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1- Planteo del tema 
           La tendencia generalizada a nivel global, de la cual no escapa Argentina, es la de extender la investigación y responsabilidad penal de las causas de los accidentes aéreos a los Directores y al personal gerencial de los sectores más sensibles, de las Compañías Aéreas relacionados con la seguridad operacional, “safety”, de la seguridad en la aviación, “security”. También queda involucrada la llamada Gerencia de Calidad, encargada de controlar la actualización  de los Manuales empresarios  exigibles para la operación con aeronaves de una línea aérea de transporte regular.
 

Deberemos ahondar en esta investigación en cuanto si el incumplimiento de una norma reglamentaria emanada de la Autoridad Aeronáutica, y que se verificara como causante o concausa de un accidente aéreo vinculado a los tipos penales que están vigentes podría involucrar la sanción penal de los miembros del Directorio de la Cia Aérea siniestrada.  
En su artículo “Consecuencias penales de los siniestros aeronáuticos”, el Dr.  Cosentino Eduardo –Profesor Emérito de Derecho Aeronautico UBA- refiriéndose al accidente del AU 2553  del 10/10/97 en Fray Bentos, ROU,  se acerca notablemente a  nuestro actual problema de investigación, y en honor a ello transcribimos los cuatro siguientes párrafos. 

 “….dentro de la órbita de la moderna teoría general el derecho criminal,  ha penetrado dentro de la estructura societaria, una fórmula de imputación objetiva, consistente en un juicio de atribución de responsabilidad normativo, es decir, con base a infracción de deberes normativos. De esta manera,  puede observarse como la teoría penal no se detiene en los autores materiales de un hecho, sino que investiga más allá, a quienes, desde otro lugar, pueden haber creado “riesgos jurídicamente desaprobados” que condujeron a la realidad del resultado que la norma penal castiga…

… Por eso, es que en la teoría moderna del delito, se ha desarrollado la “posición de garante” por medio de la cual se sostiene que las personas son responsables por el control o neutralización de los riesgos generales por la actividad que desempeñan. Se dice que una empresa es responsable de que su negocio jurídico no conduzca a la lesión de bienes jurídicos. Entonces ya no solo responde por lo que se causa activamente (comisión) sino que además se imputa por lo que no se hizo para evitar la producción de un delito (comisión por omisión)…

…La posición de garante puede nacer de una disposición legal, de un contrato o de una actuación precedente generadora de un riesgo. Los tres supuestos colocan a un sujeto o a un directorio, dentro de la estructura empresaria, como responsables por la evitación de un resultado. Se reconoce, en este punto, que la aceptación de un cargo dentro de una estructura empresaria implica ciertas responsabilidades que en algunos casos supone actuar como contención de riesgos o de control para evitar que de las tareas propias de su área surjan lesiones a bienes jurídicos….

 ..Desde esta perspectiva, es que determinadas decisiones, en particular dentro del campo de la actividad aeronáutica, se han imputado a determinados sujetos de derecho, que ocupando planos directivos, o gerenciales dentro de una empresa, se ven sometidos a un proceso penal, en el que le imputan consecuencias remotas que carecen de relación de causalidad y que se alejan sensiblemente del principio de la culpa, uno de los valores definitivamente incorporados a la cultura jurídica…” 
Todas estas obligaciones indirectas tienen su raíz en los conceptos de seguridad operacional –safety- y de la aviación –security-  normativa legal y reglamentaria aplicable, manuales del explotador AR/AU.
2- Casos prácticos sobre responsabilidad de los directores por falencias de  “seguridad” organizacional.

Con la finalidad de estudiar problemas concretos que se dan en el transporte aerocomercial  es conveniente plantearnos varias preguntas que se enuncian a continuación: 

-Un incumplimiento reglamentario de  las normas que regulan la actividad de una aerolínea comercial regular, que fuera causante o concurrente con un accidente aéreo vinculado a los tipos penales que están vigentes, homicidio, lesiones, estrago doloso etc. ¿podrían involucrar la sanción penal de los Directivos de la Cia?

- En tanto los Códigos Aeronáuticos atribuyen uniformemente  todas las facultades y responsabilidad a la persona del Comandante de la aeronave
 quien aplicará un criterio subjetivo de seguridad. ¿Las consecuencias de sus decisiones y que terminan en accidente o incidente grave porque razón  le alcanzarían a directores de la Cia.?

-¿Se podrá liberar o limitar la responsabilidad penal de los Directores quedando en cabeza del Comandante de aeronave que tiene todas las facultades y obligaciones de a bordo? o sobre el personal de tierra que cuenta con Manuales de procesos específicos a ser observados? 
En cuanto a preguntas más directas y sobre circunstancias más puntuales agrupamos  las siguientes:

-¿Podría en una circunstancia similar al vuelo 9525 del 24/3/2015 de Germanwings, cuyo piloto estrella voluntariamente su avión contra Los Alpes, responsabilizar penalmente a los Directores o Gerentes de la Cia involucrada  dado que el deber de seguridad operacional debe ser observado por cada empresa aerocomercial?

-¿Alcanzaría a un Directivo las consecuencias de un accidente o incidente grave vg. lesiones gravísimas a pasajeros o terceros en superficie, provocado por un piloto bajo los efectos de alcohol o drogas? 

-¿Hasta dónde llegaría el principio de legalidad respecto de los Directores el caso de un homicidio violento a bordo por haber embarcado a una persona listada como peligrosa y que debió ser inadmitida?

-¿Será legal contar con una base de datos de pasajeros que a criterio de la Cia fueren disruptivos o peligrosos para el transporte?

-¿Podría tipificar como acción punible de los Directores no contar con procesos adecuados para envío de medicamentos u órganos de trasplante, o falta de entrenamiento del personal etc. y que tal negligencia ocasionara la muerte al destinatario de la carga sanitaria?

 -Para mantener la habilitación sicofísica como aptitud para que el personal técnico de vuelo ¿qué barreras de control debería implementar la Cia. para que ese personal no pueda convertirse en una “amenaza directa a la seguridad operacional? 

-¿Son las certificaciones de idoneidad aeronáutica instrumentos suficientes para acreditar la aptitud del personal aeronáutico? ¿Exculparían a sus Directivos por graves anomalías de seguridad provocadas por el personal?

-¿Podrá existir responsabilidad penal de Directivos por presión empresaria para continuar vuelo con tripulaciones vencidas?

3. Seguridad, el derecho penal y el transporte aerocomercial.
Desde la Convención de Chicago de 1944 se refleja el interés de la Comunidad Internacional por la seguridad de las aeronaves como un bien jurídicamente protegible, no sólo por la necesidad de tutelar la salud de los pasajeros que viajan a bordo sino por siniestros de alto valor económico de las aeronaves y mercancías transportadas.

Los delitos en cuanto sean típicamente aeronáuticos los  define el Dr. Mario Folchi en tanto entiende que integran el “Derecho Penal Aeronáutico” “aquellos delitos cuya estructura ontológica está dada por el hecho de la aviación, de manera tal que si no existiera no sería posible comprenderlos”.

Queda diferenciado entonces del concepto “Derecho Aeronáutico Penal”,
 del Dr. Federico Videla Escalada que tiene por objeto la descripción de las conductas típicas que atentan contra la seguridad de la navegación aérea y el establecimiento de penas.  Estos tipos están  constituidos por ilícitos comunes con la particularidad que son cometidos a bordo o mediante aeronave.
La ausencia de tipos penales específicamente aeronáuticos se agrava con la tendencia jurisprudencial fundada en la “teoría de la imputación objetiva”, que es la que mejor se adecua a la expectativa de “la sociedad de riesgo” en la cual se funda la responsabilidad de los Directores de una aerolínea. Agregamos el link del trabajo publicado en “cedaeonline” del profesor en derecho penal Dr. Ricardo Klass

En virtud de la “teoría de la imputación objetiva”, y en orden al delito de estrago doloso agravado – art 190 3 párrafo CP argentino-  se han procesado a los miembros del directorio de la sociedad explotadora de la aeronave siniestrada  Austral Líneas Aéreas Cielos del Sur SA, en el accidente del DC9 LV-WEG el 10 de octubre de 1997 que impacta en la localidad de  Fray Bentos ROU. 
El fundamento general fue que “…la falta de referencia en las actas de directorio a las condiciones de aeronavegabilidad de los aviones que integraban su flota demuestran desinterés por proveer al cumplimiento de sus obligaciones de supervisión y control en aspectos atinentes a la seguridad del vuelo, contribuyendo de ese modo a poner en peligro las vidas de los pasajeros y de la tripulación..”

En aviación comercial conviven dos tipologías  de “seguridad”: Security y Safety.

Cuando nos referimos a “security”, estamos aludiendo a la “seguridad de la aviación civil”, entendiendo que se trata de las cuestiones relacionadas con las medidas adoptadas para evitar actos de interferencia ilícita en la aviación civil, tales como el apoderamiento ilícito de aeronaves, entre muchas otras situaciones o conductas que ponen en peligro la seguridad de la aviación.

En cuanto a la “Safety” o bien seguridad operacional, que es materia del nuevo Anexo 19, se entiende que: es el estado en el que el riesgo de lesiones a las personas o de daños a los bienes como consecuencia de las operaciones aeronáuticas se reduce al mínimo, por medio de un proceso continuo de identificación de deficiencias y gestión de riesgos.

Es globalmente conocido el modelo sobre “seguridad operacional” de James Reason
, que  considera cada vez más al accidente como el resultado de la mala gestión de ciertos procesos de una Cia Aérea como organización, cuyo objetivo es mantener bajo control los riesgos derivados de los peligros existentes en los contextos operacionales.

Fundamenta su teoría en que todos los accidentes comprenden una combinación de condiciones activas y latentes. Las primeras son acciones u omisiones que tienen consecuencias adversas inmediatas y tienen relación con el personal de primera línea -pilotos, controladores de tránsito aéreo, mecánicos-. Las  condiciones latentes, en cambio, se encuentran en el sistema mucho antes de que se experimente el resultado perjudicial y llegan a ser evidentes cuando actúan como factores de activación, como por ejemplo diseño deficiente de equipos o planificación de tareas, objetivos empresarios incompatibles con la seguridad o defectos de organización.

Existe un universo de situaciones vinculadas con información de seguridad operacional que no está referida a ningún accidente o incidente que deba ser investigado y, que permite advertir fallas organizacionales  en algunos de los sistemas o procesos vinculados con la aviación civil. 
 Esta información preventiva es vital para la salud de estos mismos sistemas y procesos y por tal motivo resulta esencial resguardar ese tipo de información a cualquier uso ajeno al ámbito de la seguridad operacional.
 Es particularmente en este contexto donde se observa la necesidad de alentar a las personas que participan en las distintas actividades relacionadas con la aviación civil, a informar e incluso a admitir errores o eventuales incumplimientos de las normas de seguridad operacional, sin temer que esa información sea utilizada para aplicarles sanciones administrativas o laborales, a menos que tales acciones u omisiones resulten configurativas de un delito.
  

3.1 El concepto de seguridad. Security

La seguridad en cuanto al concepto de “security”
 es una cuestión de gran relevancia a nivel internacional y en pos de lograr minimizar los riesgos de ataques terroristas se han implementado las normas AVSEC, seguridad en la aviación.  

Su plexo normativo básico  está contenido en las normas del  Anexo 17,  Acuerdos multilaterales de Derecho Aeronáutico Penal o en Acuerdos Bilaterales sobre transporte aéreo, en el Manual de Seguridad OACI (Documento 8973-restringido) y en las Auditorias obligatorias confidenciales, (USAP).

El objeto de estas auditorías USAP (Programa Universal de Auditoria de vigilancia de Seguridad),  están dirigidas a evaluar en los ámbitos de los aeropuertos, aeronaves y sistemas de control aéreo, el cumplimiento y coordinación de acciones nacionales con los programas regionales, garantizando  sin restringir, el movimiento de pasajeros y carga aérea.

En principio, este tipo de seguridad es generalmente extraño a los dependientes de un explotador aéreo y recae  sobre el personal de seguridad aeroportuaria. 

Como textos de orientación, la OACI publicó un nuevo Manual de Certificación de Aeródromos (Documento 9774 MA) teniendo en cuenta que más del 70% de los accidentes se producen en el radio de 30 km del aeropuerto.
Las Normativas OACI sobre “Seguridad de la Aviación” derivan del Anexo 17 OACI, y en tres sus Manuales específicos: 

1- Manual  de seguridad para la protección de la aviación civil contra los actos de interferencia ilícita.  Doc. 8973/8

2- Manual de referencia para auditorias de la seguridad de la aviación. Doc.  9807.

3- Manual de Vigilancia de la Seguridad Operacional. Doc.9734.

Cada explotador  tiene la facultad de diseñar su estrategia de seguridad,  y a tal efecto podrá adoptar alguno de los tres métodos conductas y procesos que  de acuerdo a su contenido podrán entrar en las siguientes tres categorías  metodológicas:

- “Método Reactivo”, es el que responde a los acontecimientos que ya ocurrieron, tales como incidentes graves y accidentes. Se obtendrá un nivel de gestión de seguridad sumamente bajo; 

- “Método Proactivo”, busca identificar riesgos potenciales a través del análisis de las actividades de la aerolínea. Se alcanza un nivel de gestión de seguridad eficiente;

- “Método Predictivo”, documenta el desempeño espontáneo del personal en sus operaciones diarias. Con él se podrá lograr una gestión de seguridad muy eficiente.

Las aerolíneas comerciales trabajan conforme “Manuales” en forma coordinada entre sus áreas de operaciones, seguridad operacional y gestión de calidad para garantizar la realización de las operaciones de forma  segura y eficaz y a tal efecto han desarrollado un “sistema de gestión de seguridad de la aviación”, denominado Security Management System (SEMS). Éste consiste en los procesos a ser implementados por un explotador aéreo para mantener y mejorar los niveles de seguridad y protección con relación a los “actos de interferencia ilícita”, entendiendo por tales los generados por la voluntad humana, en principio bajo la figura del dolo y que ponen en riesgo la seguridad de las operaciones.

Los programas de seguridad y la capacitación están bajo auditorías del programa IOSA (Certificación de Seguridad para poder volar dentro de la IATA) y por organismos estatales, que serán las Autoridades de Aplicación del Anexo 17 del Convenio de Chicago – Ministerio de Seguridad en Argentina;
 en EUA por la Administración de Seguridad del Transporte -TSA- y en los países limítrofes, por las Direcciones de Aviación Civil de Uruguay, Chile y Brasil respectivamente.

3.2 La Seguridad Operacional en la Aviación Civil (safety)

 El valor global sobre el cual se estructura el transporte aéreo, es la seguridad
. Cursos, entrenamiento, exámenes técnicos y médicos a pilotos, tripulantes de cabina, mecánicos y demás personal técnico y profesional; manuales que restringen el margen para improvisar decisiones operativas, exigentes planes de mantenimiento de aviones, y servicios auxiliares de sistemas globales operables las 24 hs. Estas prevenciones convergen en pos del cumplimiento de  la obligación de seguridad de las compañías aéreas.
Seguridad total significaría la producción de cero accidentes o incidentes graves, y tal vez la ausencia total de peligros o riesgos. Pero a poco de analizar, la posibilidad de la eliminación de todos los accidentes resulta una meta imposible. Las fallas seguirán ocurriendo a pesar de los más logrados esfuerzos de prevención, y debemos aceptar entonces que ante los riesgos se producirán errores en un sistema implícitamente seguro, que tiende a que éstos se encuentren siempre bajo control.

La OACI ha delineado el concepto de seguridad operacional “Safety”, en estos términos: “Es el estado en que el riesgo de lesiones a las personas o daños a los bienes se reduce y se mantiene en un nivel aceptable, o por debajo del mismo, por medio de un proceso continuo de identificación de peligros y gestión de riesgos.” Cumpliendo estos parámetros se evitará lo que Reason denomina  “el accidente organizacional” generado por causas tales como: la falta de condiciones óptimas en los lugares de trabajo, la falta de verificación de acciones u omisiones de los pilotos, controladores, mecánicos, personal de aeródromo, etc., que provocan generalmente fallas activas o errores originados en violaciones reglamentarias que producen un efecto adverso inmediato.

Para prevenir o neutralizar “los peligros” las aerolíneas generalmente cuentan  con personal especializado en la identificación de los mismos, en sus Gerencias de Calidad y Seguridad Operacional, y la necesidad de investigación organizacional aparecerá si se registrara un aumento inusual de eventos relacionados con la seguridad o infracciones a sus reglamentos internos. En estos casos la aerolínea entrará en un período de cambio en su sistema de seguridad procurando obturarlos y evitar sus consecuencias.

La OACI en el año 2005 dispuso introducir en el “Anexo 6 Operaciones de Aeronaves” la exigencia al explotador de un avión, que tenga una masa certificada de despegue superior a 27.000 kg,  que establezca y mantenga un programa de de análisis de datos de vuelo como parte del sistema de gestión de seguridad operacional, programa de recolección de datos preventivos, que nunca serán de tipo punitivo. De allí el fundamento normativo por el cual las transportadoras aéreas autogestionan su propia seguridad operacional.
Los accidentes se producen cuando llegan a quebrarse las defensas de los sistemas que los previenen en sus tres aspectos fundamentales:

- lo tecnológico, producción de fallas no obstante encontrarse duplicados o triplicados los instrumentos más sensibles;

- la instrucción, falta de respuesta adecuada de los pilotos y/o sistema de tránsito aéreo ante un evento, pese a su entrenamiento simulando contingencias de diferente gravedad y sus formas de afrontarlas, y 

-las reglamentarias, en tanto no sean observados planes, normas y manuales que limitan al piloto en la toma de decisión ante una emergencia en pos de conductas alternativas desarrolladas en manuales operativos para la eventualidad. 

En definitiva los accidentes o incidentes graves aéreos solo se dan ante la confluencia de varios factores que cada uno por sí no lo provocaría. Rara vez las fallas de un punto único tienen consecuencias catastróficas en el sistema aeronáutico.

3.3. El nuevo Anexo 19 al Convenio de Chicago de 1944. 

Este nuevo Anexo que ha entrado en vigencia en julio de 2013 condensa todas las normas de Seguridad que estaban diseminadas en los anteriores 18 Anexos. Ello evidencia la importancia que la OACI le da al tema “seguridad operacional”. 
3.4 Investigación de accidentes. Valor probatorio del Informe.

   Es de relevancia para atribuir responsabilidad a los directores de una aerolínea determinar el valor que los jueces le dan y el que  le deberían atribuir a los informes técnicos de investigación de accidentes realizados por la Autoridad de Investigación independiente.
“El objetivo de la investigación técnica, según prescribe el Anexo 13 al Convenio de Chicago, en su Capítulo 3 será la prevención de futuros accidentes e incidentes por causas similares a los investigados,  y nunca determinar culpa o responsabilidad de los intervinientes.”

La razón está dada porque los datos se reúnen generalmente en forma temprana en el lugar del accidente, y muchas veces son declaraciones de sobrevivientes o testigos en estado de shock.  Este tipo de datos se colectan con una informalidad muy lejana de las normas y garantías de un debido proceso judicial para el declarante.  
No obstante la claridad del Anexo 13 en este aspecto, y su estricto cumplimiento por la NTSB
 de EUA, o de la BEA
 de Francia,  los tribunales argentinos, desde el más alto de ellos, han vulnerado siempre este principio del  Tratado de Chicago de 1944 y ha utilizado los informes de la Junta de Accidentes dándole un valor probatorio que desde su origen no tienen. 
La Corte Suprema de Justicia de la Nación (Argentina) en tal sentido expresó: “Las conclusiones contenidas en el expediente tramitado por ante la Junta de Investigaciones tienen valor probatorio de suma importancia, máxime en el caso, en que no han sido impugnadas por la actora que, además, ha consentido la resolución final en aquél, que le fuera debidamente notificado” 
.

La Jurisprudencia argentina siempre se ha mal servido de los Informes Finales elaborados por la Junta de Investigación de Accidentes Aéreos como medio para arribar a las causas generadoras de los hechos sobre los cuales recae la acción de la justicia, en otros casos para arbitrar medidas adicionales de prueba y peritajes en función de la labor realizada por los técnicos a través del Informe, y en otros casos, como el citado en último término, para fundar su sentencia, siendo esta ultima valoración opinable y discutible por las razones antes esgrimidas.

4- La aplicación de la teoría de la imputación objetiva y el accidente del AU 2553 en Fray Bentos ROU.

La teoría de la imputación objetiva se está aplicando –todavía no hay sentencia-  al accidente ocurrido el 10 de octubre de 1997, protagonizado por un DC 9/32, matrícula LV-WEG, de Austral Líneas Aéreas Cielos del Sur SA a cargo del Comandante Cécere y copiloto Núñez, que realizaba un vuelo de cabotaje entre la ciudad de Posadas y el aeroparque Jorge Newbery. Este vuelo debió cambiar su recorrido para evitar una zona de inestabilidad climática, lo cual no logró, y  en ese grave contexto, siendo las 22.09 hs el piloto al mando perdió el control de la aeronave, que finalmente impactó contra el suelo, cerca de la localidad de Nueva Berlín, ubicada en la República Oriental del Uruguay produciendo la muerte de 5 tripulantes y 69 pasajeros. 

Al solicitar la elevación de la causa a juicio, el Ministerio Público Fiscal formuló imputación contra varias personas, algunas integrantes de la aerolínea siniestrada,  quienes soportaron imputación en razón de que no habrían cumplido con los recaudos de prevención pertinentes, de los que eran responsables por su función en la conducción superior de la empresa. Además, se señaló que no habrían sido ajenos a las irregularidades cometidas por sus inferiores jerárquicos, que de ningún modo evitaron o buscaron neutralizar, pese a tener conocimiento de ellas y la obligación de hacerlo. 

Hasta aquí el Tribunal aplica la “teoría  de la imputación objetiva” en un accidente que funda en causas organizacionales – seguridad operacional- de la Compañía accidentada.

Nótese que de la investigación desarrollada, de la resolución de procesamiento se desprende que las siguientes circunstancias habrían tenido incidencia en el siniestro, y de allí la calificación del párrafo anterior: 

1- Mantenimiento: ausencia de una “luz ámbar de advertencia Pitot/Stallheather off” en el panel anunciador de “falls” de la aeronave (equipamiento que advierte a la tripulación cuando el sistema de “pitot” no está en funcionamiento), la cual resultaría obligatoria, de conformidad con la FAR Part. 25.1326. No se habrían respetado las disposiciones del “Manual de Procedimientos de Mantenimiento de Austral”. 
Dejamos a salvo que la defensa habría acreditado que el avión de Austral había venido de volar en Europa, se había certificado y matriculado en Argentina y no tenía como elemento obligatorio la luz ambar de advertencia según las RAAC. Las FAR  no le serían aplicables. También se  habría acreditado que el avión contaba con un amperímetro que medía el funcionamiento de la resistencia del calefactor del tubo pitot y que el mismo nunca se habría engelado conforme pericias que obran en autos. Si hubiere sucedido el engelamiento la velocidad medida debió marcar cero extremo que nunca sucedió. Sobre el particular habría pericias encontradas.
2- Culpa en el despacho de la aeronave: Se funda en el incumplimiento de normas por el despachante de aeronave
, información de las condiciones meteorológicas que se desarrollarían durante el vuelo, y se habría despachado una aeronave “ilegítimamente habilitada”, al no contar con la luz ámbar, la inoperatividad del “VOR” (ayuda a la navegación) emplazado en la ciudad de Gualeguaychú, la falta de indicación de número de match de los velocímetros de la aeronave. 
Hacemos la salvedad que la defensa habría acreditado que la misma tripulación había hecho en ese día el mismo viaje redondo y se disponía a completar el segundo. Que conocía perfectamente entonces la meteorología en ruta, y que ingresó en la tormenta por una mala apreciación del radar meteorológico, no volando entre líneas como sí lo hicieron varias aeronaves ese mismo día. 
3-  La falta de entrenamiento de los pilotos: La empresa había dispuesto que concurrieran a pruebas de simulador una vez por año cuando debían hacerlo dos
. Se concluyó que “la tripulación no se encontraba entrenada para solucionar una falla de velocímetros como así tampoco para recuperar altitudes normales”. 
También en este punto debemos citar los argumentos de la defensa en el sentido que la Autoridad Aeronáutica Argentina había aprobado hacía años la forma de entrenamiento  que implicaba mayor  tiempo de simulador en un solo viaje al año al centro de instrucción de EUA. Por lo tanto no habría habido “dispensa” alguna sino expresa autorización  y los pilotos tenían la habilitación en regla lo que supone capacitación suficiente. No habría habido falta de entrenamiento.
No obstante sucedió error en el copiloto, que era el piloto a los mandos, en tanto pidió al comandante sacara los slats, a lo cual se negó. Acto seguido el copiloto los activó sin el paso previo de sincronizar la salida de ambos con la correspondiente bomba hidráulica lo que motivó que un slat se desplegara antes que el otro.  La velocidad que estaban volando hizo que se desprendiera el slat y entrara esa ala en pérdida y la aeronave en tirabuzón hasta el suelo. 
4.1-   Imputaciones y calificación legal.  
Detallaremos las imputaciones más claras  fundadas en la teoría de la “ imputación objetiva”, alejadas de lo que podríamos considerar dolo del directorio de la empresa aérea:
- Auditor de aseguramiento de calidad: se le atribuyó no haber cumplido con la instalación de la “luz ámbar”. Tenía a su cargo las auditorias de calidad sobre el cumplimiento de los procedimientos de la empresa. 

- Gerente de Planeamiento e Ingeniería: su rol en la compañía era el control de la documentación y seguridad de las aeronaves, lo que incluía los manuales de procedimientos, boletines de servicios y especificaciones técnicas. No dispuso la instalación de la luz ambar del calefactor del pitot.
- Gerente de Operaciones: se le reprochó la dispensa otorgada a los pilotos para que no efectuaran el segundo entrenamiento en simulador ni haber actualizado los programas de entrenamiento, como era necesario. 

- Vicepresidente. Se le incriminó por haber permitido la aeronavegabilidad pese a las faltas en que los demás gerentes de la firma habrían incurrido. 
- Subgerente de ingeniería. Se le adjudicó haber omitido cumplir con la evaluación de los boletines de servicio, las directivas de aeronavegabilidad, las circulares de asesoramiento y la gestión de la documentación técnica de las aeronaves. 

- Gerente de Operaciones de vuelo: se le reprochó haber peticionado la dispensa para que el comandante Cecere y el  piloto Núñez efectuaran entrenamiento en simulador una sola vez por año en lugar de dos.

- Gerente de Control de Calidad. Habría incorporado la nave siniestrada al servicio cuando no estaba en condiciones adecuadas. 
-Supervisor instructor. Habría informado que el Comandante Cécere tenía muy buen nivel profesional, cuando no era así. 

- Comandante Instructor. Habría  suscripto el certificado de entrenamiento de Cécere y las grillas de entrenamiento, en las que lo calificó positivamente, pese a su rendimiento insuficiente. 
- Comandante. No habría supervisado adecuadamente la actualización anual realizada en el año 1997 por el instructor Arribillada, quien se desempeñó como instructor del copiloto Núñez. 

Hasta aquí se advierte claramente que ninguno tuvo por su actuar “dolo” es decir intención de provocar un accidente catastrófico, y por ello la única forma de imputación es la de adoptar el tipo objetivo, novedad del moderno  Derecho Penal, y por esta vía se llegó a la calificación legal de delito de estrago doloso, previsto en el artículo 190, tercer párrafo del Código Penal que dice:
“Será reprimido con prisión de dos a ocho años, el que a sabiendas ejecutare cualquier acto que ponga en peligro la seguridad de una nave, construcción flotante o aeronave. (…) 

La doctrina señala que, “en todas las hipótesis [agravadas del tipo penal], se trata de resultados preterintencionales, quiere decir “más allá de la intención”, y  exige que el autor haya obrado inicialmente con dolo (intención o voluntad) de realizar determinada conducta irregular o antijurídica, aunque sin el propósito o aceptación de que ella vaya a producir el resultado que, finalmente, acaecería (lesiones, muerte). 

Entonces, para configurar el estrago doloso el sujeto debe actuar u omitir decisiones con conocimiento de que está poniendo en peligro la seguridad, en este caso, de una aeronave. Se requiere un conocimiento efectivo, no basta que el agente se represente la probabilidad o la posibilidad de ese peligro” (Andrés José D’Alessio y Mauro A. Divito, op. cit., p. 923.) 

 Para comprender este tipo penal en su figura básica, es necesario previamente considerar que resulta inherente a toda sociedad la existencia de actividades riesgosas para las personas. No obstante, estas actividades riesgosas, bajo ciertos parámetros por ejemplo, el cumplimiento de determinadas leyes, reglamentos, manuales de procedimientos, criterios propios de la “lex artis” de cada actividad), están permitidas por el derecho, pues, de lo contrario, el desarrollo social, económico y cultural sería imposible o muy dificultoso. 
La doctrina tiene dicho que “puesto que una sociedad sin riesgos no es posible y nadie se plantea seriamente renunciar a la sociedad, una garantía normativa que entrañe total ausencia de riesgos no es factible; por el contrario, el riesgo inherente a la configuración social ha de ser irremediablemente tolerado, como riesgo permitido” 

 Cuando un comportamiento excede el riesgo permitido, genera un peligro que, para el derecho penal, puede ser abstracto o concreto. En los delitos de peligro abstracto no se requiere que se verifique una situación efectiva de peligro para una persona o bien, sino que se pune una actividad que, normalmente, supone de por sí un peligro, como la mera tenencia o portación ilegal de armas de fuego, que se castiga independientemente de si el arma se utilizó o no. 
Por otra parte, en los delitos de peligro concreto, no basta con realizar una conducta comúnmente entendida como peligrosa o que pudiera entrañar peligro sino que ese accionar debe haber puesto en peligro, en un caso concreto, alguna persona o bien protegido por el derecho (ex post). Dicho de otro modo: hay una cercanía mayor entre el peligro y la persona o bien jurídico protegido. 
Se puede traspasar el riesgo jurídicamente permitido, de dos modos distintos: haciendo (acción) o no haciendo (omisión). El delito está previsto como un tipo penal de comisión, por cuanto exige que se “ejecutare cualquier acto”. Sin embargo, suele aceptarse la “comisión por omisión”. En otras palabras: se sostiene que un determinado resultado puede alcanzarse haciendo algo o no haciéndolo cuando se tenía la obligación de hacerlo (posición de garante), que refería el Dr. Cosentino al inicio.
En el caso en análisis, el auto de procesamiento, expresó que “las imputaciones, sobre la base del artículo 190 del ordenamiento sustantivo encuentran su razón de ser, no en el hecho de que cada uno de los encartados provocó el accidente de aviación sino por haber realizado una “conducta equivalente” a ello, permitiendo y avalando desde sus órbitas exclusivas que la aeronave volara sin mecanismos de alarma que demostrasen que la calefacción de los tubos pitot estaba inoperativa y con una tripulación deficientemente entrenada. Claramente es un delito de puesta en peligro que se comete cuando, según reza la norma, el autor sabe que su conducta es generadora de riesgo… “

Hasta aquí ha quedado en claro la postura del derecho penal moderno en cuanto reprocha conductas como delictivas y dolosas aplicando a lo que es culposo el principio de equivalencia con los tipos dolosos por provocar resultados muy graves similares a delitos como el homicidio. 
     Este caso, pasa a juicio oral luego de más de 20 años del siniestro.
     Conforme lo hasta aquí dicho, ¿Podría en estas dos circunstancias responsabilizar penalmente a los Directores o Gerentes de una Cía. Aérea por fallas  de seguridad operacional? ¿Estaría la eventual condena a los directores dentro del principio de legalidad?            

         Dejaremos planteadas dos casos al análisis del lector relacionado con aspectos médicos aeronáuticos a nivel servicio médico de la aerolínea:

-  El 24/3/2015 se produce el accidente del vuelo Germanwings nº 9525 donde el copiloto Andrea Lubic estrelló deliberadamente su avión contra los Alpes. En ese caso murieron 144 pasajeros por acción voluntaria de un piloto habilitado, entrenado y controlado médicamente por la Empresa de la cual era dependiente, aunque en su  historia clínica existieran antecedentes de prescripción de medicación por depresión, y
-En el año 1993 se registra un incidente grave en el aeropuerto de México en donde un Boeing 747 al mando del Comandante Rafael Pichiello pretende aterrizar con un desvío importante y luego de hacer un “step a side” tocó con su turbina N° 1 el pavimento de la pista. Ya en situación de pérdida. El copiloto toma los comandos y luego de un “go around” salva la situación.

El citado Comandante, estaba haciendo sus últimos vuelos previos a jubilarse y había pedido a la Gerencia de Personal de AR no volar más. Estaba separándose su hija y eso lo tenía muy preocupado.  No fue dispensado de volar y se produjo el “incidente grave” antes referido. 

5. Conclusiones
1- El principal valor en la aviación comercial es la “seguridad”.

2-  Existen en nuestra materia dos tipos de seguridad: Security y Safety.

3-  La actividad está totalmente reglamentada con parámetros internacionales.

4-  La seguridad operacional, en todas sus etapas, es responsabilidad de la aerolínea.

5-  Existen diferentes visiones del concepto de peligro abstracto y concreto desde el derecho aeronáutico y el derecho penal. 

6- La imputación objetiva en derecho penal está ganando terreno y alcanza peligrosamente a los directores de las empresas aéreas.
7-   Es de toda evidencia que los funcionarios  miembros del Directorio de una Cia aérea tienen a su cargo el control y administración de una actividad riesgosa, aunque estadísticamente no más que otras desarrolladas en tierra, y pueden ser alcanzados con las responsabilidades penales. La otra visión es  que la aviación civil es una industria  de las más reglamentadas del mundo en pos del valor seguridad, el cual se ha logrado en altísimos niveles y tal vez allí este la clave del cuidado,  mantener los manuales y reglamentaciones actualizados a  las tecnologías del momento, y ello merecerá una constante revisión, que podrá exculpar a los directivos de una Cía Aérea. 
Buenos Aires, 30 de agosto de 2017.
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