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RESUMEN

El presente trabajo desarrolla un estudio de los principales problemas dogmaticos que
surgen a proposito de la imputacion de responsabilidad penal por productos defectuosos ante
decisiones de organos colegiados. Para este objetivo, se analiza a traves de la metodologia
de resolucion de casos aleman, una variacion de un emblematico caso en la materia conforme
a la normativa juridico-penal chilena vigente. Este método propuesto se caracteriza, princi-
palmente, por analizar de acuerdo con una estructura determinada, aquellos posibles tipos
penales que resultarian aplicables, problematizando en aspectos de la parte general y especial
del derecho penal, con la finalidad de identificar el resultado correcto para el caso en analisis.



ABREVIATURAS

Art., arts. Articulo, articulos

BGH Tribunal Supremo Federal aleman
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Inc. Inciso

NUm., n° NUmero
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INTRODUCCION

La responsabilidad penal por el producto, esta es, aquella responsabilidad criminal
por las afectaciones a la vida y salud de los consumidores derivada de la fabricacion y puesta
en el mercado de productos o bienes de consumo defectuosos!, presenta distintos aspectos
dogmaticos que pueden ser complejos de determinar, como lo es la atribucion de responsa-
bilidad penal ante decisiones de 6rganos colegiados de una determinada empresa.

La fabricacién y posterior distribucion en el mercado de determinados productos
puede generar riesgos de desarrollo que —al momento de ser detectados por los respectivos
fabricantes— supondria poner un alto en su produccién y la retirada inmediata de estos para
la evitacion de resultados lesivos a la salud y vida de los consumidores.

En este contexto, la fabricacion de productos defectuosos puede dar lugar a la reali-
zacion de los delitos de homicidio y lesiones corporales en los cuales podria distinguirse entre
conductas activas (por ejemplo, introducir en el mercado un producto defectuoso) o conduc-
tas omisivas (por ejemplo, no ejecutar una debida accion de retirada).? Lo anterior, a su vez,
también supondra dificultades, pues, por regla general, este tipo de conductas seran impu-
tables a titulo de imprudencia y excepcionalmente a titulo de dolo.?

Este fenomeno de la responsabilidad penal por el producto en Chile fue analizado —o
mas bien se intentd analizar— por primera vez a través del conocido caso del “alimento ente-
ral” o “ADN™ el cual presentd un hito importante en esta materia. En el caso, se tuvo por
probadas por parte del Tribunal Oral en lo Penal (TOP) de San Bernardo determinadas con-
ductas omisivas por parte de la empresa fabricante de no retirar el producto del mercado y
no alertar a sus consumidores, sin perjuicio que sancion6 tnicamente por un delito de accion.’

Envirtud de lo anterior, el presente trabajo tiene por objetivo revisar las problematicas
principales acerca de la atribucién de la responsabilidad penal por el producto ante decisiones
de drganos colegiados. Para ello, se realizard un analisis a través del método de resolucion
de casos aleman® de una variacion de hechos del emblematico y conocido caso “Leders-
pray ”,” el cual hizo doctrina en esta materia en Alemania. En el razonamiento efectuado por

1 CONTRERAS (2015), p. 267; CONTRERAS (2018), p.85.

2 CONTRERAS, (2018), p. 89.

3 CONTRERAS, (2018), p. 90.

4 Véase en la sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de San Bernardo del 24.08.2012, RUC 0800102576-8,
RIT 38-2011. También en CONTRERAS (2019a), pp. 365-382. En este caso, la empresa fabricaba un alimento
dietético nutricional (ADN) que estaba destinado para consumo de forma complementaria a personas con en-
fermedades crdnicas. Ocurrié que el jefe de control de calidad no adopté las medidas correspondientes de res-
guardo al solicitar a una empresa brasilefia un componente especifico que formaba parte de la formula del
producto consistente en cloruro de potasio al 1%, en circunstancias que la formulacion correcta del producto
requeria de este mineral al 100%. La situacion anterior provoco en los consumidores del alimento hipokalemia.
5 Sorpresivamente a criterio del TOP de San Bernardo el hecho fue sancionado como un delito de accion en
virtud del inciso segundo del art. 315 del CP.

® VERDE (2022), pp.77-89; véase también en HILGENDORF (2022), pp. 25-36.

7 Sentencia del Tribunal Supremo Federal aleméan, BGHSt 37, 106.



el Tribunal Supremo Federal aleman en el caso “Lederspray”, se sostuvo que aquellas lesio-
nes provocadas por la introduccion en el mercado de un producto defectuoso tendrian su
origen en conductas activas y, por otra parte, las lesiones causadas por la no retirada de los
productos del mercado se fundamentarian en comportamientos omisivos.®

El método escogido para desarrollar este tema, en términos generales, tiene como
principal objetivo que quien lo aplica y —en consecuencia, el lector— aprenda del proceso de
subsuncion de manera sistematica de modo tal que pueda ser utilizado para resolver cualquier
caso que se presente.’

De esta manera, el método aleméan indica que para lograr su objetivo debe seguirse
muy de cerca el esquema correspondiente a la teoria de la parte general y de la parte especial
del derecho penal que resulte aplicable al caso, determinarse los requisitos e incluir una ar-
gumentacion mayor respecto a aquellos puntos mas discutibles.°

La linea argumentativa del presente trabajo estara enfocada principalmente a analizar
los posibles tipos penales aplicables, a la luz de la legislacion juridico-penal vigente en Chile,
ante las conductas realizadas por los directivos de una empresa al percatarse de que uno de
los productos que fabrican comienza a generar dafios en la salud de los consumidores. Para
esto, primero se planteara un “sumario o esquema de solucion” general conforme a la es-
tructura del método aleman?! y, posteriormente, se comenzaran a desarrollar en detalle los
aspectos sefialados en el sumario a traves de lo que denominaremos “dictamen”, en el cual
se explicaran las razones y argumentos en base a doctrina de por qué un determinado requisito
legal es aplicable o no en el caso en concreto.

Los hechos que seran objeto de estudio a través del método sefialado anteriormente
se presentan a continuacion.

Variacion del caso Lederspray2

“La empresa de responsabilidad limitada W&M fabricada esprays que servian para
el cuidado de zapatos y vestimentas de cuero. La empresa fabricante contaba con tres direc-
tivos-gerentes (gerentes A, B y C). El producto fue puesto en el mercado de forma inicial
cumpliéndose con los respectivos deberes de fabricacion, de disefio e instruccion y fue dis-
tribuido durante méas de veinte afios con normalidad por la misma empresa fabricante en
tiendas y supermercados sin que existiera queja alguna de parte de los consumidores.

A partir de la primavera de 1980 llegaron al departamento de quimica de la empresa
W&M informaciones que daban cuenta de dafios a la salud, atribuibles al uso del espray.

8 CONTRERAS (2015), p. 284.

® VERDE (2022). p. 75.

10 \VERDE (2022). p. 79.

11 Una vez que se plantea este esquema general de solucién indicando los posibles tipos penales aplicables, se
plasma colocandose un signo “+” (positivo) si algin requisito legal se presenta en el caso y un signo “-” (nega-
tivo) si se da la situacion contraria.

12 Antecedentes del caso extraidos del texto CONTRERAS (2017), pp. 6-7. Los hechos fueron modificados
superficialmente para los efectos de la presente AFE.



Varios consumidores que emplearon el producto de acuerdo con las instrucciones de uso
habian sufrido molestias respiratorias, tos, mareos, escalofrios y fiebres. En algunos casos,
incluso los afectados debieron ser tratados en unidades de cuidados intensivos. Cominmente,
los diagnosticos indicaban que los enfermos sufrian de edemas pulmonares.

Debido a los incidentes atribuidos al uso del producto, la empresa ordend la realiza-
cion de investigaciones y adopt6 un conjunto de medidas para esclarecer cual era el compo-
nente toxico del espray, no pudiendo identificar ningun defecto de disefio. Solo se logré es-
tablecer que, a mediados de la década de los ochenta, se habia aumentado la cantidad de
aceite de silicona gque contenian los aerosoles. Por ello se disminuyé la dosis de ese compo-
nente en las nuevas partidas del producto. Sin embargo, siguieron produciéndose nuevos ca-
sos de lesiones; el primero de ellos llegd a conocimiento de la empresa el 14 de febrero de
1981, lo cual motivo que los gerentes A, B y C, luego de acordarlo en una reunién que se
hizo ese mismo dia 14, solicitaran asesoria a toxicélogos de dos empresas quimicas y a un
médico, quienes no lograron aclarar la causa de los dafios a la salud que estaban sufriendo
los usuarios.

Sin embargo, los toxicologos y el médico no tenian los conocimientos ni experiencia
necesarios para determinar la causa del problema. Estas falencias podrian haber sido adver-
tidas si los gerentes hubieran aplicado el cuidado debido antes de elegir a tales especialistas,
exigencia que se encontraba establecida en el Reglamento de Aerosoles del Ministerio de
Salud®®, en caso de que surgieran riesgos para la salud de los consumidores por el uso de los
productos. En la reunién sefialada, los tres gerentes estuvieron de acuerdo en elegir a los
toxicélogos y al médico en cuestion, superandose el quérum de 2/3 que exigian los estatutos
de laempresa. En una reunion posterior, que tuvo lugar el 24 de febrero, decidieron no retirar
el producto del mercado basados en la asesoria entregada por los toxicélogos y el médico que
no habian sido correctamente elegidos. Luego de la no retirada, siete personas resultaron con
problemas respiratorios. Cada una de ellas tuvo una licencia medica de 45 dias.

El 12 de mayo de 1981 tuvo lugar una reunion extraordinaria donde participaron todos
los directivos de la empresa W&M. Al comienzo de la reunion, un experimentado especia-
lista en enfermedades respiratorias les indic6 que no podia determinar por qué el producto
estaba causando las lesiones, pero que, a su juicio no era posible descartar que siguieran
produciéndose dafios a la salud si el producto no se retiraba inmediatamente del mercado.
Pese a lo anterior, A, By C decidieron seguir fabricando nuevas partidas del producto y no
retirar las que ya estaban en el mercado. Como se sefialo, de acuerdo con los estatutos de la
empresa W&M, las decisiones del cuerpo directivo tenian que adoptarse con al menos 2
votos. Ademas, los tres gerentes constituian la clpula gerencial de la empresa y los deberes
de retirada no se delegaban en ningn miembro de la organizacion.

Con posterioridad a la sesion extraordinaria del 12 de mayo de 1981, tuvieron lugar
ocho nuevos casos de lesiones provocadas por los esprays. Cada uno de estos casos tuvo una
licencia médica de 30 dias. Seis de estas lesiones fueron provocadas por unidades que no se

13 Reglamento ficticio creado exclusivamente para los efectos de la presente AFE.



retiraron y dos de ellas tuvieron su origen en nuevas partidas distribuidas a partir del 12 de
mayo.

Recién en septiembre de 1983, y después de la intervencion del Ministerio de Salud,
la empresa W&M paralizé la produccidn de los esprays v retir6 el producto del mercado. El
aerosol defectuoso solo representaba el 5% de las ventas de la empresa fabricante.

Retrospectivamente, no se pudo determinar con claridad cuél de las sustancias quimi-
cas contenidas en el espray caus6 el dafio en la salud de los consumidores. Sin embargo, pudo
descartarse que los dafios a la salud de las victimas tuvieran otras causas. Posteriores experi-
mentos con animales dieron como resultado que éstos también mostraban los mismos sinto-
mas tras entrar en contacto con el espray.”

10



ESQUEMA DE SOLUCION

PRIMER COMPLEJO DE HECHOS: LA NO RETIRADA DEL PRODUCTO
DEL MERCADO (PERIODO CULPOSO)

La punibilidad de los gerentes A,By C

1. Art. 399, en relacion con el art. 492 inc. 1°, ambos del Cédigo Penal, res-
pecto de los consumidores del espray (+)
a) Tipicidad

aa) Tipo objetivo (+)

Acaecimiento del resultado tipico

No realizacion de una determinada accion de salvamento idonea y
necesaria

Posibilidad de actuacién fisico-reales

Cuasicausalidad

Posicion de garante

No aplicar el cuidado debido, a pesar de que el resultado es previsi-
ble

b) Antijuridicidad (+)
c) Culpabilidad (+)

2. Art. 397 n°2, en relacion con el art. 492 inc. 1°, ambos del Cédigo Penal

()

a. Tipicidad

aa) Tipo objetivo (-)

3. Art. 314 en relacion con el art. 317 inc. 2°, ambos del Cddigo Penal (-)
a. Tipicidad

aa) Tipo objetivo (-)

4. Resultado para los gerentes A, B y C respecto del primer complejo de

hechos

11



2. SEGUNDO COMPLEJO DE HECHOS (PERIODO DOLOSO)
2.1 La decision de continuar con la fabricacion y distribucién del producto

I.  Lapunibilidad de los gerentes A,By C

1. Art. 399, en relacion con el art. 15 nuam. 1, ambos del Codigo Penal (+)
a. Tipo objetivo (+)
aa) Caracteristicas especiales de la autoria
bb) No realizacién de propia mano de los elementos del tipo
cc) Imputacién conforme al art. 15 n°1 CP
b. Tipo subjetivo (+)
c. Antijuridicidad y culpabilidad (+)

2. Art. 397 n°2 del Cddigo Penal (-)
a. Tipo
aa) Tipo objetivo (-)

3. Art. 391 n°2 en relacién con el art. 7 inc. 2°, todos del Cddigo Penal, respecto de
los consumidores del espray (-)
a. Tipicidad

aa) Tipo subjetivo (-)

4. Art. 314 del Cddigo Penal (+)
a. Tipo
aa) Tipo objetivo (+)
bb) Tipo subjetivo (+)
b. Antijuridicidad y culpabilidad (+)

5. Concurso entre los delitos de lesion del art. 399 y de peligro del art. 314, ambos
del CP

6. Resultado para los gerentes A, By C respecto del complejo de hechos 2.1

12



2.2 La decision de no retirar el producto del mercado

I.  Lapunibilidad de los gerentes A,By C

1. Art. 399, en relacion con el art. 15 nim. 1, todos del Cédigo Penal (+)
a. Tipo objetivo (+)
aa) Caracteristicas especiales de la autoria
bb) No realizacién de propia mano de los elementos del tipo
cc) Imputacién conforme al art. 15 n°1 CP
b. Tipo subjetivo (+)
c. Antijuridicidad y culpabilidad (+)

2. Art. 397 n°2 del Codigo Penal (-)
a. Tipicidad

aa) Tipo objetivo (-)

3. Art. 391 n°2 en relacion con el art. 7 inc. 2°, todos del Codigo Penal, respecto de
los consumidores del espray (-)
a. Tipicidad

aa) Tipo subjetivo (-)

4. Art. 314 del Codigo Penal (-)
a. Tipicidad
aa) Tipo objetivo (-)

5. Resultado para los gerentes A, By C respecto del complejo de hechos 2.2

3. RESULTADO GENERAL.: La punibilidad de los gerentes A, By C

13



DICTAMEN

1.- PRIMER COMPLEJO DE HECHOS: LANO RETIRADA DEL PRODUCTO DEL
MERCADO (PERIODO CULPOSO)

I. La punibilidad de los gerentes A, By C

1. Art. 399, en relacion con el art. 492 inc. 1°, ambos del Codigo Penal, respecto de
los consumidores del espray (+)

En la medida que los gerentes A, B y C, deciden en la reunion del 24 de febrero no
retirar del mercado los aerosoles para cuero, los cuales son utilizados por un grupo de perso-
nas, en el cual siete consumidores sufren problemas respiratorios consistentes en edemas
pulmonares, con una licencia médica de 45 dias cada uno, A en conjunto con B y C, podrian
ser responsables como autores concomitantes por omision impropia imprudente de lesiones
menos graves.

a) Tipicidad
aa) Tipo objetivo (+)
- Acaecimiento del resultado tipico

Siete consumidores resultaron lesionados y con problemas respiratorios debido al uso
del espray. Cada uno de ellos tuvo una licencia médica de 45 dias.

Podria ser discutible que el resultado tipico producido consistente en la enfermedad
o0 incapacidad para el trabajo de 45 dias que sufrieron los consumidores del espray pueda ser
subsumible en el tipo penal del art. 399 del CP. Sin embargo, hay que tener presente que el
tipo en comento es la figura basica o residual de los delitos de lesiones, la cual se aplica
cuando concurre el resultado lesivo indicado en estos delitos, pero la forma o modo no co-
rresponde con las exigencias sefialadas por el legislador.!* De esta manera seria posible san-
cionar bajo este titulo una hipétesis de omisién impropia —como la del primer complejo de
hechos— que produzca un resultado lesivo que se prolongue por mas de 30 dias incluso si son
producidas por modalidades de conducta distintas a las referidas en el articulo 397 del Cédigo
Penal ®

De esta manera, es correcto que, a diferencia del tipo de homicidio, en el cual no se
ha restringido por parte del legislador las formas de perpetracion del resultado, la teoria do-
minante ha sostenido que no podria decirse lo mismo respecto a buena parte de las lesiones

1 RETTIG (2022), p. 272.
15 RETTIG (2022), p. 273.
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corporales.’® Por lo tanto, el tipo de lesiones pareciera estar limitado en cuanto a sus medios
de comision por parte del legislador.

En este sentido, las modalidades de comision del articulo 397 del Codigo Penal con-
sisten en “herir”, “golpear” 0 “maltratar de obra”. El problema sera delimitar el alcance
de estos verbos rectores para determinar si la conducta que estamos analizando puede ser
subsumida en ellos. Se ha entendido tradicionalmente por la doctrina que “herir” consiste
en abrir la carne o un hueso, “golpear” consiste en dirigir un objeto material contra el cuerpo
de la victima y, por su parte, “maltratar de obra” consiste en cualquier actividad dirigida a
danar fisicamente al lesionado o hacerlo sufrir grandes dolores fisicos o psiquicos (no mora-
les)!’. Por lo tanto, estos conceptos, si se toman en su sentido literal y obvio, excluirian la
omision —especificamente la no retirada de un producto del mercado— por parte del fabricante
de manera que esta conducta no seria subsumible en los verbos rectores sefialados.

Al contrario de lo sefialado en el parrafo anterior, una tesis minoritaria propuesta por
el profesor MERA plantea una ampliacion del alcance de las modalidades de conducta de las
lesiones, sefialando que las razones de la limitacion de los medios de comision por parte de
la doctrina mayoritaria se fundamentan principalmente en una errénea interpretacion de la
estructura del tipo del articulo 397 del Cadigo Penal'®. Sin embargo, descarto la aplicacion
de esta tesis, debido a que es importante tener presente que el articulo 397 del CP tipifica un
delito de accidn. Por lo tanto, seria inapropiado ampliar las conductas que abarca este tipo
penal para incluir la situacion en la que no se retira un producto del mercado —conducta omi-
siva—, ya que, incluso si se aceptara esa ampliacion, esta “no retirada” no se ajustaria a los
verbos rectores de herir, golpear o maltratar de obra, pues todos ellos corresponden a com-
portamientos activos.

Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, el articulo 399 del Cédigo Penal, cuya
aplicacion se esta analizando al caso en concreto, si puede comprender, sin forzar su texto e
interpretacion, toda causacion de lesiones sea por accion o sea por omision, no comprendidas
en las lesiones graves. Esto implica que tanto el resultado como los medios empleados po-
drian ser diferentes a los establecidos en el articulo 397 del CP*°.

Sobre la base de lo anterior, la no retirada de los aerosoles del mercado configura el
acaecimiento de un resultado tipico compatible con el art. 399 del CP.

- No realizacion de una determinada accién de salvamento idénea 'y
necesaria

16 POLITOFF et al. (1993), p. 208.
17 GARRIDO (2007), p. 157.

18 MERA (1975), p. 174.

19 POLITOFF et al. (1993), p. 209.
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Los delitos de omision impropia exigen la no realizacion de una determinada accion
de salvamento idonea y necesaria. En este sentido, un delito de omision impropia sera un
hecho punible en el que quien lleva a cabo la omision est4 obligado como garante a la evita-
cion del resultado y en los que la omision corresponde valorativamente a la realizacion del
tipo legal mediante un hacer activo.?° De esta manera, el omitente sera penado debido a que
no ha ejecutado la determinada accion y esta debe estar caracterizada de modo exacto en la
cuestion de subsuncion.?

Por accién de salvamento se entendera aquella necesaria en la concreta situacién de
peligro para la evitacion del resultado.?? De esta forma, la capacidad de ejecutar la accion de
la que se trata tiene que haber existido al momento de la omision.

Sobre la base de la definicion anterior, la accion de salvamento idonea y necesaria en
los hechos del caso que se analiza debid consistir en retirar el producto del mercado de forma
oportuna.

La conducta de los gerentes A, B y C, consistente en no retirar del mercado los aero-
soles —luego de que llegaran a la empresa W&M las primeras informaciones sobre los dafios
a la salud de los consumidores— supondria, por tanto, una conducta omisiva impropia.

El gerente A, junto con los otros gerentes, ordenaron la realizacion de investigaciones
para determinar y esclarecer el componente toxico del espray, luego de que llegaran las pri-
meras informaciones de dafos a la salud de los consumidores consistentes principalmente en
edemas pulmonares. Sin embargo, no se identificé ningun defecto de disefio en el producto.

Los casos de lesiones siguieron produciéndose luego del hecho anterior, por lo que
los gerentes de la empresa W&M, incluido el gerente A, solicitaron asesoria toxicoldgica a
dos empresas quimicas y a un médico, quienes no pudieron aclarar la causa de los dafios a la
salud porque, debido a una defectuosa seleccion, no tenian la suficiente experiencia ni los
suficientes conocimientos. En la reunion del 24 de febrero se decidid no retirar del mercado
el aerosol, sobre la base de la informacidn entregada por los supuestos expertos. Aungue no
se pudo determinar la causa exacta que ocasionaba las enfermedades por el uso del espray,
si se podria haber reconocido su caracter peligroso si se hubiera aplicado el cuidado debido
(seleccion correcta de expertos).

Por lo tanto, cuando nos referimos a la omision, esta solo existira en un sentido nor-
mativo cuando aquel que es especialmente responsable, en este caso los gerentes de la em-
presa fabricante, no contribuye a la evitacion del resultado con aquello que le es exigido a tal

20 WESSELS et al. (2018), p. 490.
2L FRISTER (2011), pp. 432-433.
22\WESSELS et al. (2018), p 497.
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efecto por la posicion de garante que tiene al respecto?®. Considerando lo anterior, en el caso
en analisis los gerentes omitieron realizar una accion de salvamento necesaria para impedir
el resultado, como era retirar el aerosol del mercado de forma oportuna.

- Posibilidad de actuacion fisico-reales

En los delitos de omision impropia y, relacionado con lo expuesto en el punto anterior,
se debe agregar como exigencia adicional que la accidn de salvamento necesaria sea realizada
dentro de las posibilidades de actuacion fisico-reales del agente.?*

Por posibilidad de actuacion fisico real se entiende que consistird en hacer lo juridi-
camente exigido de un modo razonable o, dependiendo del caso en concreto, de disponerlo
con ayuda de terceros.?® Es decir, omitir no significa un “no hacer nada”, sino que consiste
en no ejecutar una actividad determinada la cual es juridicamente exigida.

Sobre la base de la definicion anterior, los gerentes A, B 'y C, podrian haber evitado
el resultado de lesiones en los consumidores, si hubiesen retirado del mercado los aerosoles
defectuosos. Para determinar la posibilidad de actuacion de los gerentes, habria que partir
desde el analisis de un tercero imparcial situado en la posicion de este, de acuerdo con sus
conocimientos especiales.

En este sentido, al no tener claridad del componente toxico de los aerosoles que esta-
ban causando lesiones en los consumidores, los gerentes A, By C —dado su calidad especifica
en la empresa W&M- tenian la posibilidad fisico-real de retirarlos del mercado, es decir, de
hacer aquello juridicamente exigido, evitando de esta manera el resultado producido.

- Cuasicausalidad

En los delitos omisivos, tal como ocurre en los delitos comisivos, la imputacion del
resultado dependera del nexo causal y de la imputacion objetiva. De esta forma, para imputar
juridicamente un hecho como realizador del tipo objetivo, en los delitos de resultado, es ne-
cesario que este haya sido causado por una conducta tipica. Es decir, en términos de CURY
acreditar la existencia de un vinculo de imputacion objetiva entre la accion y el resultado?,
esto es, una suerte de juicio probabilistico.

El concepto de causalidad en términos generales ha sido un tema muy discutido y
dificil de determinar. Son diversas las teorias que han tratado de explicar cuando una con-
ducta es causa del resultado, en otras palabras, determinar cuando existe una relacion de cau-
salidad entre una conducta y un resultado.?’ La principal teoria para explicar la causalidad es

23 FRISCH (1996), p. 110.

24 WESSELS et al. (2018), p. 497.
25 WESSELS et al. (2018), p. 497.
26 CURY (2020), p. 388.

27 RETTIG (2019), p. 292.
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la denominada teoria de la equivalencia de las condiciones?®. Por parte de la jurisprudencia
y la doctrina suele considerarse que esta teoria proporciona el método mas seguro para la
averiguacion o constatacion de esta relacion causal.?®

En la responsabilidad penal por el producto, las cuestiones juridicas mas dificiles pro-
ceden del ambito de la dogmatica de la causalidad general,® pues se debe establecer una
relacion entre la conducta que se realiza y el dafio producido, es decir, se debe determinar la
aptitud del producto para dafar, lo cual podria acreditarse tomando en consideracion, por
ejemplo, los principios de las ciencias naturales. En casos emblematicos sobre la materia
como el caso “Contergan ”, el “caso de la colza” e incluso el caso original del “Lederspray ”,
también fue controvertida la ley causal que se aplicé para la determinacion de la causalidad
de la conducta del autor respecto del resultado.!

A modo de referencia, en el conocido caso “Contergan®?, la Audiencia Provincial
de Aquisgran para determinar la causalidad entre la talidomida y las graves malformaciones
que se dieron en algunos recién nacidos, establecio que en este tipo de casos el juicio sobre
la causalidad es imposible realizarlo con una seguridad absoluta que excluya toda duda vy,
luego sefialo, que lo realmente importante no es la certeza objetiva caracteristica de las cien-
cias naturales, sino solo la subjetiva del tribunal >

En la misma linea anterior, el caso del “aceite de colza "3 también presentd dificul-
tades para establecer el nexo causal entre la actividad de adulteracion del producto alimenti-
cio y los resultados lesivos para los bienes juridicos penalmente protegidos por el consumo
del mismo. De esta forma, la Sentencia de la Audiencia Nacional del 20 de mayo de 1989
dedic6 una parte importante de su argumentacion a la relacién de causalidad, la cual dio por

28 Sobre la exigencia de la causalidad general y la teoria de la equivalencia de las condiciones véase en doctrina
nacional a MODOLELL (2024), pp. 57 y ss.; VAN WEEZEL (2023), pp. 204 y ss.; MATUS y RAMIREZ
(2021), pp. 291 y ss.; CURY (2020), pp. 391-392; RETTIG (2019), pp. 292 y ss.; NAQUIRA (2014), pp. 204
y ss.; También véase a CEREZO MIR (2005a) pp. 52 y ss.; ROXIN (1997), pp. 346 y ss. FRISCH (1995), pp.
29y ss.

29 CEREZO MIR (2005a) p. 52. Al respecto, véase sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de San Bernardo
del 24.08.2012, RUC 0800102576-8, RIT 38-2011.

3 HASSEMER y MUNOZ CONDE (1995), p. 124.

31 PUPPE (1996) p. 222.

32 El conocido caso Contergan consistié en que la empresa farmacéutica alemana Griinenthal alrededor de los
afios 50 desarroll6 un producto tranquilizante para mujeres embarazadas que contenia talidomida. Miles de
recién nacidos cuyas madres habian utilizado el medicamento durante el embarazo, sufrieron graves dafios neu-
ronales y malformaciones e incluso muchos de ellos murieron como consecuencia de lo anterior.

33 Al respecto, véase HASSEMER y MUNOZ CONDE (1995), p. 130.

34 El conocido caso de la colza ocurrio en Espafia en la década de los ochenta donde fue detectado un sindrome
toxico en varias zonas del Estado. Las autoridades diagnosticaron en un inicio una modalidad de neumonia,
transmisible por via respiratoria y se investigé la posibilidad de que todo estuviese ocasionado por una intoxi-
cacion alimentaria. En efecto, se establecié la hipotesis de que dicha dolencia pudiera venir causada por la
ingestion un aceite en mal estado, en ese sentido, las personas enjuiciadas en este proceso realizaron una serie
de manipulaciones sobre aceites destinados al consumo humano, incorporandoles aceites no comestibles (aceite
de colza desnaturalizado) y otras sustancias quimicas como la anilina. Al respecto, véase en PAREDES y RO-
DRIGUEZ (1995) p. 49.
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probada, principalmente al establecer que la introduccion de la anilina en el aceite de colza
fue la condicion necesaria de la aparicion del sindrome téxico y que los estudios epidemio-
I6gicos realizados demostraron la asociacion causal entre el factor de riesgo y el resultado.®

Por lo anterior, en el caso en estudio, establecer la causalidad general entre la fabri-
cacion de los productos y las lesiones en la salud de los consumidores es dificil de determinar
de manera especifica, pues retrospectivamente no se pudo dar por acreditado con claridad el
componente toxico o cual de las sustancias quimicas de los esprays causaba los edemas pul-
monares en las personas. No obstante, lo cierto es que se descart6 que los dafios en la salud
de los consumidores tuvieran otras causas. Incluso, posteriores experimentos con animales
dieron como resultado que éstos también mostraban los mismos sintomas que las personas al
entrar en contacto con el espray.

En efecto, y de acuerdo con lo que sefialan PAREDES y RODRIGUEZ, sobre el problema
de la causalidad general, se debe sostener que, para afirmar la existencia de una relacion de
causalidad, no es suficiente con la constatacion de una sucesion temporal de fendmenos. Se
requiere ademas que la explicacion causal propuesta esté fundamentada en una ley fenomé-
nica de contenido causal que sea valida conforme a criterios epistemologicos habitualmente
admitidos.® En ese sentido, en cuanto a la responsabilidad penal por el producto y la causa-
lidad, se deberan aplicar los conocimientos existentes, prestando atencion a los detalles del
caso en concreto.

Ahora bien, en el caso en estudio en el presente trabajo, la omision de retirar del
mercado los aerosoles para cuero podria ser causa del resultado de las lesiones de los consu-
midores. Como ya hemos sefialado, es una condicién para la imputacion objetiva del resul-
tado el requisito de la causalidad, con el cual se determina la existencia de un nexo causal
entre la conducta y el resultado producido.®” Para determinar lo anterior, ha sido utilizada la
teoria de la equivalencia a traves de su formula de la conditio sine qua non, conforme a la
cual, el autor causa el resultado cuando interpone una condicion necesaria para su produc-
cion.® Junto con lo anterior, cabe preguntarse si el resultado desapareceria cuando la accion
de la persona cuyo comportamiento se analiza es eliminado o suprimido mentalmente, si es
asi, la accion podria denominarse causal.

En este sentido, en los delitos de omision, no se podria suprimir mentalmente la con-
ducta omisiva, porque esta no ha tenido lugar en la realidad. De esta manera la formula tra-
dicional descrita anteriormente supondrd un hacer positivo. Incluso, la jurisprudencia del
BGH trabaja con una inversion de la formula de la supresion mental y parte de la base de que
una omision es causal para un resultado cuando este se habria evitado a través de la no accién

35 PAREDES y RODRIGUEZ (1995), pp. 52-53

3 PAREDES y RODRIGUEZ (1995), pp. 128-129.
37 FRISCH (1995), p. 29.

38 FRISCH (2015), p. 43.
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efectuada.® Por lo anterior es que en la omision se habla de cuasicausalidad, la cual se com-
prueba a través de una formula de la conditio sine qua non invertida. 4°

Es esta formula de la conditio sine qua non adaptada la que en palabras de GIMBER-
NAT determina la relacion de cuasicausalidad en la omision y que exige en ésta, como un
requisito adicional para que el omitente responda por el resultado, que esté en una posicién
de garante.*!

De esta manera, la no retirada del mercado de los aerosoles para cuero —conducta
omisiva— seria causal para el resultado, si de haberse realizado la conducta omitida (debida),
el resultado no habria tenido lugar con una probabilidad rayana en la certeza. Es decir, si de
haberse advertido a los consumidores y retirado el producto del mercado, no se habrian pro-
ducido, con una probabilidad rayana en la certeza, los casos de lesiones.

Por otra parte, se debe tener presente que el problema de la causalidad se plantea de
manera distinta al analizarla en las decisiones colegiadas*, al respecto cabe preguntarse si
¢es causa del resultado cada miembro del érgano de direccidén cuando por acuerdo unanime
es omitida una actuacion requerida o exigible?*. Para responder la interrogante anterior
habra que tomar en consideracién los aspectos que se detallan a continuacion.

Respecto a esta causalidad en las decisiones colegiadas en el ambito de la responsa-
bilidad penal por el producto, una de las principales dificultades que surge es la unanimidad
con que estas decisiones se adoptan pues esto podria favorecer al individuo concreto que
permanece oculto tras los otros responsables.** Sin embargo, en el caso en analisis, A toma
la decisién de no retirar el producto en conjunto con los gerentes B y C de la empresa W&M
en una reunion de rigor, en la cual el quérum de 2/3 exigido en los estatutos de la empresa se
cumplid. Esta situacion supondra un supuesto de causalidad multiple, en la cual solo deberan
separarse las diversas condiciones suficientes que concurren.*® Por lo tanto, no se presentara
a este respecto ningun problema ya que la decisién se tomé por unanimidad (3 de 3 votan a
favor de no retirar el producto).

3 ROXIN (2014), p. 768.

40 Al respecto, véase WEESSELS et al. (2018), p.498.; ROXIN (2014), p. 768.

41 Véase en GIMBERNAT (2000), pp.48 y ss. Se plantea ademas por el autor distintas direcciones dogmaticas
sobre los requisitos que debieran concurrir para poder imputar un resultado a una inactividad: la primera seguida
por la doctrina dominante afirma que existira relacion de cuasicausalidad cuando la accién omitida hubiera
evitado el resultado con una probabilidad rayana en la certeza; segundo, una direccién minoritaria, exige no una
probabilidad rayana en la certeza, sino que una certeza y seguridad de que esa accion debida hubiera impedido
el resultado tipico y la tercera direccidn, también minoritaria, plantea que la accién omitida hubiera disminuido
el riesgo de produccion del resultado.

42 Se entendera por decision colegiada aquella que es adoptada de manera conjunta por un grupo de sujetos con
poder de mando dentro de una empresa. En el caso en cuestién, se trataria de la decision de no retirar del
mercado los aerosoles por los gerentes A, By C.

43 ROXIN (2014), p. 777.

4 HASSEMER y MUNOZ CONDE (1995), p. 171.

45 PUPPE (1996), p. 220.
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Para complementar lo anterior y, tomando como referencia el caso Lederspray origi-
nal aplicable a este trabajo, cuando todos los miembros de la directiva votan contra la retirada
de un producto peligroso, su votacion corresponde a una decisién omisiva que trae consigo
el resultado. En este sentido, “no votar en favor de una accion de retirada del producto por
parte de cada uno de los miembros de la directiva sera condicion para una decision mayo-

ritaria”.*®

De esta forma, siguiendo a RODRIGUEZ, todos aquellos que votan a favor de una de-
cision antijuridica o en contra de que se adopte un acuerdo debido, contribuiran causalmente
con independencia de la concreta configuracion de la mayoria de los votos y del momento en
que cada uno de estos se emitié en el seno de 6rganos colegiados®’.

En definitiva, cualquier integrante de un érgano colegiado que vota en favor de una
decision ilegal —en el caso, no retirar del mercado los aerosoles— debera responder penal-
mente por sus consecuencias. En palabras de JAKOBS, los votos a favor de un acuerdo de
realizar una conducta antijuridica se exteriorizan simultdneamente en la conducta acordada
y son por lo tanto causales respecto de esta conducta, tal como ocurre en este caso.*

Por lo tanto, la conducta de los gerentes A, By C, fue cuasicausal para el resultado.
- Posicién de garante

La tipicidad objetiva de todo delito de omision impropia exige una obligacion de evi-
tar el resultado basado en una determinada posicién de garante. Es decir, se agrega como
presupuesto en los elementos objetivos la existencia de la posicion de garante.*®

La posicion de garante ha sido definida como aquella que posee el sujeto que esta
obligado a la evitacion del resultado tipico y es en esta donde se fundamenta una relacion de
deber especial en la que, siguiendo a ROXIN, se le confia la incolumidad del valor protegido
del bien juridico.>® De esta manera un garante que infringe ese deber que se le ha impuesto
para la evitacion del resultado realiza un tipo penal que esta estructurado como un delito de
comision y al cual subyace primariamente una norma de prohibicion.>

De esta manera, el fundamento de la responsabilidad de los gerentes A, B'y C podria
estar dado por la posicidn de garante que estos tendrian sobre los consumidores del espray.
El problema, en este caso, serd determinar cuél es la fuente de la posicion de garante del
fabricante de productos defectuosos.

46 ROXIN (2014), p. 778.

4" RODRIGUEZ (1998-1999), p. 196.

8 JAKOBS (1996), p. 97.

49 BUSTOS (1995), p.73.

S0 ROXIN (2014), p.845.

1 WESSELS et al. (2018), p. 491. Respecto a la posicion de garante en términos generales, véase también a
CEREZO MIR (2005a), p. 263.

21



Sabemos que delimitar las fuentes de la posicion de garante en términos generales
tampoco resulta del todo sencillo. En este sentido se ha afirmado por la doctrina tradicional
o clésica, a traves de la denominada teoria del deber juridico formal, que la posicion de ga-
rante tendria su fuente en la ley, el contrato o el actuar precedente (injerencia), entendiendo
que son estas tres causas donde puede surgir un deber de evitacion de un resultado.>?

Respecto a la ley, como fuente de la posicion de garante del fabricante, tendriamos
que revisar la legislacion actual, particularmente el art. 46 de la Ley N°19.496° sobre pro-
teccion de los derechos de los consumidores, el cual solo establece como Unico deber juridico
el de advertencia a la autoridad y a los consumidores, por lo que quedan fuera los deberes de
vigilancia y los deberes de retirada de un producto, por lo tanto esta disposicion no nos per-
mitiria fundar una posicion de garante a partir de la cual surja un deber de retirada.

Tampoco seria correcto sostener, en términos generales, que un contrato pueda fundar
la posicidn de garante, pues como afirma ROXIN, el contrato como tal no es suficiente para
la responsabilidad juridico penal mientras los deberes que resultan de €l no se asuman efec-
tivamente®, y porque cuando normalmente se celebra un contrato este no se suscribe con el
fabricante (sino con un intermediario que comercializa el bien), por lo tanto, también queda
descartado.

Ahora bien, respecto al actuar precedente o injerencia para fundar la posicion de ga-
rante del fabricante tampoco resulta del todo satisfactorio. En materia de injerencia, la doc-
trina suele afirmar que el actuar precedente debe haber provocado un peligro cercano del
ocasionamiento del dafio y que la actuacion previa debe haber sido contraria a deber desde
una perspectiva objetiva®, esto quiere decir, que debe haber infringido aquella norma que
sirve de proteccion del bien juridico afectado. Sin embargo, si se analiza e intenta fundar la
posicion de garante de la empresa W&M en esta fuente, el hacer precedente deberia haber
consistido en la introduccidn en el mercado de los esprays y para que esta fuese considerada
como contraria a deber la peligrosidad de los aerosoles tendria que haber sido conocida o
poder haber sido conocida por los gerentes A, B y C en ese momento.*® Es decir, esta exi-
gencia de contrariedad a deber de la injerencia debe realizarse desde lo que podriamos deno-
minar una perspectiva ex ante y, en ese caso, el problema de fundar la posicién de garante
en esta fuente es que comunmente el fabricante que pone un producto en el mercado, lo hace

52 Al respecto, véase ROXIN (2014), p.846.

53 Art. 46 de la Ley N°19.496: “Todo fabricante, importador o distribuidor de bienes o prestador de Servicios
que, con posterioridad a la introduccion de ellos en el mercado, se percate de la existencia de peligros o riesgos
no previstos oportunamente, debera ponerlos, sin demora, en conocimiento de la autoridad competente para
que se adopten las medidas preventivas o correctivas que el caso amerite, sin perjuicio de cumplir con las
obligaciones de advertencia a los consumidores seiialadas en el articulo precedente”.

54 ROXIN (2014), p. 849.

%5 JESCHECK y WEIGEND (2002), p. 673.

5 Al respecto, véase a CONTRERAS (2017), p. 14.
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cumpliendo con todos sus deberes de cuidado, sin poder reconocer el caréacter peligroso del
bien, como ocurri¢ inicialmente en este caso.

Sin perjuicio de lo anterior, en el caso original del Lederspray tanto el tribunal de
instancia como el BGH calificaron la conducta como omisién impropia, pero con distintos
argumentos. El tribunal de instancia fundamento la omisién impropia en el deber de asegu-
ramiento del trafico mientras que el BGH la fundamentd en la injerencia determinada por
una conducta anterior peligrosa que consistié en la puesta en el mercado del producto nocivo
para la salud.>’

Sin embargo, sostener que en el caso en analisis del presente trabajo la posicion de
garante se funda en la injerencia no seria del todo correcto en el sentido de que, tal como se
menciond anteriormente, este hacer precedente consistiria en poner en circulacion los pro-
ductos peligrosos y al sostener esto, sélo habria posicion de garante cuando se infringe el
deber de cuidado produciéndose un defecto de fabricacion, disefio o instruccion y que esto
sea reconocible por el fabricante.

Por estas razones, es que habria que analizar el fundamento de la posicion de garante
del fabricante poniendo énfasis en las teorias de los garantes de proteccion y de vigilancia.
La fundamentacion de la posicion de garante del fabricante por la asuncién de una funcién
de proteccion, teoria desarrollada por SCHUNEMANN Y luego sostenida por ROXIN, descansa
en que el consumidor cuando adquiere un producto, lo hace confiando en el fabricante, in-
cluso para aquellos casos en que la peligrosidad de este producto no se reconoce hasta de
manera posterior.>®

Por otra parte, fundamentar que el fabricante tiene un deber de vigilancia se relacio-
naria con una fuente de peligro, en este sentido, la puesta en circulacion de determinados
productos, cuya naturaleza hace surgir para el consumidor el peligro de que se produzcan
dafos para la salud aun en caso de ser utilizado de manera apropiada, también fundamentaria
un deber de tomar medidas que impidan los dafios.>® De esta forma, al comprobarse por el
fabricante la existencia de defectos en el espray para cuero se volvia necesaria la retirada del
producto de manera oportuna.

De esta manera, se podria sefialar que el fabricante tiene una responsabilidad especial
para evitar que se realicen los riesgos de desarrollo, una vez que estos ya son cognoscibles.®

57 INIGO (2001), pp. 272-273. Sobre la argumentacion del BGH y las caracteristicas especiales que presenta el
caso Lederspray véase en GIMBERNAT (1999), pp. 304-335. Asimismo, las criticas al razonamiento del BGH
en el caso Lederspray original para fundar la posicién de garante se pueden confrontar en CONTRERAS (2017),
pp. 10y ss.

%8 Véase a ROXIN (2014), p. 924.

%9 Véase WEESSELS et al. (2018), p. 516.

60 CONTRERAS (2017), p. 47.
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Esta posicion de garante especifica que deriva de las expectativas de los consumidores
supone que estos estan interesados en adquirir productos que no generen un riesgo para su
salud por el uso de estos. En este sentido, la determinacion de los deberes penalmente que
afectan al fabricante y a los que actuan para él cobrara vital importancia, pues de ello depen-
derd la capacidad orientadora y la eficacia de la responsabilidad penal por el producto en la
proteccion de bienes juridicos.®

Por lo anterior, la razon de que esta posicion de garante deba buscarse en la relacion
fabricante-consumidor es porque las fuentes de garantias tradicionales como la ley o el hacer
precedente o injerencia presentarian problemas para fundamentarla completamente. Por lo
tanto, habria que remitirse a las teorias de garantes de proteccién y vigilancia, siendo, en
cualquier término, los gerentes A, B y C garantes de vigilancia.®? De esta manera, dichos
gerentes debieron retirar del mercado los productos cuando no se conocia la causa de las
lesiones o bien se le exigia un deber de advertencia a los consumidores.

- No aplicar el cuidado debido, a pesar de que el resultado es previ-
sible

El articulo 492 del Codigo Penal®® permite sancionar la omision impropia culposa de
lesiones menos graves. El articulo 492 inc. 1° del Codigo Penal tipifica aquellas conductas
en las cuales se incurre en una omision que afecta a los bienes juridicos méas importantes de
la persona (vida y salud) con infraccion a los reglamentos y exige un estandar de culpa leve,
es decir, esta forma de culpa o imprudencia consistira en un descuido medio, por lo que para
ser relevante juridicamente debe haber existido una infraccion a un reglamento.®*

En este sentido, la imprudencia o culpa leve supone la infraccién de normas de cui-
dado que no son tan elementales como las que se vulneran por la imprudencia grave®, normas
que respetaria un ciudadano cuidadoso.®®

En virtud de lo anterior, aquellos casos de imprudencia o culpa leve se relacionan con
aquellas actividades a las cuales les sera inherente un cierto riesgo para la vida o la salud
individual de las personas y por esa razén es que suelen estar reguladas en reglamentos en
los términos del art. 492 del CP.%" Este reglamento debe ser entendido no s6lo en términos
formales, sino que también se deben incluir todo tipo de leyes y normas juridicas validas.

61 KUHLEN (1996), p. 242.

62 CONTRERAS (2017), p. 48.

8 Articulo 492 del CP: “Las penas del articulo 490 se impondran también respectivamente al que, con infraccion
de los reglamentos y por mera imprudencia o negligencia, ejecutare un hecho o incurriere en una omision que,
a mediar malicia, constituiria un crimen o simple delito contra las personas...”

64 \Véase a BUSTOS (1995), p. 51.

65 Aquella que importa una infraccion grave al deber legal de cuidado por la ausencia u omision de las mas
elementales medidas de cuidado o atencion.

% RETTIG (2019), p. 691.

87 RETTIG (2019), p. 691
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La imprudencia omisiva puede revestir distintas formas; la primera consiste en que el
garante omitente desconoce la situacion tipica al no aplicar el cuidado debido, es decir, des-
conoce la situacion de peligro. En segundo lugar, el garante desconoce su posicion al no
aplicar el cuidado debido. En tercer lugar, se puede dar una omision imprudente cuando el
garante cree, por imprudencia, que es incapaz de actuar. Finalmente, puede darse una omision
imprudente en el hecho de que el garante, infringiendo el cuidado debido, realice incorrecta-
mente la accion de salvamento y con ello cause el resultado.%®

En el caso en estudio, estamos en presencia de culpa leve mas infraccion de regla-
mentos y concurre la primera de la hip6tesis de imprudencia omisiva sefialada en el parrafo
anterior. Esto es, los garantes en este caso, no se dan cuenta de la situacion de peligro que
concurre al respecto, al no aplicar el cuidado debido consistente en escoger adecuadamente
a los especialistas y toxicologos.

Debido a lo sefialado anteriormente, podriamos afirmar que efectivamente existié una
infraccion del deber de cuidado de los gerentes A, By C, exigido en la potestad reglamenta-
ria, cuando estos no escogen a los especialistas adecuados para determinar la causa del pro-
blema de los aerosoles. En este sentido, el delito imprudente exige comprobar que el sujeto
ha creado un riesgo juridicamente desaprobado con su infraccién del deber objetivo de cui-
dado.®

La conducta de los gerentes A, B y C, se adecua con la descripcion anterior, pues el
Reglamento de Aerosoles del Ministerio de Salud sefialaba que ante el conocimiento por
parte de las empresas fabricantes de dafios o posibles dafios en la salud de los consumidores,
se obliga a las compaiiias a adoptar las medidas necesarias y realizar estudios toxicologicos
con los especialistas idoneos para determinar las causas del producto defectuoso. En este
sentido, los gerentes A, B y C no aplicaron el cuidado debido.

Por lo anterior, el peligro creado por los gerentes A, B y C supuso un resultado que
era previsible y evitable de haber aplicado el cuidado debido.

b) Antijuridicidad (+)

En este caso, no se presentan causales de justificacion por lo que concurre la antijuri-
dicidad del hecho.

c) Culpabilidad (+)

En este caso, no se presentan causales de exculpacién por lo que concurre la culpabi-
lidad del hecho.

68 ROXIN (2014), p. 821.
6 RETTIG (2019), p. 695.
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Los gerentes A, B y C son responsables como autores concomitantes o accesorios de
un delito culposo de lesiones menos graves por omision (art. 399 en relacion con el art. 492
inc. 1° del Cadigo Penal).

2. Art. 397 n°2, en relacion con el art. 492 inc. 1°, ambos del Cédigo Penal (-)

En la medida que los gerentes A, By C, deciden en la reunion del 24 de febrero no
retirar del mercado los aerosoles para cuero, los cuales son utilizado por un grupo de perso-
nas, en el cual siete consumidores sufren problemas respiratorios consistentes en edemas
pulmonares, con una licencia méedica de 45 dias cada uno, A en conjunto con B y C podrian
ser responsables como autores concomitantes por omision impropia imprudente de lesiones
simplemente graves del art. 397 n°2 del CP.

a. Tipicidad
aa) Tipo objetivo (-)

Se consideran lesiones simplemente graves aquellas que consisten en herir, golpear
o maltratar de obra y cuyo resultado produzca en el ofendido enfermedad o incapacidad para
el trabajo por méas de 30 dias. De los consumidores que utilizaron el espray en este primer
periodo, siete resultaron con problemas respiratorios consistentes en edemas pulmonares. Es-
tas siete personas tuvieron una licencia médica por 45 dias cada una.

En este sentido, si bien a primera vista podria adecuarse el resultado de la enfermedad
o0 incapacidad para el trabajo por mas de 30 dias —coOmo asi lo exige el tipo penal en comento—
no es posible subsumirlo, pues el Codigo Penal restringe el castigo de las lesiones simple-
mente graves a aquellas que son producidas a través de los verbos rectores de herir, golpear
0 maltratar de obra (Vid. Supra pp. 14-15). Por lo anterior, no resulta posible sancionar en
razén de estas conductas, las cuales corresponden a comportamientos activos, el hecho de
que los gerentes A, B y C no retiraran del mercado los aerosoles que posteriormente causaron
dafio en la salud de los consumidores por el uso de estos, pues este fue un comportamiento
omisivo.

De esta manera, la doctrina mayoritaria ha sostenido que el delito de lesiones graves
o simplemente graves Unicamente podria cometerse por medios comisivos materiales o fisi-
cos, excluyendo medios morales y, en consecuencia, no permitiria sancionar conductas omi-
sivas impropias.’

Pese a lo anterior una doctrina minoritaria, como ha sido sefialado anteriormente,
plantea la posibilidad de ampliar las conductas tipicas del art. 397 n°2 CP, haciendo énfasis
en que existe una errénea interpretacion de la estructura de este tipo penal. De esta manera,

0 RETTIG (2022), p. 259.
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las conductas tipicas de herir, golpear o maltratar de obra no contendrian una exigencia es-
pecifica de un medio material, sino que Unicamente una exigencia de un resultado, el cual,
los modos de producirse este no han sido limitados, ocurriendo lo mismo que en el homicidio,
es decir, siendo un medio de comision abierto.”

Sin perjuicio de la tesis minoritaria referida que propone ampliar los medios de co-
misién del art. 397 del CP, pareciera ser que permitir que otro tipo de conductas pudieran ser
comprendidas dentro de los verbos rectores herir, golpear o maltratar de obra forzaria una
interpretacion equivocada de la disposicidn, pues, analizando las conductas del tipo de lesio-
nes simplemente graves en un sentido semantico, estas no calzarian con conductas omisivas,
es decir, no podria aceptarse esta tesis por la forma en la cual esta disposicion es planteada
por el legislador. Si se hubiese estimado incluir o subsumir otro tipo de conductas distintas a
las sefialadas por el tipo penal, este no hubiese sido restringido o limitado a medios comisivos
especificos.

Por lo tanto, los gerentes A, B'y C no son responsables del delito del art. 397 n°2, en
relacion con el art. 492 inc.1°, ambos del Codigo Penal, porque este corresponde a un delito
de accion y la conducta de aquellos fue omisiva.

3. Art. 314, en relacion con el art. 317 inc. 2°, ambos del Codigo Penal (-)

En la medida que los gerentes A, By C, deciden en la reunion del 24 de febrero no
retirar del mercado los aerosoles para cuero, no habiendo escogido previamente y de manera
adecuada a los especialistas para que determinaran el defecto de los aerosoles, los cuales son
utilizados por un grupo de personas, en el cual siete consumidores sufren problemas respi-
ratorios consistentes en edemas pulmonares, A, B y C podrian ser responsables por el delito
de expender sustancias peligrosas para la salud de manera imprudente.

a. Tipicidad
aa) Tipo objetivo (-)

Los gerentes A, B 'y C podrian ser responsables por expender sustancias peligrosas
para la salud por la infraccion de los reglamentos respectivos, respecto de los consumidores
del espray. Dichos gerentes realizan una conducta negligente al infringir el cuidado debido
exigido en la potestad reglamentaria por no escoger adecuadamente a los especialistas para
que pudiesen determinar el defecto de los aerosoles, por lo que se cumpliria con lo dispuesto
en el inciso segundo del art. 317 del Cddigo Penal.

Sin embargo, los gerentes A, B y C no incurren en la conducta tipica descrita en el
delito de peligro del art. 314, esto es, “expender”, pues el tipo penal referido esta formulado
para que este pueda ser cometido en forma activa, por lo que no podria ser susceptible de ser

L MERA (1975), p.182.
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realizada por via de comision por omision.”? Lo mismo ocurre a su vez con los otros tipos
penales de los arts. 313d 0 315 del Cddigo Penal, que por la forma en la cual estan descritas
las conductas: “fabricar”, “envenenar”, “infectar”, “efectuar adulteraciones”, “vender” o
“distribuir” no resulta posible que puedan ser sancionadas por omision. EI mismo razona-
miento tuvo el TOP de San Bernardo y posteriormente la Corte Suprema a proposito del

“caso del alimento enteral ADN”."®

Por lo tanto, de acuerdo con lo anterior, la puesta en el mercado de productos defec-
tuosos constituiria un comportamiento activo y la no vigilancia, no retirada o advertencia de
los riesgos a los consumidores constituird un comportamiento omisivo.

De esta manera, la no retirada del mercado de los aerosoles por parte de los gerentes
de la empresa, supone un no hacer, por lo tanto, una conducta omisiva y, el tipo penal del art.
314 del CP que se esté analizando en este apartado, debido a la conducta tipica que consiste
en el expendio, siguiendo a LONDORO, no puede cometerse por omision.”

Como no se cumple con la conducta tipica, no corresponde castigar a los gerentes A,
By C por el delito del art. 314 en relacion con el art. 317 inc. 2, ambos del Cddigo Penal.

4. Resultado para los gerentes A, B y C respecto del primer complejo de hechos

Los gerentes A, B y C son responsables como autores concomitantes por omision
impropia imprudente de lesiones menos graves conforme el art. 399, en relacion con el art.
492 inc.1°, ambos del Codigo Penal respecto de los consumidores del espray.

2 CONTRERAS (2015), p. 286.
7 CONTRERAS (2015), p. 286.
4 LONDONO (2019), p. 478.
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2.- SEGUNDO COMPLEJO DE HECHOS (PERIODO DOLOSO)
2.1 La decision de continuar con la fabricacion y distribucién del producto
I. La punibilidad de los gerentes A,By C

1. Art. 399, en relacion con el art. 15 nam. 1, ambos del Codigo Penal (+)

En la medida que el gerente A, en conjunto con los gerentes B, y C —luego de la respectiva
junta directiva celebrada con fecha 12 de mayo y el informe toxicoldgico respectivo — deci-
den continuar con la fabricacion y distribucion del producto, el cual vuelve a ser utilizado
por un grupo de personas, en el cual dos consumidores sufren problemas respiratorios con-
sistentes en edemas pulmonares, con una licencia médica de 30 dias cada uno, dichos geren-
tes podrian ser responsables a titulo de coautores por las lesiones menos graves de estos.

a. Tipo objetivo (+)

aa) Caracteristicas especiales de la autoria

Dos consumidores resultaron lesionados y con problemas respiratorios debido al uso
del espray por las nuevas partidas de este que los gerentes acordaron en la respectiva junta
extraordinaria seguir fabricando y distribuyendo. Cada uno de ellos tuvo una licencia médica
de 30 dias.

La conducta anterior, en conjunto con el resultado tipico producido, puede ser subsu-
mible sin forzar su interpretacion en el tipo penal del art. 399 del CP, el cual es la figura
bésica o residual de los delitos de lesiones y puede ser aplicable en palabras de RETTIG in-
cluso si estas son producidas por modalidades de conducta distintas a las referidas en el ar-
ticulo 397 del CP.”™

Lo que en este periodo podria ser discutible es el titulo de imputacion por el cual
deberian responder los gerentes A, B y C, cuando toman la decision conjunta de seguir fabri-
cando y distribuyendo los esprays. El hecho de los gerentes de votar a favor de la fabricacion
y distribucion del producto para cuero podria ser imputable conforme al art. 15 nimero 1°
del CP.

Para delimitar lo anterior, es preciso referirse a las reglas basicas sobre autoria y par-
ticipacion criminal. La autoria en términos generales consistira en el titulo de imputacién de
responsabilidad penal a las personas que ejecutan un delito. De esta forma si se intentara

5 RETTIG (2019), p.272.
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desarrollar una tipologia de la autoria, podriamos sefialar que se tendran tres figuras funda-
mentales: la autoria directa; la autoria mediata y la coautoria.’

La estructura basica y méas elemental de atribucién de responsabilidad es la autoria
directa, la cual consiste en imputar a una persona a titulo propio el quebrantamiento de una
norma de comportamiento juridico-penalmente reforzada.”” Esta forma de atribucion de res-
ponsabilidad, de acuerdo con ROXIN, es la menos problemaética, pues sera autor directo quien
ejecuta por si mismo el hecho punible. En esta misma linea y segun la “teoria del dominio
del hecho”, la cual es ampliamente aceptada en el Derecho penal chileno’®sera autor quien
tiene el dominio del hecho y quien no lo tiene sélo sera considerado como participe.

La autoria mediata es caracterizada como “dominio de la voluntad”, es decir, alguien
realiza un tipo penal, pero no de propia mano, sino mediante otra persona que le sirve a estos
fines, que no puede oponer resistencia a la voluntad dominante del hecho del otro.”°Es decir,
el autor mediato sera aquel que, utilizando como instrumento a otra persona, realiza el hecho
delictivo.

La coautoria, en cambio, supone que varios sujetos realizan la ejecucion en distintos
roles o funciones, de tal forma que sus aportes al hecho tomados en si completan la total
realizacion del tipo.®° Una de las particularidades que podriamos denominar distintiva frente
a las acciones individuales es que las conjuntas son acciones compuestas, lo que supondra
que toda accién conjunta se constituye a partir de la unificacion de dos o mas acciones. 8En
definitiva, la coautoria significa que existe una division de trabajo en la cual cada aporte o
funcién seréa indispensable para la configuracion del tipo y el resultado.

En base a la definicion anterior, cada gerente actda en el hecho como coautor, pues
existié una division de trabajo entre todos. En otras palabras, mediante esta decision unanime,
los gerentes acuerdan fabricar y poner en circulacién un producto cuya peligrosidad era po-
sible de ser reconocida, pues cabe recordar que un especialista les advirtio que no era posible
descartar que las lesiones a los consumidores fuesen provocadas por los aerosoles. Es decir,
la decision de seguir fabricando y distribuyendo los esprays no fue una decision personal del
gerente A, B o C, sino que una decision colectiva por los directivos de la empresa. De esta
forma, siguiendo a FRISTER, la comunidad del actuar requerida para la coautoria se funda, en
este caso, en que todos los intervinientes ejecutan una decision comdn de cometer el hecho
delictivo.®

bb) No realizacion de propia mano de los elementos del tipo

76 ROXIN (1970) p. 62.

" GONZALEZ (2023), p. 125.

78 Al respecto, véase MATUS y RAMIREZ (2021), pp. 498-502; VAN WEEZEL (2023), p. 346.
9 ROXIN (1970), p. 62

8 ROXIN (1970), p. 65; véase también a OTTO (2017) pp. 457-460

81 GONZALEZ (2023), p.149.

8 FRISTER (2011), p. 557.
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Para imputar los hechos del caso en analisis a titulo de coautor a cada uno de los
gerentes, estos no deben haber realizado de propia mano los elementos del tipo de lesiones
menos graves del art. 399 del CP, esto significa, en el presente caso, que ninguno de los
gerentes deberia haber tomado por si solo la decision de continuar con la fabricacion y dis-
tribucion del producto, que posteriormente causa las lesiones en los consumidores

Lo anterior ocurre ya que la decision de seguir fabricando y distribuyendo los esprays
para cuero es tomada de forma unanime por los tres gerentes-directivos de la empresa W&M.

Es en la reunion extraordinaria del 12 de mayo, en la cual un especialista en enferme-
dades respiratorias les sefiala a los gerentes que no podia determinar la causa exacta de por
qué el producto estaba causando las lesiones, pero que tampoco se podia descartar que estas
siguieran produciéndose si no se retiraba del mercado, cuando A, en conjunto con B y C,
toman la decision conjunta de continuar con la fabricacion y distribucion de los esprays.

En este sentido, debemos tener presente que la coautoria aparece limitada por la exi-
gencia de que este proyecto comun que vincula los aportes al hecho tiene que estar dirigido
a una accion unitaria®, Asi, entonces, los distintos gerentes de la empresa W&M actlian con
division de trabajo pues cada uno de ellos vota a favor de la continua fabricacién y distribu-
cion de los esprays.

De esta forma cuando estamos frente a decisiones de entes colectivos y tal como lo
argumentd el paragrafo 25 1l StGB, “el comportamiento individual de cada participe puede
ser atribuido al otro”, lo anterior para el Tribunal Supremo Aleman, es todo lo que exige y
requiere la imputacion por coautoria.®

Incluso, para complementar lo anterior, los estatutos de la empresa W&M, sostenian
que cada decision debia tomarse con 2/3 de los votos, lo que reafirma la idea de que cada
gerente no podia decidir de manera individual, en consecuencia, no podia realizar de propia
mano los elementos del tipo analizado.

Por lo tanto, en el caso en estudio, y tal como se sefialé anteriormente, es posible
afirmar que ninguno de los tres gerentes tomo por si solo la decision de continuar con la
fabricacion y distribucion de los productos, sino que existio una decision del hecho comdn
entre los gerentes A, By C.

cc) Imputacion conforme al art. 15 n°1 del CP

Para para imputar la conducta de la decision de fabricacion y distribucion de los pro-
ductos de los gerentes conforme al art. 15 n°1 del CP, habria que partir de la base de delimitar
la coautoria con la complicidad. En este sentido, una teoria coherente del dominio del hecho
insistira siempre en que los aportes tienen que ser prestados en la fase de ejecucion del delito

8 FRISTER (2011), p. 561
8 HASSEMER y MUNOZ CONDE (1995), p. 183
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para que puedan llegar a fundamentar la coautoria.®® En este sentido, debemos analizar dos
cuestiones fundamentales o bien dos requisitos de la coautoria. Por una parte, la existencia
de un plan comun del hecho y la realizacion del comun del hecho.

En primer lugar, respecto a la decision comun de ejecutar el hecho tipico, la coautoria
exige el acuerdo reciproco, basado en un querer coman, de ejecutar un determinado hecho y
mediando division de trabajo. Lo anterior sera la clave de la coautoria.®® Por otra parte, res-
pecto a la ejecucion o realizacion conjunta del hecho, lo indispensable serd que el coautor se
halle presente en el lugar del hecho y corresponder de tal manera una funcion auténoma en
el marco del plan.?’

En este sentido, la coautoria se fundamenta basicamente en el principio de la actua-
cién con base en la divisién de tareas y en el reparto funcional de roles, por lo que cada
interviniente serd, de acuerdo con WESSELS, BEULKE Yy SATZGER, un asociado en igualdad
de condiciones, que sera portador de la decision o plan comun del hecho y de la realizacion
conjunta del tipo.%®

Debido a lo anterior, en el caso en estudio, los gerentes A, B 'y C, al decidir en forma
unanime seguir fabricando y distribuyendo los aerosoles, han entregado aportes de relevancia
ejecutiva para la comisién del hecho punible de lesiones menos graves del art. 399 del CP,
lo cual se vincula con la forma de coautoria ejecutiva regulada en el art. 15 nim. 1 del CP.

b. Tipo subjetivo (+)

El gerente A, en conjunto con B y C, tendrian que haber actuado con dolo respecto
del hecho principal consistente en la decision de seguir fabricando y distribuyendo los aero-
soles. Ahora bien, en el ambito de la responsabilidad penal por el producto, los tipos penales
que se configuran por la fabricacion y distribucion, se tratard, por regla general, de una impu-
tacion a titulo imprudente y excepcionalmente a titulo de dolo.®° Lo anterior se explica ya
que los fabricantes normalmente confiaran en que los productos que distribuyen y comercia-
lizan no dafaran a los consumidores, pues resultaria del todo irrisorio que estos tuviesen
interés en que su marca cayera en desprestigio por fabricar, por ejemplo, aerosoles para cuero
defectuosos.

Sin embargo, en este segundo periodo del caso en estudio, se podria afirmar que exis-
ti6 una conducta dolosa de lesiones menos graves por parte de los gerentes A, By C, cuando
decidieron de forma conjunta continuar con la fabricacion y distribucion del producto. Lo
anterior, debido a que en la junta extraordinaria celebrada con fecha 12 de mayo y, en base a
la informacion que les dio el experto cuando les advierte que no se podia determinar la causa
exacta de por qué el producto estaba provocando lesiones, pero que tampoco descartaba esta

8 VAN WEEZEL (2023), p. 354.

8 VAN WEEZEL (2023), p. 354.

8 VAN WEEZEL (2023), p. 354; también OTTO (2017), pp. 457-458.
88 WESSELS et al. (2018), p. 366.

8 CONTRERAS (2018), p.90.
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vinculacion, los gerentes A, By C, no podian excluir la posibilidad de que siguieran presen-
tandose nuevos casos en el futuro. Por lo tanto, como dichos gerentes partian de la base de
una incertidumbre para el bien juridico, concurriria en este caso una hipotesis de dolo even-
tual.

En términos generales, el dolo eventual o condicionado existira cuando el autor con-
sidera “seriamente la posibilidad de que comportamiento conduzca a la realizacion del tipo
legal y se conforma con ello”.*® Es decir, actCia con dolo eventual el sujeto que acepta el
riesgo que podria ocasionar su conducta. En este sentido, cuando el especialista les realiza la
advertencia a los gerentes, estos ya sabian que era posible que la conducta de seguir fabri-
cando y distribuyendo los aerosoles para cuero provocara nuevamente casos de lesiones en
el futuro. Se representaron tal posibilidad y la aceptaron conjuntamente.

Por lo tanto y, en base a la definicion anterior, los gerentes A, By C, al representarse
y aceptar la posibilidad de que se siguieran produciendo nuevos casos de lesiones en los
consumidores por el uso del espray para cuero —luego de la advertencia del especialista—,
actuaron con dolo eventual.

c. Antijuridicidad y culpabilidad

En este caso no se presentan causales de justificacion ni de exculpacién, por lo que
concurre la antijuridicidad y culpabilidad del hecho.

Por lo tanto, los gerentes A, By C son responsables penalmente a titulo de coautores
del delito doloso de lesiones menos graves del art. 399 en relacion con el art. 15 ndm. 1°del
CP.

2. Art. 397 n°2 del Cdodigo Penal (-)

En lamedida que el gerente A, en conjunto con los gerentes B, y C —luego de la respectiva
junta directiva celebrada con fecha 12 de mayo y el informe toxicoldgico respectivo — deci-
den continuar con la fabricacion y distribucion el producto, el cual vuelve a ser utilizado por
un grupo de personas, en el cual dos consumidores sufren problemas respiratorios consisten-
tes en edemas pulmonares, con una licencia médica de 30 dias cada uno, dichos gerentes
podrian ser responsables por las lesiones graves o simplemente graves del art. 397 n°2 del
CP.

a. Tipicidad
aa) Tipo objetivo (-)

% WESSELS et al. (2018), p.138; al respecto, véase también a ROXIN (1997), pp. 424 y ss.; HILGENDORF
y VALERIUS (2015), p. 77; FRISTER (2011), p. 225.
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Se consideran lesiones simplemente graves aquellas que consisten en herir, golpear
0 maltratar de obra y cuyo resultado produzca en el ofendido enfermedad o incapacidad para
el trabajo por mas de 30 dias. Durante este primer complejo de hechos del segundo periodo
en andlisis, se presentaron ocho nuevos casos de lesiones en los consumidores provocados
por los esprays, de los cuales solo dos tuvieron su origen en nuevas partidas fabricadas y
distribuidas luego de la sesion extraordinaria del 12 de mayo. Ambos casos de personas
tuvieron una licencia médica por 30 dias cada una.

En principio, el resultado de la licencia médica de ambas personas lesionadas por las
nuevas partidas del producto podria adecuarse el resultado exigido por el art. 397 n°2 del CP.
Sin embargo y tal como se hizo referencia anteriormente (Vid. Supra p. 14-15), nuestro Co6-
digo Penal restringe el castigo de las lesiones a aquellas que sélo son producidas a través de
los verbos rectores herir, golpear o maltratar de obra y, si bien la fabricacién y distribucion
de un producto (en este caso los esprays para cuero) corresponden a conductas activas, al
igual que las descritas en el tipo penal de lesiones, si ambas conductas (de fabricacion y
distribucion) se analizan semanticamente no coinciden.®

Por lo tanto, los gerentes A, B'y C no son responsables por el delito del art. 397 n°2
del Cddigo Penal, pues la conducta tipica de este tipo penal no se adecua con la conducta
de fabricar y distribuir productos defectuosos.

3. Art. 391 n°2 en relacion con el art. 7 inc. 2°, todos del Codigo Penal, respecto de
los consumidores del espray (-)

En la medida que el gerente A, en conjunto con los gerentes B y C —luego de la res-
pectiva junta directiva celebrada con fecha 12 de mayo y el informe toxicoldgico respectivo
—deciden continuar con la fabricacion y distribucién del producto, el cual es utilizado por un
grupo de personas, en el cual dos consumidores sufren dafios en su salud, consistentes en
edemas pulmonares, con una licencia médica de 30 dias cada uno, dichos gerentes podrian
ser hechos responsables de un homicidio frustrado respecto de los consumidores. Las perso-
nas que utilizaron el espray no murieron.

a. Tipicidad
aa) Tipo subjetivo (-)

Los gerentes A, B 'y C, tendrian que haber actuado con dolo de matar respecto de los
consumidores del producto.

El dolo consiste en términos generales en conocer y querer la realizacion de la con-
ducta tipica, es decir, debe tener dos elementos principales; un elemento cognoscitivo que

%1 La discusion sobre los medios comisivos materiales 0 morales del delito de lesiones en términos generales
fue tratada anteriormente en el punto nim. 1 del primer complejo de hechos de este trabajo, pp. 14 y ss.
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consistirad en el conocimiento del supuesto de hecho contenido en el tipo y un elemento voli-
tivo cuyo aspecto central sera el conocimiento.%

En base a la definicion anterior, al momento de decidir continuar con la fabricacion y
distribucidn de los esprays, la intencion y voluntad de los gerentes A, B y C, no estaba diri-
gida a causar el resultado tipico del delito de homicidio.

Por lo demas, resulta del todo l6gico pensar que los fabricantes cuando introducen
productos en el mercado no tienen la intencién de afectar la salud o la vida —en este caso— de
los consumidores. Pues, los fabricantes siempre estaran interesados en que sus productos no
caigan en descrédito® o en evitar crear riesgos desaprobados para los consumidores.

Por lo tanto, los gerentes A, B y C no son responsables del delito de homicidio frus-
trado del art. 391 n°2 en relacion con el art. 7 inc. 2°, todos del Codigo Penal.

4. Art. 314 del Codigo Penal (+)

En lamedida que el gerente A, en conjunto con los gerentes B y C, —luego de la respectiva
junta directiva celebrada con fecha 12 de mayo y el informe toxicoldgico respectivo — deci-
den continuar con la fabricacion y distribucion del producto, el cual es utilizado por un grupo
de personas, en el cual dos consumidores sufren dafios en su salud, consistentes en edemas
pulmonares, con una licencia médica de 30 dias cada uno, dichos gerentes podrian ser res-
ponsables por expender sustancias peligrosas para la salud del art. 314 del CP.

a. Tipo
aa) Tipo objetivo (+)

Los gerentes A, B y C podrian ser responsables por expender sustancias peligrosas
para la salud, respecto de los consumidores del espray. En este sentido es relevante entender
conceptualmente la expresion “expender”. Segun la lengua castellana la palabra expender
significa “vender al publico”®. Sin embargo, en la historia del articulo 314 se puede ofrecer
otra dimensidn conceptual. El articulo 314 en la version original del Codigo Penal utilizaba
la misma expresion “espendiere” y ademas la expresion “fabricare”. El asunto es que en el
siglo XIX este verbo tenia otra significacion. Segun ESCRICHE, el “expendedor” es el que
secreta y cautelosamente va vendiendo, distribuyendo o introduciendo en el comercio los
efectos de un delito como las “monedas falsas”, “las cosas hurtadas o robadas” o “las de
contrabando”.% Por lo tanto, el uso del verbo expender tiene un propdsito por parte del le-
gislador que va mas alla de comercializar ciertas sustancias nocivas para la salud.

92 Al respecto, véase RETTIG (2019) pp. 507 y ss.; WESSELS et al. (2018), p. 132; Véase también a VAN
WEEZEL (2023) pp. 420 y ss.

%3 CONTRERAS (2018), p. 90.

% RAE.

% ESCRICHE (1851), p.662.
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En este sentido, para analizar el tipo penal referido hay que partir de la base que es-
tamos en presencia de un delito de peligro cuyo bien juridico protegido es la salud publica y
que puede ser cometido por cualquier persona.®® Ahora bien, cuando el tipo penal en comento
hace referencia a “otras sustancias peligrosas”, solo se limita a establecer que estas sean
distintas de las sefialadas en el articulo anterior,®’ esto es, sustancias medicinales deterioradas
0 adulteradas en su especie. Por lo tanto, las sustancias que quedarian comprendidas en este
tipo penal serian todas las demas, por ejemplo, cosméticos, insecticidas, pesticidas, entre
otras, pero no las alimenticias, cuyo caso esta especialmente regulado en el articulo 315 del
cp.%8

Ahora bien, las sustancias deben tener un caracter de peligrosas para la salud, esto
podria suponer, siguiendo a ETCHEBERRY, que, al hacer un uso diverso del indicado, puedan
ocasionar dafio a la vida o a la salud de las personas.®® Es por esta razén que el mismo art.
314 establece ademas que la expendicion de sustancias se debe realizar contraviniendo las
disposiciones legales o reglamentarias establecidas en consideracion a la peligrosidad de di-
chas sustancias. Esto significa que para prevenir tales consecuencias se deberia sefialar una
advertencia en el etiquetado o envase de su caracter nocivo.®

Por lo tanto, como el tipo penal en comento no restringe ni limita a alguna otra clase
de sustancia especifica de lo ya sefialado anteriormente, estas serian completamente compa-
tible con los aerosoles para cuero fabricados por la empresa W&M que, luego de tomar co-
nocimiento de que estos estaban provocando ciertas lesiones en los consumidores, no lo ad-
virtieron respectivamente. De esta forma, siguiendo a CONTRERAS, el delito del art. 314 y
también los delitos del art. 313D y 315 del CP, al ser delitos de peligro, “captan penalmente
la mera elaboracién o colacion en el mercado de productos defectuosos, con la aptitud de
crear riesgos para la vida o salud de los consumidores.”%

En razon de lo anterior, los gerentes A, B 'y C, cuando toman la decision de fabricar
y distribuir los esprays para cuero, luego de la sesion extraordinaria del 12 de mayo, incurren
en la conducta tipica descrita en el art. 314 del CP. Incluso de acuerdo a lo sefialado por
LoNDORO, debido a las caracteristicas de la conducta punible en este tipo penal es del todo
esperable que se le pueda atribuir a quienes ocupen posiciones de administracion o de res-
ponsabilidad general en el seno de las empresas'®?, como efectivamente ocurre en el caso en
estudio.

bb) Tipo subjetivo (+)

% LONDONO (2019), p. 472.

97 El articulo anterior al que hace referencia el tipo penal en estudio es el art. 313 D del Codigo Penal, el cual
sanciona al que fabricare o a sabiendas expendiere sustancias medicinales deterioradas o adulteradas en su
especie.

% ETCHEBERRY (1997), p. 288.

% ETCHEBERRY (1997), p. 288.

100 Al respecto, véase ETCHEBERRY (1997), p. 288 y LONDONO (2019), p. 477.

101 CONTRERAS (2019b), p.21.

102 | ONDONO (2019) p. 473.
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Los gerentes A, By C, tendrian que haber actuado con dolo respecto al hecho princi-
pal consistente en la decision de seguir fabricando y distribuyendo los aerosoles. Sabemos
que, el dolo, en términos generales, determinard la orientacion y finalidad del comporta-
miento, constituyendo la voluntad de realizacién de un tipo penal con el conocimiento de
todas sus circunstancias facticas.'%3

De esta manera y, de acuerdo con las exigencias subjetivas del tipo penal analizado,
podriamos afirmar que, por aplicacion de las reglas generales, este exige dolo. A su vez, a
diferencias de, por ejemplo, el tipo del art. 313D, el art. 314 del CP no exige en su descripcion
un expendio de sustancias peligrosas a sabiendas o maliciosamente, razon por la cual resul-
taria suficiente acreditar la concurrencia de un dolo eventual. Sin perjuicio de que el inciso
segundo del art. 317 disponga, bajo determinadas circunstancias, la punibilidad de la reali-
zacion imprudente del tipo.1%

El dolo eventual o condicionado, como se ha definido anteriormente (Vid. Supra pp.
32-33), consiste en que “el autor considera seriamente la posibilidad de que su comporta-
miento conduzca a la realizacién del tipo legal y se conforma con ello 1%, es decir, el autor
acepta el riesgo que podria ocasionar su conducta. En base a la definicion anterior y, teniendo
en consideracion la advertencia del especialista en la junta extraordinaria del 12 de mayo, los
gerentes A, By C, actuaron con dolo eventual, pues no podian excluir la posibilidad de que
siguieran produciéndose nuevos casos de lesiones en el futuro por expender sustancias peli-
grosas para la salud (los aerosoles para cuero). Es decir, existié en este caso una incertidum-
bre para el bien juridico protegido, la cual fue aceptada por parte de los gerentes al momento
de tomar la decision

En consecuencia, en el caso en estudio, se cumpliria con la exigencia subjetiva del
tipo del art. 314 del CP, toda vez que los gerentes de la empresa fabricante al tomar la deci-
sion de continuar con la fabricacion y distribucion de los aerosoles, les fue posible advertir
los posibles resultados nocivos para la salud de los consumidores y, aun asi, lo aceptaron y
actuaron.

b. Antijuridicidad y culpabilidad (+)

En este caso no se presentan causales de justificacion ni de exculpacion, por lo que
concurre la antijuridicidad y culpabilidad del hecho.

Por lo tanto, los gerentes A, B 'y C son responsables por expender sustancias peligro-
sas para la salud de acuerdo con lo establecido en el art. 314 del CP.

103 WESSELS et al. (2018), p. 132; Véase también a VAN WEEZEL (2023), pp. 420 y ss.; RETTIG (2019),
pp. 507 y ss.

104 | ONDORO (2019) p. 480.

105 \WESSELS et al. (2018), p. 138.
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5. Concurso entre los delitos de lesion del art. 399 y de peligro del art. 314, ambos
del CP

Existira concurso de delitos cuando un hecho constituye dos 0 mas delitos o cuando
varios hechos de un mismo sujeto constituyen otros tantos delitos. Al primer caso se le de-
nominara concurso ideal, mientras que al segundo un concurso real.*%® En lo que aqui corres-
ponde aplicar al caso en analisis me referiré a la estructura del concurso ideal.

En este sentido, habra concurso ideal cuando un s6lo hecho constituya dos 0 mas
infracciones. Este tipo de concurso esta regulado actualmente en el art. 75 del CP*Y’, dispo-
niendo que para tal efecto solo se impondré la pena mayor asignada al delito més grave.

Cuando nos referimos al concurso ideal, debemos primeramente determinar cuando
estamos ante un solo hecho, para ello, un sector de la doctrina suele utilizar el término de
“unidad de accion”, en este sentido, un hecho Unico es la unidad espacio temporal dentro de
la cual se realiza al menos un tipo penal y si en esta unidad espaciotemporal se realizan los
presupuestos de otro tipo penal o de otros tipos penales, entonces estaremos en presencia de
un solo hecho que constituye dos o mas delitos y, por tanto, se aplicara el art. 75 del CP.

Ahora bien, en el caso en analisis, existe por lo tanto un concurso ideal entre dos tipos
penales que se configuran. Es decir, existe un solo hecho, esto es, la decision de los gerentes
A, By C de continuar fabricando y distribuyendo los aerosoles para cuero, que configura por
una parte un delito de lesion y por otra un delito de peligro.

Delito de lesion es aquel al cual pertenece un dafio al objeto de la accién, lo cual
supone un dafio real en los bienes juridicos protegidos!®®. Es decir, la ley describe una con-
ducta que trae consigo la efectiva destruccion o menoscabo de un bien juridico.'®® En este
caso, el tipo penal de lesiones menos graves del art. 399 del CP, constituye un delito de lesion.

Por el contrario, delito de peligro es aquel en el cual basta con la produccién de una
situacion de peligro para el objeto de produccion previsto en el tipo°. Los delitos de peligro
a su vez se pueden clasificar en delitos de peligro concreto, los cuales son aquello en que la
ley requiere expresamente la creacion de una efectiva situacion de peligro constable!!; y en

108 MIR PUIG (2006), p. 646; véase también a CEREZO MIR (2005b), pp. 303 y 309, sobre concurso ideal y
concurso real, respectivamente; OTTO (2017), pp. 519 y 520; WEESELS et al. (2018), p. 534; VAN WEEZEL
(2023), p.487

107 Articulo 75 del Codigo Penal: “La disposicion del articulo anterior no es aplicable en el caso de que un solo
hecho constituya dos o mas delitos, o cuando uno de ellos sea el medio necesario para cometer otro.

En estos casos solo se impondré la pena mayor asignada al delito mas grave”.

108 WESSELS et al. (2018), p.17.

109 MIR PUIG (2006), p. 229.

HOWESSELS et al. (2018), p.17.

11 MIR PUIG (2006), pp. 229 y ss.
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delitos de peligro abstracto, los cuales se basan en la presuncion legal de que determinados
comportamientos son generalmente peligrosos para el objeto de proteccion.!'? En este caso,
el tipo penal de expender sustancias peligrosas del art. 314 del CP, constituye o se ajusta,
siguiendo a LONDONO, con el modelo de un delito de peligro abstracto o de aptitud o idonei-
dad.“3

Debido a lo anterior y de acuerdo a los antecedes del caso en estudio ya analizados,
podemos determinar que existe —por tanto— un concurso ideal entre un delito de lesion, este
es, las lesiones menos graves del art. 399 del CP y un delito de peligro, este es, expender
sustancias peligrosas del art. 314 del CP. Esto pareciera ser la solucion mas logica en el
ambito de responsabilidad penal por los productos, pues seré la Unica capaz de lograr que la
respectiva sentencia condenatoria exprese cabalmente los distintos injustos cometidos por el
fabricante, cuando este, ademas de poner en riesgo los bienes juridicos de un nimero inde-
terminado de consumidores, dafia de forma efectiva a alguno de ellos.}**

Por lo tanto, se configura en el caso en estudio un concurso ideal entre los delitos de
lesion del art. 399 y de peligro del art. 314, ambos del CP, por la conducta desplegada por
los gerentes A, By C consistente en continuar con la fabricacién y distribucién de los pro-
ductos.

6. Resultado para los gerentes A, By C respecto del complejo de hechos 2.1

Los gerentes A, B y C son responsables penalmente a titulo de coautores por el delito
de lesiones menos graves dolosas por accion del art. 399, en relacion con el art. 15 n°1, en
concurso ideal con el delito doloso de expendio sustancias peligrosas para la salud del art.
314, todos del Cédigo Penal.

2.2 La decision de no retirar el producto del mercado

I. La punibilidad de los gerentes A, By C

1. Art. 399, en relacion con el art. 15 nam. 1°, ambos del Cddigo Penal (+)

En la medida que el gerente A, en conjunto con los gerentes B y C —luego de la res-
pectiva junta directiva celebrada con fecha 12 de mayo y el informe toxicologico respectivo—

12 WESSELS et al. (2018), p.17.

113 A respecto, véase a LONDONO (2019), p. 479. Sostiene el autor mencionado que el art. 314 del CP, al
tratarse de un delito de mera actividad que no exige un resultado material separable de la conducta, para que se
logre configurar, debera apreciarse el peligro que se pretende evitar. De esta manera, ese peligro debera estar
referido a la salud individual de un nimero indeterminado de personas y el objeto del expendio debera tratarse
efectivamente de una sustancia peligrosa, sin la necesidad de probar que una persona experimenté un peligro
para su salud.

114 CONTRERAS (2019a), p. 380.
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deciden no retirar el producto del mercado, el cual vuelve a ser utilizado por un grupo de
personas, en el cual seis consumidores sufren problemas respiratorios consistentes en edemas
pulmonares, con una licencia médica de 30 dias cada uno, dichos gerentes podrian ser res-
ponsables a titulo de coautores por las lesiones menos graves de estos.

a. Tipo objetivo (+)
aa) Caracteristicas especiales de la autoria

Seis consumidores resultaron lesionados y con problemas respiratorios debido al uso
del espray por las partidas de productos que no se retiraron del mercado. Cada uno de ellos
tuvo una licencia médica de 30 dias.

La conducta omisiva de no retirar los productos del mercado, en conjunto con el re-
sultado tipico producido, puede ser subsumido sin forzar su interpretacion en el tipo penal
del art. 399 del CP, la cual, como ya hemos mencionado anteriormente, es la figura basica o
residual de los delitos de lesiones.

Lo que en este segundo complejo de hechos podria ser discutible es el titulo de impu-
tacion por el cual deberian responder los gerentes A, B y C, cuando toman la decision con-
junta de no retirar del mercado los aerosoles para cuero, posterior a la junta extraordinaria
del 12 de mayo y el respectivo informe toxicologico otorgado por el especialista. Todos los
gerentes de forma unanime decidieron no retirar los productos del mercado, por lo que tal
conducta podria ser imputable conforme a titulo de coautoria.

Para delimitar lo anterior, es necesario tener presente las reglas basicas sobre autoria
y participacion criminal (Vid. Supra pp. 29-30). La coautoria, como ya se ha definido ante-
riormente, supone que varios sujetos realizan la ejecucion en distintos roles o funciones.!*®
La coautoria se diferencia de las otras formas de autoria (directa y mediata), en que esta
supone la realizacion del tipo mediante una “ejecucion con division de trabajo”*8, lo que
sera la base fundamental de esta forma de intervencion criminal.

De acuerdo con la definicion anterior, en el caso en andlisis, cada gerente actud con
division de trabajo cuando deciden de forma unanime, en la junta extraordinaria del 12 de
mayo, no retirar del mercado los aerosoles para cuero, cuya peligrosidad era posible de ser
reconocida, pues un especialista les advirtio que no era posible descartar que se produjeran
nuevos casos de lesiones.

Por lo tanto, en base a los argumentos sefialados, los gerentes A, B y C, actuaron
como coautores, al ejecutar una decision comun de cometer el hecho delictivo cuando deci-
den no retirar el producto del mercado.

115 ROXIN (1970), p. 65.
116 ROXIN (2014), p. 146.
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bb) No realizacién de propia mano de los elementos del tipo

Para imputar el hecho del caso en analisis a titulo de coautor a cada uno de los geren-
tes, estos no deben haber realizado de propia mano los elementos del tipo de lesiones menos
graves del art. 399 del CP (Vid. Supra p. 31). Esto significa, en el presente caso, que ninguno
de los gerentes deberia haber tomado por si solo la decision de no retirar el producto del
mercado, que posteriormente causa las lesiones en los consumidores.

Lo anterior ocurre ya que la decision de no retirar los esprays para cuero del mercado
es tomada de forma unanime por los tres gerentes-directivos de la empresa W&M.

Es en la reunidn extraordinaria del 12 de mayo, en la cual un especialista en enferme-
dades respiratorias les sefiala a los gerentes que no podia determinar la causa exacta de por
queé el producto estaba causando lesiones, pero que tampoco se podia descartar que estas
siguieran produciéndose si no se retiraba del mercado, cuando A, en conjunto con By C,
toman la decision conjunta de no retirar los aerosoles para cuero.

Los estatutos de la empresa W&M establecian que cada decision debia tomarse con
2/3 de los votos, por lo que este antecedente reafirma la idea de que los gerentes no podian
realizar de manera individual o de propia mano los elementos del tipo, porque cada voto por
separado no era suficiente. Ademas, se debe tener en cuenta que los gerentes A, B y C cons-
tituian la ctpula gerencial de la empresa y los deberes de retirada no se delegaban en ningln
otro miembro de la organizacion.

Por lo anterior, seria posible afirmar que, en el caso en estudio, ninguno de los tres
gerentes tomo por si solo la decision de no retirar del mercado los aerosoles, sino que existio
una decision del hecho comun entre los gerentes de la empresa W&M.

cc) Imputacion conforme al art. 15 n°1 del CP

Para poder imputar la conducta de la decision de no retirar las partidas de productos
de los gerentes conforme al art. 15n°1 del CP, habria que partir de la base de delimitar la
coautoria con la complicidad (Vid. Supra p. 32).

De esta forma, para sostener que, en el caso en estudio, estamos frente a una coautoria
por parte de los gerentes A, B y C, debemos tener presente que esta forma de intervencion
delictiva, como se mencioné anteriormente, se fundamenta basicamente en el principio de la
actuacion con base en la division de trabajo y en el reparto funcional de roles.*'” La coautoria
supone, por una parte, la existencia de un plan comun del hecho y, por otra, la realizacion
comun del hecho.

En virtud de lo anterior, en el caso en estudio, los gerentes A, B 'y C, al decidir de
forma unanime no retirar del mercado los productos para cuero, han entregado aportes de
relevancia ejecutiva para la comision del hecho punible de lesiones menos graves del art. 399
del CP, lo cual ser vincula con la forma de coautoria regulada en el art. 15 n°1 del CP.

117 \WWESSELS et al. (2018), p. 366.
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Ahora bien, podria ser discutible la aplicacion de la coautoria conforme al art. 15 n°3
CP, pues la decision conjunta de no retirar el producto del mercado se podria considerar para
algunos como una conducta no ejecutiva. Sin embargo, el problema es que el articulo en
comento no abarca todas las formas de conductas no ejecutivas, sino que sélo algunas formas
especificas (facilitar los medios con que se lleva a efecto el hecho o presenciarlo sin tomar
parte inmediata en él), que no calzan con la conducta de la no retirada de un producto del
mercado.

Por lo anterior, la decision comun de los gerentes A, B 'y C de no retirar los aerosoles
del mercado, luego de la junta extraordinaria del 12 de mayo, supone los presupuestos basicos
exigidos por la coautoria para ser sancionados conforme al art. 15 n°1 del CP.

b. Tipo subjetivo (+)

El gerente A, en conjunto con los gerentes B y C, tendrian que haber actuado con dolo
respecto del hecho principal consistente en la decision de no retirar del mercado el producto.

Tal como fue explicado anteriormente (Vid. Supra p. 32-33), en el ambito de la res-
ponsabilidad penal por el producto, los tipos penales que configuran se castigaran, por regla
general, a titulo de imprudencia y excepcionalmente a titulo de dolo.!®

Sin perjuicio de lo anterior, se podria afirmar que el hecho analizado en este apartado,
consistente en la decision conjunta por parte de los gerentes de no retirar del mercado el
producto, configura una conducta dolosa, especificamente una hipétesis de dolo eventual.

Lo anterior se explica porque en la junta extraordinaria del dia 12 de mayo y en base
a la advertencia e informacion otorgada por el experto, cuando les sefiala que no se podia
determinar la causa exacta de por qué el producto estaba causando lesiones en los consumi-
dores, pero que tampoco descartaba esta vinculacion, los gerentes A, By C, no podian excluir
la posibilidad de que siguieran presentandose nuevos casos en el futuro.

El dolo eventual, en términos generales, existird cuando el autor considera “seria-
mente la posibilidad de que su comportamiento conduzca a la realizacion del tipo legal y se
conforma con ello”.!*® Esto quiere decir, que actuara con dolo eventual, el sujeto que acepta
el riesgo que podria ocasionar su conducta'?’. En este sentido, cuando el especialista les rea-
liza la advertencia a los gerentes, estos ya sabian que era posible que la conducta de no retirar
las partidas de productos del mercado provocara nuevos casos de lesiones. Los gerentes A,
By C, se representaron la posibilidad de incertidumbre y la aceptaron conjuntamente.

118 CONTRERAS (2018), p. 90.

119 \WESSELS et al. (2018), p. 138.

120 Sobre el concepto de dolo eventual véase también a ROXIN (1997), pp. 424 y ss.; HILGENDORF y VA-
LERIUS (2015), p. 77; FRISTER (2011), p. 225.
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Por lo tanto, en base a la definicion anterior, los gerentes A, By C, al representarse y
aceptar la posibilidad de que se siguieran produciendo nuevos casos de lesiones en los con-
sumidores por el uso del espray para cuero —luego de la advertencia del especialista—, actua-
ron con dolo eventual.

c. Antijuridicidad y culpabilidad (+)

En este caso no se presentan causales de justificacion ni de exculpacion, por lo que
concurre la antijuridicidad y culpabilidad del hecho.

Por lo tanto, los gerentes A, B y C son responsables a titulo de coautores del delito
doloso de lesiones menos graves del art. 399 por omision, en relacién con el art. 15 ndm. 1°
del CP.

2. Art. 397 n°2 del Cddigo Penal (-)

En la medida que el gerente A, en conjunto con los gerentes B y C —luego de la res-
pectiva junta directiva celebrada con fecha 12 de mayo y el informe toxicolégico respectivo—
deciden no retirar del mercado el producto, el cual vuelve a ser utilizado por un grupo de
personas, en el cual seis consumidores sufren problemas respiratorios consistentes en edemas
pulmonares, con una licencia médica de 30 dias cada uno, dichos gerentes podrian ser res-
ponsables por las lesiones graves o simplemente graves del art. 397 n°2 del CP.

a. Tipicidad
aa) Tipo objetivo (-)

Se consideran lesiones simplemente graves aquellas que consisten en herir, golpear
0 maltratar de obra y cuyo resultado produzca en el ofendido enfermedad o incapacidad para
el trabajo por mas de 30 dias. Durante este segundo complejo de hechos del segundo periodo
en analisis se presentaron ocho nuevos casos de lesiones en los consumidores provocados
por los esprays, de los cuales seis fueron provocados por unidades que no se retiraron del
mercado luego de la sesion extraordinaria del 12 de mayo. Cada caso tuvo una licencia mé-
dica por 30 dias.

Si bien en principio, el resultado de las licencias médicas de las personas afectadas en
este segundo periodo por las partidas del producto que no se retiraron del mercado, podria
adecuarse al resultado exigido por el art. 397 n°2 del CP, esto no es posible debido a la natu-
raleza de las conductas tipicas de este tipo penal, cual corresponde a un delito de accion

Por lo demaés, como ya he reiterado anteriormente (Vid. Supra pp. 14-15), el Cddigo
Penal restringe el castigo de las lesiones simplemente graves a aquellas que se producen uni-
camente a través de los verbos rectores herir, golpear o maltratar de obra — las cuales consis-
ten en comportamientos activos—, por lo cual no seria posible imputar este tipo penal a la
conducta de no retirar del mercado un determinado producto, pues este es un comportamiento
omisivo.
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Por lo tanto, como no se cumple con la conducta tipica, no corresponde castigar a
los gerentes A, By C por el delito del art. 397 n°2 del Cddigo Penal, puesto que este corres-
ponde a un delito de accién y la conducta de aquellos en este segundo periodo fue omisiva.

3. Art. 391 n°2 en relacion con el art. 7 inc. 2°, todos del Codigo Penal, respecto de
los consumidores del espray (-)

En la medida que el gerente A, en conjunto con los gerentes B y C—Iluego de la res-
pectiva junta directiva celebrada con fecha 12 de mayo y el informe toxicoldgico respectivo—
deciden no retirar del mercado el producto, el cual es utilizado por un grupo de personas, en
el cual seis consumidores sufren dafios en su salud, consistentes en edemas pulmonares, con
una licencia médica de 30 dias cada uno, dichos gerentes podrian ser hechos responsables
de un homicidio frustrado respecto de los consumidores. Las personas que utilizaron el es-
pray no murieron.

a. Tipicidad
aa) Tipo subjetivo (-)

Los gerentes A, B y C, tendrian que haber actuado con dolo de matar respecto de los
consumidores del producto.

El dolo, en términos generales y de acuerdo con la doctrina tradicional y mayoritaria,
consiste en conocer y querer la realizacién de la conducta tipica. Por lo demas, debe tener
dos elementos principales: un elemento cognitivo y un elemento volitivo.*?! Es decir, quien
actla con dolo debe tener la intencion de querer causar el resultado.

En base a la definicion anterior, al momento de decidir no retirar del mercado las
partidas de aerosoles para cuero, la intencion y voluntad de los gerentes A, By C no estaba
dirigida a causar el resultado tipico del delito de homicidio.

Por lo demas, resulta del todo l6gico pensar que los fabricantes cuando introducen
productos en el mercado no tienen la intencidn de afectar la salud o la vida —en este caso— de
los consumidores. Pues, los fabricantes siempre estaran interesados en que sus productos no
caigan en descrédito®® o en evitar crear riesgos desaprobados para los consumidores.

Por lo tanto, los gerentes A, By C no pueden ser responsables del delito de homicidio
frustrado del art. 391 n°2 en relacion con el art. 7 inc. 2, todos del Cédigo Penal.

4. Art. 314 del Codigo Penal (-)

121 Al respecto, véase RETTIG (2019), pp. 507 y ss.; WESSELS et al. (2018), p. 132; Véase también a VAN
WEEZEL (2023), pp. 420 y ss.
122 CONTRERAS (2018), p. 90.
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En la medida que los gerentes A, B y C —luego de la respectiva junta directiva cele-
brada con fecha 12 de mayo y el informe toxicoldgico respectivo— deciden no retirar del
mercado el producto, el cual vuelve a ser utilizado por un grupo de personas en el cual seis
consumidores problemas respiratorios consistentes en edemas pulmonares, con una licencia
médica de 30 dias cada uno, dichos gerentes, podrian ser responsables por expender sustan-
cias peligrosas para la salud del art. 314 del CP.

a. Tipicidad
aa) Tipo objetivo (-)

Los gerentes A, B y C podrian ser responsables por expender sustancias peligrosas
para la salud, respecto de los consumidores del espray. Como ya fue analizado anteriormente
(Vid. Supra pp. 28 y 36), la naturaleza de la conducta tipica “expender” se basa en una con-
ducta activa. La conducta que esta siendo analizada en este segundo complejo de hechos del
periodo doloso es una conducta omisiva, que consistio en la no retirada de los aerosoles para
cuero, la cual no se adecua con el verbo rector exigible en el tipo penal referido.

Es decir, el delito de expendio de sustancias peligrosas para la salud no puede ser
cometido por omision'?3, por lo que la conducta por parte de los gerentes de no retirar del
mercado los productos, no podria ser subsumible en este tipo penal.

Por lo tanto, como no se cumple con la conducta tipica, no corresponde castigar a
los gerentes A, By C por el delito del art. 314 del CP.

5. Resultado para el gerente A, By C respecto del complejo de hechos 2.2.

Los gerentes A, B y C, son responsables penalmente a titulo de coautores por el de-
lito de lesiones menos graves dolosas por omision del art. 399 en relacion con el art. 15 n°1
del Caodigo Penal.

123 L ONDONO (2019) p. 478.
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3.- RESULTADO GENERAL.: La punibilidad de los gerentes A,By C

Respecto al primer complejo de hechos, esto es, el periodo culposo, los gerentes A,
B y C de la empresa W&M, son responsables penalmente a titulo de autores concomitantes
por lesiones imprudentes por omisién de acuerdo con el art. 399 en relacion con el art. 492
inc. 1°, ambos del Cddigo Penal, respecto de los consumidores del espray por no retirar el
producto del mercado de forma oportuna.

Respecto al segundo complejo de hechos, esto es, el periodo doloso, los gerentes A,
By C de la empresa W&M, son responsables penalmente:

Primero, a titulo de coautores por lesiones menos graves dolosas por accion del art.
399 en relacion con el art. 15 n°1, en concurso ideal, con el delito de expendio de sustancias
peligrosas para la salud del art. 314, todos del Codigo Penal, respecto de los consumidores
del espray por decidir conjuntamente continuar con la fabricacion y distribucion del producto,
luego de la respectiva junta extraordinaria del 12 de mayo.

Segundo, a titulo de coautores por lesiones menos graves dolosas por omision del art.
399 en relacion con el art. 15 n°1, ambos del Cédigo Penal, por no retirar las partidas de
productos que se encontraban en el mercado, luego de la respectiva junta extraordinaria del
12 de mayo.
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CONCLUSIONES

A lo largo del desarrollo de este trabajo, se han expuesto distintos problemas dogma-
ticos sobre la responsabilidad penal por el producto a partir del analisis de una variacion de
los hechos del emblematico caso “Lederspray”. La atribucion de responsabilidad penal ante
decisiones de organos colegiadas que generan resultados lesivos en las personas presentara
distintas aristas que serd importante tener en consideracion al momento de realizar un juicio
de imputacion personal a aquellos sujetos que participan en la toma de decisiones de una
empresa.

Determinar la naturaleza de la conducta realizada por un érgano colegiado sera un
factor fundamental para luego establecer conforme a derecho el tipo penal y titulo de impu-
tacion por el cual deberan responder. Cuando estemos en presencia de una conducta activa
dolosa, por ejemplo, la fabricacion y puesta en el mercado de determinados productos defec-
tuosos, habra que poner especial atencion en la causalidad de la decisién colegiada adoptada,
en la medida que cada voto de los gerentes de una determinada empresa se considerara causal
para el resultado lesivo y por lo tanto deberan responder como coautores.

Asi también, cuando nos enfrentemos a comportamientos omisivos imprudentes, por
ejemplo, la no retirada oportuna de los productos defectuosos, deberemos poner atencion en
establecer la relacion de cuasicausalidad entre la conducta omitida (debida) y el resultado
producido, asi como también en el fundamento de la posicién de garante que pesa sobre el
fabricante que, en términos generales, se basara en torno a las legitimas expectativas de los
consumidores que adquieren los productos.

Por Gltimo, a partir del método utilizado, también podemos concluir que este demues-
tra su efectividad para analizar casos penales complejos, permitiendo, de acuerdo con su es-
tructura, una evaluacion sistematica y correcta de los posibles tipos penales aplicables a de-
terminadas conductas lesivas.
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