hay falta de cuidado, la base de la culpa, la imprudencia, la impe-
ricia, la existencia de una imputacién culposa, me parece que podria funcionar la teoria
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del delito progresivo, que no haber tomado las medidas de prevencién que pusieran en
peligro el bien, pero que el bien en definitiva se destruyo, esa imputacion de lesiones por
culpa, porque si la lesion se produce sin culpa porque es producto de la causalidad, de
la desgracia, de la fatalidad, no habria responsabilidad penal y podria considerarse en
la hipétesis de si que lo hubiera, que hubiera imprudencia de que hay alli una figura de
progresiéon donde este delito de omisién de muy baja represividad, que tiene una pena
correccional meramente en el minimo y en el méximo, se sefiala también una contencién
del legislador de alguna manera también un derecho penal simbdlico, “lo castigo pero
mire que no es tan grave”, porque no va a haber pena de penitenciaria, probablemente
funcionen las medidas sustitutivas en este caso al aprisionamiento porque por defini-
cién el delito no es un crimen sino que es un delito de acuerdo a la definicién del Art. 2.

A mi me parece que podria funcionar la teoria del delito progresivo donde ésta figura
de falta de adopcién de las medidas que pusieron en riesgo un bien juridico, queda ab-
sorbida y co-penada en el delito de lesiones o de muerte culposo, pero hay que enfrentar
la dificultad de que este delito menor es de dolo y el delito mas grave es un delito impu-
tado sin intencion del resultado.

No son aceptables los tipos de responsabilidad objetiva en un estado constitucional
de Derecho, la aplicacion plena del Art. 18 numeral 4° del Cédigo Penal el resultado
que no se quiso, o que excede, o que es distinto del querido no se puede imputar, que la
doctrina en general entiende simplemente que el limite de la imputabilidad es la culpa
que debajo de eso existe el fortuito, la desgracia, el acaso, la mala suerte que no se puede
imputar a las personas. Eso queda a las indemnizaciones civiles o responsabilidades
objetivas por otras vias pero no con la via del Derecho Penal.

La ley nada dice los casos en los que haya concurrencia de culpa si sobre todo res-
ponsabilidad exclusiva de la victima. Los casos estos a veces hemos visto preocupaciéon
de los empresarios, si yo le doy todas las posibilidades, cumplo con toda la normativa,
pero el obrero no se pone el casco como decia el profesor por lo que fuera: por machis-
mo o porque le parece al hombre joven ;Qué para qué? , que lo he hecho toda la vida,
que me vienen con tonterias si yo estoy descalzo en el medio del bosque y voy a seguir
haciendo igualmente y ocurre el accidente parece excesivo imponerle una carga de una
especie de derecho tuitivo de una persona adulta de que haya alguien atras que se haga
responsable por los actos imprudentes, voluntarios y conscientes del obrero por lo tanto
ahi funcionaria la exclusion de responsabilidad simplemente por una con causa que es
el hecho exclusivo de la victima excluye la responsabilidad total del empleador cuando
la decisién de no adoptar las medidas sean de parte del obrero pero siempre en el caso
de que hubiera un resultado.

Estamos siempre con la tendencia de referirnos a la producciéon de un dafio cuando
en realidad el delito no lo requiere. La garantia méas fuerte me parece que es la segunda
parte de la normativa que es la exigencia de un peligro que estd calificado como grave y
como concreto. La figura no admite tentativas.
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