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a tragedia de la discoteca Utopia, ubicada en el Centro

Comercial mds importante del Perd, el Jockey Plaza,

conmocioné a la sociedad al conocerse que 29 j6venes
murieron por un incendio que no se pudo controlar porque el
establecimiento comercial funcionaba sin sistema de seguridad
contra incendios, a pesar de que realizaba especticulos con
fuego ante centenares de j6venes.

Al someterse a proceso penal a los directores de la sociedad
anénima propietaria de la discoteca, se ha puesto en discusion si
son autores de delito de homicidio por omisién impropia como
consecuencia de las 29 muertes que ocasioné el incendio, que
no fue controlado por no existir siquiera un extintor.

El proceso penal determinard si los administradores de locales
comerciales que existen en el pais, desde cabinas de internet has-
ta megaplazas, tienen responsabilidad penal por las muertes que
se produzcan por el incumplimiento de normas de seguridad.

Por el estudio del caso, efectuado como abogado de las ma-
dres y los padres de las victimas de la discoteca Utopia, y motiva-
do por su dolor y afin de justicia, participo en el debate acadé-
mico respondiendo una de las preguntas que este genera: ZEl di-
rector de una sociedad anénima tiene la condicion de garante de
la vida y la salud de los clientes que asisten al establecimiento

comercial de propiedad de la persona juridica?
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Mi respuesta es afirmativa, para lo cual
demuestro que el director de la sociedad
anoénima tiene la condicién de garante.

1. FUNCIONAMIENTO DEL TIPO
PENAL DE OMISION IMPROPIA

El tipo penal de omisién impropia o de
comisién por omisién se encuentra regula-
do en el articulo 13 del Codigo Penal.

El articulo 13 puede ser aplicado a los
casos penales trabajando con la teoria del
garante, pues a pesar de los cuestiona-
mientos que modernamente se le hacen,
sigue siendo la base del delito de omision
impropia. Las nuevas concepciones solo
resultan complementos de esta, no cam-
bios; por el contrario, actualmente se apli-
ca al tipo penal de comisién por la intro-
duccién de la imputacién objetiva como
elemento tipico.

En virtud de la teoria del garante, se re-
conoce que dentro de la sociedad las per-
sonas, al cumplir sus roles sociales, asu-
men ciertas funciones de garantia que sig-
nifican exigencias con el fin de evitar re-
sultados lesivos para bienes juridicos fun-
damentales a partir de un adecuado cum-
plimiento del papel de garantes.

Par ejemplo, el juez tiene la funcién de
garantizar Ja libertad de los procesados

conforme a la Constitucién y a las normas
procesales vigentes, y el chofer la funcién
de garantizar la vida de los conductores y
pasajeros que transiten por el lugar si es
que en la noche deja su carro malogrado
en plena carretera, sin sefializacién de ad-
vertencia de la ubicacién del vehiculo.

La omisién de cumplimiento de la fun-
cién de garantia, dada su gravedad, provo-
ca que la reaccién penal se equipare con
la que corresponderia al delito de comi-
sién, pues este genera una mayor sancion
penal que el delito de omisién impropia.l

El tipo penal de omisién impropia se
estructura combinando un tipo penal co-
misivo de resultado doloso o culposo, con
una férmula de equivalencia establecida
en la parte general del Cédigo Penal; en el
caso peruano, como ya se adelantd, en el
articulo 13 del Cédigo de 1991.2

Villavicencio, teniendo en cuenta la for-
ma como se estructura el tipo penal de
omisién impropia, afirma que se trata de
una infraccién “no tipificada” del deber de
impedir el resultado de un delito de comi-
sién tipificado.?

Jakobs sefiala que los delitos de omi-
si6n impropia surgen al complementar los
delitos de comisién y de resultado con una
variante omisiva.*

Wessels deline los delitos impropios de
omision como los hechos punibles en los
cuales quien omite estd obligado como ga-

torial, 2004, p. 15,

2 Existen sistemas legislativos en los que se prefiere reg
delitos de omisién impropia, en vez de recurrir al sistema de la combinacidn descrit
to de homicidio por omisién impropia, el delito de peculado por omision im

te en un articulo del Cédigo Penal.
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rante a evitar el resultado, correspondien-
do la omisién valorativamente 2 la realiza-
cién de un tipo penal de comisién.’

Jescheck y Weigend sostienen que en el
delito de omisién impropia el resultado t-
pico se imputa al garante que no ha evita-
do su produccién, equipardndolo asi con
el resultado producido por una accién co-
misiva. El legislador asemeja la no evita-
cién del resultado por omisién a su pro-
duccién por comision.?

2. ESTRUCTURA TIPICA DEL DELITO
DE OMISION IMPROPIA

En el sistema que sigue el Codigo Pe-
nal, la composicién tipica del delito de
omisién impropia se determina combinan-
do la f6rmula de equivalencia del articulo
13 y un tipo penal comisivo de resultado
doloso o culposo.

El tipo penal de omision impropia tiene

la siguiente estructura:

Dado que el objeto de analisis es de-
mostrar que el director de la sociedad ano-
nima es garante de los elementos tipicos
de la omisién impropia, solo trabajaré con
el sujeto activo.

3, SUJETO ACTIVO DEL DELITO DE
OMISION IMPROPIA: EL GARANTE

3.1 Definicion de garante

La ley no define al garante, establece
criterios para su identificacién, conforme
se comprueba al examinar dogmiticamen-
te el articulo 13. La Comisién Especial Re-
visora del Cédigo Penal renuncia expresa-
mente a definir al garante en el antepro-
yecto, al asignar tal funcion a la jurispru-
dencia y la doctrina.’

Composicion tipica del delito de omisién impropia
Bien juridico

Norma juridica

Parte objetiva del tipo

Parte subjetiva del tipo

Sujeto activo: el garante

Sujeto pasivo: el titular del bien juridico vulnerado

1. Dolo o culpa
2. Elementos subjetivos del tipo

SDos N

Situacién tipica generadora de la funcion de garantia
Capacidad individual de cumplir la funcién de garantia
Omisién de cumplimiento de la funcién de garantia
Produccién de un resultado correspondiente a un tipo

penal de comision
Imputacién objetiva del resultado al sujeto activo.

W

WESSELS, Johannes. Derecho penal. Parte general. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1980, p. 208.
JESCHECK, Hans Heinrich y Thomas WEIGEND. Tratado de derecho penal, Parte general. Granada: Comares Editorial,

2002, pp. 654 - 635 .
Anteproyecto del Cédigo penal. Parte General, p. 31,
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De las dos teorfas principales que exis-
ten para la identificacién del garante: la
teoria de las funciones y la teoria de los
deberes, al tener en el fondo el mismo fun-
damento —las funciones producen los de-
beres y estos son consecuencias de aque-
llas— se puede trabajar con ambas al llegar
bisicamente al mismo resultado, como se
aprecia a continuacién.?

El sujeto activo del delito de omision
impropia es el garante, la persona llamada
a cumplir una funcién de garantia de bie-
nes juridicos fundamentales.

Mir Puig afirma que el garante es el su-
jeto que tiene una funcién especifica con
relacién al bien juridico afectado o la fun-
cién personal de control de una fuente de
peligro en ciertas condiciones.?

Berdugo Gémez de la Torre, Arroyo Za-
patero, Garcia Rivas, Ferré Olivé y Serrano
Pie de Casas definen al garante como de-
terminado sujeto que tiene un deber espe-
cifico de actuar para evitar que se produz-
ca el resultado tipico.”

Jakobs define al autor del delito de omi-
sion impropia como el ttular del deber de
responder que se evite ¢l resultado (deber
de garante).!!

Si bien la doctrina judicial peruana en
esta materia se encuentra en plena elabo-
racion, puede sefalarse que recoge el con-
cepto de garante desarrollado. La Corte Su-
prema de la Repdblica, a través de la eje-
cutoria del 18 de junio de 1998, emitida en

la Causa 1384-98, definié al garante como
el sujeto que tiene una relacién con el ob-
jeto de tutela penal derivada de deberes de
proteccion o de control de las fuentes de
peligro.12

3.2 Fuentes y funciones de garantia

Para establecer si el director de una so-
ciedad anénima tiene la condicién de ga-
rante es necesario fijar si existe alguna
fuente reconocida por el ordenamiento ju-
ridico que le asigne alguna funcién con re-
lacién al bien juridico lesionado, por ejem-
plo con la vida y la salud de los asistentes
a un establecimiento comercial, como la
discoteca Utopia.

La cldusula de equivalencia (férmula de
extension de punicién) del articulo 13 esta-

blece dos fuentes de funciones de garan-
tia:13

Fuentes formales: la ley,
el reglamento, el estatuto,
el contrato, etcétera,
Fuentes de las
funciones
de garantia

Fuentes materiales: Ia
vinculacion con el bien ju-
ridico, la creacién o admi-
nistracién de fuentes de
peligro.

B BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. “La posicién de garante en el ejercicio de funciones de vi
sarial”. Cuadernos de Derecho Judicial VI1. Tima: CGP, 1994, p. 60,

gilancia en el dmbito empre-

9 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte general. 5.2 edicién. Barcelona: Tecfoto, 1998,

10 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, lgnacio; ARROYO ZAPATERO, Luis; GARCIA RIVAS, Micolds;
Carlos y José Ramén SERRANO PIEDECASAS, lecciones de derecho penal. Parte general. 22

1999, p. 180,
11 JAKOBS, Giinther. Op, cit., p. 968,
12
13
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Las fuentes formales o materiales pueden generarle al sujeto las siguientes funciones:

Funciones de garantia

3.2.1 Funcicn protectora del bien juridico

Ciertas personas tienen la funcion de ga-
rantizar la integridad del bien juridico por
encontrarse dentro de su esfera de dominio,
como consecuencia de una relacién fami-
liar, social o por la conducta voluntaria de
la persona; tales garantes asumen el com-
promiso de evitar que el bien juridico sea
puesto en peligro o lesionado. Si estos ga-
rantes, como consecuencia de una conduc-
ta contraria al derecho, producen el resulta-
do tipico, responderdn como autores del
delito de omisién impropia.t4, 15, 16

Existen tres tipos de fuentes de genera-
cién de la funcién de protecciéon de bienes
juridicos:

e Deberes de garante generados por rela-
ciones familiares.- Se trata de obligacio-
nes que provienen de la convivencia fa-
miliar, que abarca también el concubi-
nato. Para el establecimiento del deber

——

Funcion protectora del bien juridico I

_{ Funcion de vigilancia de la fuente de peligro |

de garante como consecuencia de rela-
cién familiar, es necesario establecer el
vinculo de dependencia para la protec-
cién de un bien juridico (se debe esta-
blecer una situacién real en la que la vi-
da de un pariente dependa de la actua-
cién de un familiar), y la existencia real
de la comunidad de vida entre el omi-
tente y el familiar afectado (se debe es-
tablecer no una relacién familiar formal
tan solo, sino que esta se viva en la rea-
lidad)."

Deberes de garante generados por el
gjercicio de una profesion, ocupacion,
oficio, empresa, etcéterd.- La aceptacion
social de actividades riesgosas tiene su
correlato en el establecimiento de cier-
tas exigencias para su ejercicio; por
ejemplo, al médico se le permite traba-
jar con la vida y la salud de las personas
a cambio de llevar a cabo una buena
prictica de la medicina.'®

14 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio et al. Op. cit., p. 186.

15  MIR PUIG, Santiago. Op. cit, p- 309.
16 PERDOMO TORRES, Jorge Fernando. La pro
Bogotd: Universidad Externado de Colombia, C

p. 150.

blemitica de la posicion de garante en los delitos de comision por omisian.
entro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, 2001,

17 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio et al. Op. <it., p. 186.

18 MIR PUIG, Santiago. Op. cit, p. 310.
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e Deberes de garante generados por la
aceptacicn de especificas funciones de
proteccion: Origina posicion de garante
el aceptar que una persona u objeto
quede en la dependencia de otra para
su proteccién; asi, por ejemplo, el de-
positante de una joya depende del de-
positario para su cuidado.'®

3.2.2 Funcidén de vigilancia de una fuente
de peligro

La garantia de salvaguarda de los bienes
juridicos puede ser consecuencia de la exi-
gencia de control de determinadas fuentes
de peligro que la persona ha creado o res-
pecto de las cuales tiene el rol de adminis-
trarlas.20

Existen tres supuestos de produccién del
deber de control de una fuente de peligro:
= El actuar precedente.- Quien ha provo-

cado mediante una conducta prece-

dente antijuridica una situacién de peli-
gro para un bien juridico, asume el de-
ber de evitar que el peligro se convier-

ta en lesion.2!, 22
s El deber de control de fuente de peligro

que opera en el propio ambito de domi-

nio.- La persona que dentro de su esfe-
ra de dominio tiene una fuente de peli-
gro, como instalaciones, maquinarias,
etcétera, es responsable de que no se

produzea una situacién de peligro o
dafio de bienes juridicos de las perso-
nas que las utilizan.?3

» Responsabilidad por la conducta de
otras personas.- En determinadas con-
diciones se convierten en garantes las
personas que tienen el deber de vigilar
la actuacién de otras.24, 25

3.3 Los directores son garantes al tener la
Juncion de administracion de la
sociedad andonima

La imputacién penal en el dmbito em-
presarial se establece aplicando los princi-
pios que regulan la organizacién del proce-
so productivo (de la empresa) y los criterios
que determinan la responsabilidad penal .26

La aplicacion de los principios que re-
gulan la organizacion de la empresa tiene
su fundamento en la consideracién que las
soluciones juridicas no pueden prescindir
de lo que el derecho es: realidad, valor y
norma.?’

La consideracion de la realidad, de lo
que es la empresa, exige utilizar las reglas
de organizacion, las normas de su “vida” o
“existencia”, para responder a la pregunta:
équicn es responsable por el delito cometi-
do desde la empresa?28

La respuesta a la pregunta requiere de
identificar a la persona que actGa como ti-

19 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Op. cil., pp. 280-282.

20 MIR PUIG, Santiago. Op. cit., p. 312,
21 Ibidem, pp. 312-316.

22 LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio. Los delitos de omisicn: Fundamento de los deberes de garantia, Madrid: Civitas,

2002, pp. 110-114,
23 MIR PUIG, Santiago. Op. cit., p. 316.
24 Ibidem.

25 LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio. Op. cit., pp. 114-132.

26 CUADRADO RUIZ, Maria Angeles. La responsabilidad por omisicn de los deberes del empresario, Barcelona: Bosch, 1998,

p. 106,

27 REALF, Miguel. Introduccion al derecho. Madrid: Pirimide S.A., 1984, pp. 69-71.

28
333-392.
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tular de la empresa, en otros términos, &
quien dentro de esta corresponde asignarle
el rol de empresario.®

La necesidad de partir de la realidad
empresarial para aplicar correctamente el
derecho penal ha llevado a la jurispruden-
cia alemana a reconocer como método pa-
ra alcanzar tal finalidad la utilizacién de
criterios extraidos del derecho societario o
del derecho empresarial, por cierto, “tra-
tindolos” o compatibilizindolos con los
principios del derecho penal.’

La formulacién de la imputacién penal
en el ambito de la empresa tiene que par-
tir de los criterios que establece la Ley Ge-
neral de Sociedades; por cierto, no hay
que limitarse a ellos, hay que conjugarlos
con los principios del derecho penal, pero
es imposible prescindir de estos.>!

En la Ley General de Sociedades se es-
tablece qué érgano administra las socieda-
des, determindndose su competencia. Este
precepto es una norma de orden publico,
por lo que las personas que desarrollan ac-
tividad empresarial a través de la sociedad
mercantil deben observarla; su correcta or-
ganizacién trasciende el interés de los so-
cios; la colectividad requiere que las socie-
dades funcionen conforme a reglas esta-
blecidas.

La administracion de la sociedad se rea-
liza a través de una estructura interna for-
mada por 6rganos cuyas competencias es-
tan reguladas por la ley y el estatuto.%?, %3

Los 6rganos de administracién estén in-
tegrados por personas que no tienen la

condicién de representantes de la sociedad
en el sentido de que corresponde a una re-
lacién mandante-mandatario o poderdan-
te-apoderado, que se constituye entre per-
sonas distintas, el representante es distinto
al representado.

En el caso de la sociedad se actia me-
diante la representacién organica; el accio-
nista, el director o el gerente no intervie-
nen en la sociedad como personas indivi-
duales sino como partes de un 6rgano, con
el que tienen la vinculacién que existe en-
tre el cuerpo y el brazo.

Cuando los integrantes de un 6rgano
social actdan no expresan su voluntad, si-
no que forman la voluntad de la persona
colectiva 34

La sociedad “vive” o “existe” a través de
sus 6rganos de administracién, que reali-
zan las acciones de gobierno, gestion y re-
presentacién conforme al objeto social; los
6rganos de administracion desarrollan la
actividad empresarial de la sociedad an6-
nima.¥

El funcionamiento de la sociedad me-
diante 6rganos integrados por personas y
la imposibilidad de atribuir responsabili-
dad penal a la persona colectiva, exige
considerar que si bien la persona juridica
es la titular de la empresa, o si se prefiere
el “empresario”, “duefio del negocio”, etcé-
tera, para efectos penales los integrantes
de los 6rganos que tienen la funcién de
administracién de la sociedad anénima
asumen el rol de “empresario”.

29  CUADRADO RUIZ, Maria Angeles. Op. cit, p. 106.
30 Ibidem, p. 107.

31 BACIGALUPO ZAPATER, Enrigue. Op. €it,, p. 59,
33 ELIAS, Enrig
p. 410.

33  MONTOYA

Grificos P. L. Villanueva, 1977, p. 29.
34 ELIAS, Enrique. Op. cit., p. 411.
35  Ibidem.

ue. Derecho societario peruano. Ley General de Sociedades del Perii. Tomo 11. Lima: Editorial Normas Legales,

MANFREDI, Ulises. Responsabilidad de los directores de las sociedades andnimeas, 2* edicidn, Lima: Talleres
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Persona juridica

Integrantes de los érganos
administradores, los

Titular de la empresa

La sociedad anénima tiene tres érganos:
la junta de accionistas, el directorio y la ge-
rencia. La Ley General de Sociedades asig-
na la funcién de administracién a los dos
Gltimos.

El directorio y la gerencia son los 6rga-
nos de administracién de la sociedad ané-
nima; en la Ley General de Sociedades se
les asigna el gobierno, la gestién y la re-
presentacién, que constituyen las potesta-
des que integran la funcién de administra-
cién de la sociedad.

‘ Sociedad anénima—‘

Y

empresarios para efectos
penales

El articulo 152 de la Ley General de So-
ciedades establece que la administracion
de la sociedad se encuentra a cargo del di-
rectorio y de la gerencia.

Enrique Elfas define al directorio como
el 6rgano de gestién y representacién de la
sociedad anénima.?®

El padre del derecho comercial peruano
Ulises Montoya Manfredi también define al
directorio como el 6rgano de gestién, ad-
ministracion y representacién de la socie-
dad andénima.3?

——L Junta de aocinnistas—‘

T

Directorio

Funcién de
administracian

“; Gerencia j

36 ELIAS, Enrique. Op. ¢it, p. 412,
37 MONTOYA MANFREDI, Ulises. Op. cit, pp. 29-30.
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El directorio tiene competencia para
ejercer las tres potestades que implica la ad-
ministracién de la sociedad anénima, la ge-
rencia solamente para dos; puede compar-
tir con el primer drgano la gestién y la re-
presentacién, no asi el gobierno, salvo el ca-
so de formas societarias como la sociedad
andénima cerrada que admite funcionar sin
directorio de establecerse asi en el estatuto.

Por ejemplo, en el caso de la discoteca
Utopia, una cuestién juridica por resolver
es la del érgano de la sociedad responsa-
ble de la decisién de ponerla en funciona-
miento; la solucién requiere fijar si tal de-
cision constituyé un acto de gobierno, de
gestion o de representacién. El inicio del
funcionamiento de la discoteca y sus con-
diciones, al constituir la tnica actividad
de la sociedad anonima, resulté un acto de
gobierno, por lo que se produjo en el dm-
bito de competencia del directorio.

Gerencia

Potestad de
gestion

38 CUADRADO RUIZ, Maria Angeles. Op. cit,

Potestad de
gobierno

Directorio

sociedad
andnima

pp. 110-111.

El directorio, al ser érgano administra-
dor, determina que sus integrantes asuman
el rol de empresarios para efectos de la
formulacién de la imputacién penal.

Los directores de la sociedad andnima
son los empresarios en el ambito del dere-
cho penal.

El director como administrador de la so-
ciedad anénima tiene dos tipos de potesta-
des:
= Pofestades orgdnicas.- Principalmente

de gobierno, que el director ejerce de

forma colegiada a través de los acuer-
dos del directorio.

e Potestades individuales- De informa-
cién, de control y de oposicién a las
decisiones de los demds administrado-
res.38

Gerencia

Potestad de
representacion
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Directorio de la Director de la
Sociedad andnima sociedad anonima |, | sociedad anénima
empresaria organo empresario
administradar

Por ejemplo, en el caso de la discoteca
Utopia, el director de Inversiones Garcia
North S.A.C. tenia la potestad individual de
pedir informacién al gerente sobre las con-
diciones de seguridad en las que funciona-
ba el establecimiento comercial, o de con-
trolar si los especticulos de fuego que se
realizaban contaban con medidas de segu-
ridad contra incendios.

El ejercicio de las potestades individua-
les de informacién y de control no tiene
como condicién la reunién del directorio;
tal exigencia si corresponderia para el caso
de las potestades orgénicas.

El director, para ejercer el poder deber
(potestad) de informarse sobre la gestion
que realiza el gerente de la sociedad o de
su control, dnicamente requiere su desig-
nacién como tal.

Es importante examinar el significado
juridico del supuesto de que un director
no haya ejercido sus potestades individua-
les de informaci6n y de control por falta de
reunién del directorio; tal omisién no po-
dria operar como eximente de responsabi-
lidad penal,

La potestad del director surge con su
nombramiento como miembro del Grgano
administrador; la sola condicién de director
de la sociedad anénima exige el cumpli-
miento de las potestades inherentes al car-
80, por lo que el no ejercicio de las potesta-
des individuales de director constituiria la
causa de la relevancia penal de la omisién.

El director asume la funcién de admi-
nistracién y el rol de empresario por efec-
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to de la designacién, no por el ejercicio del
cargo.

La responsabilidad del director tiene su
fundamento en haber sido designado co-
mo tal; el no ejercicio del cargo operari,
segin el motivo, como agravante, atenuan-
te o eximente de responsabilidad.

En ofros términos, la falta de ejercicio
del cargo de director no lo libera de la fun-
cién de garante que nace de su designa-
cién, pues es por esta que se le atribuye la
condicién de administrador y el rol de em-
presario.

El articulo 177 de la Ley General de So-
ciedades establece que los directores son
responsables ilimitada y solidariamente an-
te los terceros por los dafios y perjuicios
que ocasionen por acuerdos o actos con-
trarios a la ley, al estatuto, que realicen con
dolo, abuso de facultades o negligencia
grave.

La disposicion citada establece que la
responsabilidad de los directores alcanza a
las irregularidades que cometieron sus an-
tecesores en el caso de que al conocerlas
no procedan a denunciarlas a la junta de
accionistas.

Las normas extrapenales del derecho
societario, como la Ley General de Socie-
dades, determinan a uno de los elementos
de la omision impropia, la condicién de
garante; el resto serd ubicado en el tipo pe-
nal abierto que describe el delito de comi-

$ién por omisién objeto de Ia operacion de
encuadramiento,
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Mascheroni establece dos causas de res-
ponsabilidad de los directores: el deficien-
te desempefio del cargo y la violacién de
la ley, el estatuto o el reglamento.?, 40

La sociedad anénima hace empresa me-
diante sus directores; son ellos los empre-
sarios a efectos de la formulacién de la
imputacién penal.

Como se adelanté en un pirrafo ante-
rior, la imputacién penal en el caso del de-
lito desde la empresa requiere partir de cri-
terios societarios o empresariales para lue-
go ‘“tratarlos” en el dmbito del derecho
penal.

En el derecho penal, al director de la
sociedad andnima se le formula imputa-
cién penal porque la asignacion del rol de
empresario lo convierte en garanie por ad-
ministrar una fuente de peligro.

La organizacién y puesta en funciona-
miento de un establecimiento comercial,
como la discoteca Utopia, a la que asiste el
piblico a comprar bienes o servicios, €s
considerada una fuente de peligro por ser
una actividad socialmente riesgosa.

El director de la sociedad anénima, co-
mo empresario, asume el compromiso que
supone realizar una actividad empresarial
que es calificada inicialmente como riesgo
permitido: la utilidad social de la empresa
y el control del riesgo mediante Ia obser-
vancia de las normas de seguridad que re-
gulan la actividad empresarial.*

la reunion de centenares de personas
en un local comercial en el que pueden
producirse incendios, es una fuente de pe-
ligro que debe ser vigilada o controlada.
Supuesto que en el caso de la discoteca

Utopia se verificé plenamente; el salén co-
mercial cerrado se destind a la venta masi-
va de servicios recreativos que abarcaban
espectiaculos de fuego; la denominada
“Fiesta Zoo”, que se realiz6 el dia de la tra-
gedia, fue proyectada para mas de mil asis-
tentes.

Los empresarios tenen la funcién de
proteccién y vigilancia de bienes juridicos,
estin obligados a organizar el estableci-
miento comercial de tal manera que su
funcionamiento no ponga en peligro la vi-
da y la salud de los clientes. :

La condicién de garante del empresario
social se fundamenta en el poder de orga-
nizacién y direccién sobre la actividad
econdémica que se realiza a través de la
sociedad anénima. El empresario organiza
y dirige el proceso de produccién o distri-
bucién de bienes y servicios que se efecttia
en el mercado con finalidad lucrativa.®

Por tener el empresario el poder de or-
ganizacién y direccion de la fuente de peli-
gro que constituye el establecimiento co-
mercial, se convierte en garante de la vida
y la salud del piblico asistente, y €5 el res-
ponsable de que el peligro no se haga pa-
tente.®

Por ejemplo, los directores de Inversio-
nes Garcia North S.A.C., en su condicién
de empresarios, tenfan el deber de garan-
tizar que la vida y la salud de los clientes
no sean afectadas, a pesar de realizarse es-
pecticulos de fuego en un local cerrado
con mis de mil asistentes.

Fl empresario es garante por la organi-
sacién de la actividad y por el dominio (la
direccién) sobre la fuente de produccion

39 MASCHERONL Fernando |
40  MASCHERONI, Fernando H. y Rol

119.
CUADRADO RUIZ, Maria Angeles. Op. eit, p. 133.

42 Ibidem, p. 131.
43 Ibidem, p. 132.

1. Ei divectorio en la sociedad
berto A. MUGLUILLO. Rég

andnima. Buenos Aires: Cangallo, 1978, p- 109.
imen juridico del socio. Buenos Aires: Astred, 1996, pp. 118-
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del resultado; las potestades de organiza-
cién y direccién generan la funcién de vi-
gilar que el ejercicio de la actividad empre-
sarial, pese a ser riesgosa, no afecte los
bienes juridicos de los consumidores.

Cuadrado Ruiz dice que el empresario
es garante por las obligaciones legales ex-
trapenales que la normatividad le impone
para vigilar los peligros en su dmbito de
dominio, dada su relacién con el bien juri-
dico protegido. 4

Bacigalupo Zapater precisa que dos ele-
mentos son los que fundamentan la condi-
cién de garante que se analiza: a) la exis-
tencia de un deber juridico extrapenal, y b)
el dominio real sobre la fuente de peli-
gro.45

En conclusién, queda demostrado que
el director de una sociedad anénima es ga-
rante y por tanto puede ser autor de un de-
lito de omisién impropia, como el homici-
dio, que es objeto del proceso penal que
se sigue a los miembros del directorio de
la sociedad anénima Inversiones Garcia
North.

El mejor homenaje a las victimas de Ia
tragedia de la discoteca Utopia es, como di-
cen sus padres, lograr que la jhistoria no se
repital, para lo cual es fundamental que los
jueces determinen el significado legal que
tiene la violacién diaria de normas de segu-
ridad que realizan empresarios que hacen
comercio o industria con una mortal regla:
jla crisis econémica y moral justifica hacer
empresa “ahorrando” con la seguridad de la
vida y la salud de los consumidores!

44 Ibidem, p. 148,
45  BACIGALUPO ZAPATER, Ensique, Op. cit., p. 59.
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