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«No es solo el lenguaje el que es «simbolico», el que necesita
de la otra mitad de la interpretacion y del didlogo que estd mds
alld de la siempre indigente palabra...» (Emilio Lled6) ™

SUPUESTO DE HECHO: En la visita practicada por la Inspeccién
de Trabajo a una obra de viviendas en construccién, que se hallaba en fase
de estructura, el actuario comprueba que varios trabajadores de una empre-
sa subcontratista operaban sobre la cubierta del edificio sin que se hubieran
dispuesto medios de proteccion colectiva en los huecos exteriores e interio-
res que protegieran frente al grave riesgo de caida existente. Al apreciarse
ademds la inminencia del peligro, al amparo del articulo 44 de la Ley 31/
1995, de prevencién de riesgos laborales (LPRL), el funcionario impartié
orden de paralizacién de trabajos que no fue impugnada ante la autoridad
laboral. La citada obra estaba promovida por la empresa L.A., S.A., que la
adjudicé a la contratista V.G, S.L., entidad que a su vez la subcontraté con
PZ.1., S.L., procediendo ésta a encomendar la cimentacién y estructura al
empresario individual R.F., a quien prestaban sus servicios profesionales
aquellos trabajadores.

Al entender el funcionario actuante que los hechos pudieran ser consti-
tutivos de infraccién penal, se dio traslado de ellos al Ministerio Fiscal, que
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ejerci6 la oportuna accién contra los administradores de cada una de las so-
ciedades, el empresario individual, los dos arquitectos técnicos y coordina-
dores de seguridad durante la ejecucion del proyecto, y el arquitecto autor
del proyecto-director de obra.

RESUMEN: Tras el juicio oral, se dicté sentencia en la que resultaron
condenados a la pena de un afio de prisién, inhabilitacién especial para el
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y multa de seis
meses a tres euros, como autores de un delito contra los derechos de los
trabajadores, los administradores de aquellas sociedades, el empresario in-
dividual y los coordinadores de seguridad y salud, resultando absuelto el
arquitecto D. L.C.
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1. EL LENTO CAMINO DEL CRECIMIENTO

Como es sabido, la proteccién especifica del derecho a la seguridad y
salud de los trabajadores mediante un tipo de peligro concreto fue introdu-
cida en nuestro ordenamiento juridico-penal en la reforma del anterior C6-
digo operada por la L.O. 8/1983, de 25 de junio. En su exposicién de moti-
vos se razonaba que «Sin perjuicio de la subsistencia del actual art. 499 bis,
la proteccidn penal del trabajo venia planteando la necesidad de introducir
un delito de peligro que, de una parte, no exija el grado de intencionalidad
en la conducta que se deriva de aquel precepto, y, de otra, acentie la obli-
gacién de prevenir el dafio. A tal fin se introduce un tipo de estructura cla-
ramente omisiva, el nuevo art. 348 bis, a), en el que puede subsumirse la
conducta del responsable de una actividad laboral que permita el incumpli-
miento de las medidas de seguridad, dando lugar a situaciones de concreto
peligro». Este nuevo precepto quedé redactado asi: «Los que estando legal-
mente obligados no exijan o faciliten los medios o procuren las condiciones
para que los trabajadores desempefien una actividad con las medidas de se-
guridad e higiene exigibles, con infraccién grave de las normas reglamenta-
rias y poniendo en peligro su vida o integridad fisica, serdn castigados con
la pena de arresto mayor o multa de 30.000 a 150.000 pesetas».
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Con ello se ponia en evidencia la insuficiencia protectora de los tipos
generalistas de proteccién del derecho a la vida y a la integridad fisica de la
persona (homicidio y lesiones por imprudencia) a efectos de la eficaz tutela
del derecho de los trabajadores a unas condiciones de trabajo seguras. Mas
aun, la del llamado delito doloso de lesiones laborales del antiguo art. 427,
practicamente inédito en su aplicacién a pesar de su extensa vigencia tem-
poral, constituyendo todos ellos preceptos que en el mejor de los casos
s6lo entraban en juego tras sobrevenir el resultado material de muerte o
lesiones.

Se trataba, por tanto, aunque no se explicitara, de salir al frente de los
altos indices de siniestralidad laboral sin necesidad de esperar al desenca-
denamiento del resultado lesivo, castigando de modo auténomo las infrac-
ciones mds graves de cuidado en materia preventiva, como una decisién de
politica criminal suficientemente conocida y puesta en préictica para la pre-
servacion de bienes juridicos esenciales. Después, el nuevo Cédigo de 1995
continud esta linea y acogi6 esa figura delictiva en los tipos de los arts. 316
(forma dolosa) y 317 (forma culposa), estableciendo el primero de ellos que
«Los que con infraccién de las normas de prevencion de riesgos laborales y
estando legalmente obligados, no faciliten los medios necesarios para que
los trabajadores desempefien su actividad con las medidas de seguridad e
higiene adecuadas, de forma que pongan asi en peligro grave su vida, salud
o integridad fisica, serdn castigados con las penas de prision de seis meses
a tres afios y multa de seis a doce meses».

Transcurridos mas de veinte afios desde la innovacién legislativa que
comentamos, son numerosos los pronunciamientos judiciales que han teni-
do por objeto su aplicacién, si bien practicamente siempre ligada a otros
delitos o faltas de resultado material (homicidio o lesiones), de modo que
su contemplacion procesal ha sido en casi todos consecuencia del desenca-
denamiento previo de un accidente de trabajo o de una enfermedad profe-
sional. Entonces se han planteado los correspondientes problemas de con-
curso —de infracciones o de normas—, en funcién de que el resultado pro-
ducido suponga solamente uno de los posibles efectos de la conducta omisiva
(concurso ideal de delitos, art. 77 CP, principalmente cuando otros trabaja-
dores, aparte del accidentado, han quedado expuestos al riesgo); o sea tni-
co, constituyendo una fase mas avanzada de la mera creacién de peligro con-
creto por omisién de las normas preventivas, en cuyo caso la jurisprudencia
se ha decantado por apreciar con caracter general un concurso aparente de
leyes, resuelto por el principio de consuncién del art. 8.3 CP (SSTS 14-7-
1999 y 4-6-2002).

Este estado de cosas pone de manifiesto que en gran parte la finalidad
preventiva perseguida con la tipificacién del delito de riesgo ha quedado
frustrada en un doble aspecto. Primeramente, desde la perspectiva juridico-
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material, cuando ocurrido el accidente el juego del concurso aparente de nor-
mas conduce a la aplicacién en exclusiva de la pena prevista para la infrac-
cion absorbente —Ila de resultado material de muerte o lesiones—, con pre-
tericion de la del delito de riesgo (prision de seis meses a tres afios y multa
de seis a doce meses), que en algunos casos es de mayor entidad que las
estipuladas para el delito de lesiones imprudentes (art. 152) y, desde luego,
muy superior a las de la faltas por muerte o lesiones del art. 621 (multa de
uno a dos meses en los casos de lesiones del art. 147.2 por imprudencia grave
y muerte por imprudencia leve, y multa de 10 a 30 dias en lesiones por im-
prudencia leve). En segundo lugar, desde la 6ptica procesal, por la ausencia
de persecucion independiente del delito de peligro en los supuestos en los
que afortunadamente no se haya producido resultado lesivo alguno o tan si-
quiera accidente, para de este modo lograr el objetivo preventivo de evitar
el desencadenamiento del siniestro, desplegando una accién procesal inde-
pendiente, reflejo a su vez de su configuracién tipica auténoma.

Es significativo al respecto que en la coleccién de jurisprudencia
ARANZADI, salvo error, s6lo hayamos encontrado una resolucién —con-
denatoria— sobre esta infraccidn de riesgo, sin que el objeto del debate pro-
cesal verse sobre ninguno de los tipos de homicidio o lesiones —la acusa-
cion del Ministerio Fiscal se basaba sélo en los arts. 316 y 318 y no consta
el titulo de la acusacidn particular—, a pesar de que en el supuesto de autos
se trataba de la caida de altura de un trabajador que le ocasioné traumatis-
mo craneoencefalico severo, contusién pulmonar y diversas fracturas (S. 387/
2003, Juzgado de lo Penal n. .° 3., de Barcelona, 11-12-2003).

En definitiva, hay que concluir que las simples situaciones de riesgo
concreto han permanecido invisibles, por los mas diversos motivos a los que
seguidamente aludiremos, para la persecucién penal, tras mas de veinte afios
de vigencia de la figura delictiva que las acoge. De ahi la importancia de la
sentencia objeto de este comentario, a las que se han unido otras del mismo
Juzgado.

2. LAS INTERVENCIONES DE LA INSPECCION DE TRABAJO Y
DEL MINISTERIO FISCAL

El castigo de estas situaciones de riesgo se ha canalizado fundamental-
mente por la via de las sanciones administrativas promovidas por la Inspec-
cion de Trabajo y Seguridad Social, derivadas casi siempre de la investiga-
cion previa llevada a cabo en los centros de trabajo. Por otra parte, la inno-
vacion que supuso en 1983 la tipificacion del delito de riesgo, la escasez de
medios personales en el Ministerio Fiscal, su dedicacién preferente a los
delitos comunes que tradicionalmente ha perseguido, la inercia de la actua-
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cion inspectora hacia el ejercicio exclusivo de sus potestades —a pesar del
deber publico de denuncia ante el Ministerio Publico o la jurisdiccién penal
de los hechos penalmente relevantes de que tuvieran conocimiento (arts. 262
LECr y 3 Real Decreto legislativo 5/2000, TRLISOS)— y la falta de coor-
dinacién efectiva entre estos 6rganos publicos, son los factores que, entre
otros —por ejemplo, la inexistencia de un objeto material o cuerpo delictivo
y la mutabilidad de la situacién de peligro, que dificultan el proceso proba-
torio sin la intervencién del 6rgano fiscalizador administrativo—, han de-
terminado la inaplicacién auténoma del delito de riesgo.

De esta situacion se hizo eco la Instrucciéon 104/2001 de la Direccion
General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social —con antecedentes
en la instruccion 8/11/1991—, que ordend la comunicacién al Ministerio Fis-
cal de las infracciones muy graves del art. 13 TRLISOS y de las graves del
art. 12 cuando concurrieran ciertas circunstancias relevantes: incumplimien-
tos reiterados o inobservancia manifiesta y sistemadtica de la normativa de
prevencién. Todo ello desde un planteamiento que nos parece real y
posibilista a fin de evitar la saturacién de los érganos judiciales y de la fis-
calfa, procediendo a la discriminacién persecutoria en funcién de la grave-
dad de la conducta infractora comprobada.

En el mismo sentido, tras constatar los altos niveles de siniestralidad
laboral, las Instrucciones del Fiscal General del Estado 1/2001, de 9 de mayo,
y la anterior 7/1991, de 8 de noviembre, que estableci6 formas de coordina-
cion entre las jefaturas provinciales del ministerio publico, la autoridad la-
boral y la inspeccién de trabajo y seguridad social.

Esta actuacion coordinada, impulsando la inspeccién de trabajo mediante
la pre-denuncia la actuacién del ministerio publico, nos parece de hecho la
unica via fértil para alcanzar el objetivo del efectivo castigo de las conduc-
tas que ponen en peligro grave la seguridad y salud de los trabajadores. De
este modo, el érgano encargado del ejercicio de la accién ptiblica podra dis-
poner de los necesarios elementos de conocimiento sobre los hechos y po-
sibles responsables, proporcionados por quienes por su especializacién ju-
ridica y en materia preventiva pueden ofrecer el instrumental adecuado que
sirva de soporte al impulso procesal de su persecucién, con independencia
de la eventual y ulterior intervencién del funcionario de la inspeccién en la
fase del juicio oral como perito propuesto por la acusacién puiblica, cuya
relevancia se pone de manifiesto en la valoracién de la prueba efectuada en
la sentencia. A ello ha de sumarse la garantia que supone la inmediacién del
funcionario con los hechos, de los que habra tenido conocimiento en la ma-
yor parte de las ocasiones mediante observacion directa en la visita inspec-
tora o por traslado de la comprobacién también personal de los técnicos ha-
bilitados de las Comunidades Auténomas (art. 9 Ley 31/1995 —LPRL—y
Real Decreto 689/2005, de 23 de junio).



N IEEN . [T T T T

282 Manuel Gdmez Orea

Pues bien, este origen es el que ha tenido la sentencia 276/2005 del
Juzgado de lo Penal Num. 3 de Almeria.

3. UN CASO TiPICO DEL SECTOR DE LA CONSTRUCCION

No es casual que el objeto del procedimiento de la sentencia comenta-
da verse sobre una situacion de riesgo en el sector de la construccion, tanto
por el alto volumen de mano de obra empleada, como por la expansién que
ha experimentado en los dltimos afios y la diversidad de peligros que plan-
tea desde el punto de vista preventivo. De hecho, la consulta de cualquier
coleccién de jurisprudencia pone de relieve que la mayor parte de las sen-
tencias recaidas versan sobre accidentes ocurridos en las obras de edifica-
cion o en las relacionadas con ellas. En nuestro caso, entre las consultadas
en el repertorio citado correspondientes a los ltimos afios, mas del setenta
por ciento afectan a siniestros de ese sector (SAP Madrid, secc. 15.%, 20-5-
97; SAP Alicante, secc. 2.7, 12-4-00; SAP Barcelona, secc. 5.2, 8-3-00; SAP
Murcia 26-2-2002; SAP Cuenca 6-2-2003; SAP Madrid, secc. 17.2, 16-3-
03; SAP Tarragona, secc. 3.%, 3-5-03; SAP Huelva, secc. 1.%, 28-4-04; SAP
Zaragoza, secc. 3.7, 30-4-04; SAP Barcelona, secc. 3.7, 20-7-04; SAP Leon,
secc. 2.%, 30-4-04).

Tampoco, la pluralidad de acusados (administradores de las empresas
promotora, contratista, primera y segundas subcontratistas, coordinadores
de seguridad y arquitecto), exponente de la creciente y en muchas ocasio-
nes exacerbada descentralizacién productiva existente en este sector —has-
ta el punto de que en nuestro caso la contratista principal no realizaba acti-
vidad productiva directa alguna, limitindose a subcontratar con otra segun-
da empresa, que a su vez subcontraté con un empresario individual,
empleador de los trabajadores afectados por el riesgo— y del alto nimero
de sujetos sobre los que las disposiciones preventivas hacen recaer concre-
tos deberes de precaucién (art. 24 LPRL, Real Decreto 171/2004, que lo
desarrolla, sobre coordinacién de actividades empresariales, y Real Decreto
1627/1997, sobre disposiciones minimas de seguridad y salud en las obras
de construcciéon, RDOC).

En relacién con esta diversidad de imputados y su posterior condena
—salvo la absolucién del arquitecto D. L.C.— se encuentra quizés el as-
pecto mas relevante de la sentencia porque denota, mediante una interpreta-
cion finalista de esa normativa, una cabal comprensién del complejo de de-
beres interpuesto para cada uno de los sujetos con poder de predisposicién
e implicados en el proceso constructivo, con el objetivo de servir
instrumentalmente a la garantia del mds genérico deber general de seguri-
dad del empleador frente a sus trabajadores. (art. 14 LPRL).
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Late también en la sentencia la idea, que se explicita juridicamente fun-
damentada, de que la eficaz proteccién de la seguridad y salud de los traba-
jadores en un espacio de concurrencia multiempresarial supone ex lege el
surgimiento de otros tantos deberes —aparte de los del personal técnico—
de facilitacion directa de unas condiciones de trabajo seguras o de celo en
la vigilancia de su puesta en practica, sin que, precisamente por su origen
normativo de orden publico, los pactos privados de distribucién de respon-
sabilidades tengan eficacia alguna frente al ejercicio del poder punitivo.
Como tampoco, la designacién obligada de técnicos especificos en materia
preventiva —coordinadores de seguridad y salud durante la ejecucion de la
obra—, releva de la suya a la empresa promotora que los contrata, puesto
que, efectivamente, este deber de eleccién ha de entenderse como un refuerzo
o plus de calidad organizativa y no como una via de escape o disolucién de
las que incumben a quien por su condicién de impulsora del negocio puede
disponer libremente y mejor controlar todo su desarrollo, incluida su ver-
tiente preventiva.

Este planteamiento de partida que adopta la resolucién es coherente con
el disefio juridico-penal de los sujetos activos en el art. 316 (Los que con
infraccion de las normas de prevencion de riesgos laborales y estando le-
galmente obligados, no faciliten...), que ha permitido confirmar la ampli-
tud del concepto de autoria (SAP Sevilla 24-3-04, secc. 3. .*; SAP Cantabria
31-3-04, secc. 4. .*; SAP Madrid 20-5-97, secc. 15. .%). En concreto, este
dltimo pronunciamiento se hace eco de lo previamente declarado por el Tri-
bunal Supremo, al recordar que fodas aquellas personas que desemperien
funciones de direccion o de mando en una empresa y tanto sean superiores,
intermedias o de mera ejecucion, y tanto las que ejerzan reglamentariamente
como de hecho, estdn obligadas a cumplir las normas destinadas al mante-
nimiento de la seguridad del trabajo (STS 12-5-1981). Por ello, —y a pro-
posito del motivo de recurso esgrimido por un coordinador de seguridad y
salud— se ha dicho también que la condicion de sujeto activo en el delito
del art. 316 CP recae no solo en el empresario que actiia directamente o
por delegacion, sino en todos aquellos que tienen la posibilidad prdctica
de evitar la situacion de peligro y estando juridico-laboralmente obligados
a hacerlo no lo hacen, ya que la mencion incluida en el tipo «legalmente
obligados» no excluye la posibilidad de extender la responsabilidad del em-
presario a personas que trabajen a su servicio, o concretar esa responsabi-
lidad, como sefialaba el TS en Sentencia 10-5-1980, respecto a todas las
que ostenten mando o direccion técnicos o de ejecucion (SAP Huelva 28-4-
04, con cita SAP Guadalajara 25-6-98). Esta amplitud juridico-material de
la autoria no impide que, por exigencias del principio acusatorio, algunas
de las personas en principio obligadas queden exentas de responsabilidad si
contra ellas no se ha ejercido la imprescindible accién penal, situacién de la
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que se hace eco la STS 14-7-99 —que desestim6 el recurso contra la ante-
riormente citada de la AP Guadalajara—, al afirmar que «la Sala de instan-
cia razona convincentemente, en relacion con la autoria del delito previsto
en los articulos cuya infraccion se denuncia, la responsabilidad del hoy re-
currente. Todo ello, con independencia de la posible responsabilidad que
pudiera haberse exigido a personas no acusadas en esta causa.

Y en esta omision en el momento de plantear la acusacién no se incu-
rri6 en el proceso al que puso término la sentencia que comentamos, al diri-
gir el ministerio piblico la accién contra todos aquellos obligados por el
ordenamiento juridico-laboral, que actia como integrador a estos efectos de
la norma penal en blanco, permitiéndose asi al juzgador acceder a un com-
pleto andlisis subjetivo de las responsabilidades.

No obstante, con ser importante este aspecto, lo es mas su motivacion,
porque revela una exacta traduccién al ambito penal del disefio juridico-pre-
ventivo del deber general de seguridad del empresario como obligacién de
resultado, garantizado por la pluralidad de deberes intermedios, a algunos
de los cuales ya nos hemos referido, y a los que se suman los demds previs-
tos en la LPRL y en su normativa de desarrollo (planificacién, formacion e
informacidn, derivados de los principios de accién preventiva del art. 15
LPRL, etc.), acogiendo implicitamente la exigencia ya recordada por las salas
de lo social y de lo contencioso administrativo de que el deber de protec-
cion del empresario es incondicionado y prdcticamente ilimitado ...y esta
proteccion se dispensa aiin en los supuestos de imprudencia no temeraria
del trabajador» (STS 8-10-01, 4.9); que las medidas de seguridad, por su
naturaleza, objeto y alcance exigen una valoracion finalista y no un mero
cumplimiento formal (STS 18-2-97, 3.%); o, en fin, que la presencia de los
trabajadores pertenecientes al contratista o subcontratista en el centro de
trabajo de la empresa principal vincula a ambos al cumplimiento de las nor-
mas de seguridad e higiene... (debiendo velarse) por dicho cumplimiento
tanto desde la perspectiva de la organizacion del centro, que incumbe a la
primera, como desde la perspectiva de la direccion de la actividad de los
trabajadores, que corresponde al contratista o subcontratista (STS 10-12-
01, 3.%), criterio este del encadenamiento de la responsabilidad en los casos
de descentralizacién productiva reafirmado por la STS 9-7-02 (4.%), al in-
terpretar el art 42 LET, cuando, aunque incidentalmente, se afirma que la
tesis interpretativa que se articula en el apartado anterior se acomoda, por
otra parte, al criterio de responsabilidad que, con independencia de que se
halla referido a otro tipo de planteamiento, aparece recogido en la Ley 31/
1995, de 8 Nov., de Prevencion de Riesgos Laborales, al imponer a «las
empresas que contraten o subcontraten con otras la realizacion de obras o
servicios correspondientes a la propia actividad de aquéllas y que se desa-
rrollen en su propios centros de trabajo» el deber de «vigilar el cumpli-
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miento por dichos contratistas y subcontratistas de la normativa de preven-
cion de riesgos laborales» —art. 24.3— haciéndoles responsables solida-
rias de los daiios derivados del incumplimiento empresarial de tales obli-
gaciones.

Por ello, la condena de los administradores de la empresa promotora se
fundamenta en que «ademads de estar obligados a efectuar aviso a la autori-
dad laboral competente...como empresa principal tiene la obligacion de de-
sarrollar una accion permanente de seguimiento de la actividad preventiva
y de vigilar para que por las empresas auxiliares se adopten las medidas
de seguridad adecuadas para garantizar la seguridad y salud de los traba-
jadores que presten sus servicios en la obra por ella promovida«, traslu-
ciendo en el fondo que la existencia de coordinadores de seguridad y salud
no la exime de sus obligaciones, como recuerda el art. 3.4 RDOC, porque
precisamente los incumplimientos de éstos denotardn comportamientos ne-
gligentes en la vigilancia de la entidad que los contratd.

La responsabilidad de los administradores de la contratista V.G., S.L.y
P.Z.1., S.L. se sostiene en el incumplimiento de las obligaciones del art. 11
R.D. 1627/1997 (principios de accién preventiva, plan de seguridad y sa-
lud, de coordinacién interempresarial, etc.), basandose la del empresario in-
dividual D. R.F. en el mismo motivo, en su condiciéon de empleador de los
trabajadores expuestos al riesgo denunciado.

La condena de los coordinadores de seguridad y salud se fundamenta
en el incumplimiento de las obligaciones establecidas para tales técnicos en
el art. 9 del R.D. 1627/1997, lo que determind que no se garantizara «que
en la obra hubiese las medidas de seguridad adecuadas para que los trabaja-
dores desempefiasen su actividad con las maximas garantias de seguridad».
En los fundamentos de derecho se pone de manifiesto la pasividad de estos
técnicos en el cumplimiento de sus obligaciones cuando, en alusioén a las
declaraciones prestadas en la fase de instruccién ante el juez, se hace refe-
rencia a que esgrimieron que el constructor tiene que nombrar a un encar-
gado de seguridad del que sin embargo desconocieron saber quién era, o a
que uno de ellos admitiera en la vista oral que quizds hiciera una semana
que no habia visitado la obra.

Finalmente, la absolucién del arquitecto D. L.C. se justifica en que en-
tre sus obligaciones no se encuentra la de la fiscalizacién de las condicio-
nes de seguridad e higiene en el trabajo, limitindose a la redaccién del pro-
yecto y a la direccién de obra. Probablemente, esta decision esté basada en
la estimacién de un comportamiento no culpable en este concreto caso, por-
que el art. 14 RDOC obliga a los coordinadores y a cualquier otra persona
integrada en la direccién facultativa a advertir al contratista de cualquier
incumplimiento de las medidas de seguridad —exponente del deber de vi-
gilancia—, dejando constancia en el libro de incidencias, y quedando
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facultado para disponer la paralizacion de trabajos en circunstancias de riesgo
grave e inminente, siendo éste supuesto precisamente el desencadenante en
su dia de la actuacion inspectora. El sentido del fallo hubiera sido distinto
con seguridad si en la ejecucion de la obra hubiera intervenido una sola em-
presa —en cuyo caso no es preceptiva la designacién de coordinadores du-
rante la fase de ejecucién (art. 3.2 RDOC)—, porque entonces la direccién
facultativa asume expresamente las obligaciones de seguimiento de las con-
diciones de seguridad segtn resulta de los arts. 9, fy 11.1, e, RDOC.

En definitiva, se observa un criterio que antes habia acogido la SAP
Huelva 28-4-04 (ya citada), cuando la exculpacién del arquitecto superior,
tras la condena del arquitecto-técnico/coordinador de seguridad y salud, se
basé en que nos hallamos ante puntuales medidas de seguridad omitidas,
respecto de las que desde el punto de vista de la responsabilidad penal de
la direccion facultativa de la obra, debe considerarse agotada con la im-
puesta al arquitecto técnico...porque ademds es el designado como coordi-
nador de seguridad .

4. EL CONTRASTE CON EL CRITERIO REDUCTOR DE RESPON-
SABILIDADES DE LA DIRECCION GENERAL DE TRABAJO Y
SEGURIDAD SOCIAL DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

La sentencia comentada y, en general, el tratamiento jurisprudencial de
los distintos 6rdenes de la jurisdicciéon cuando versa sobre supuestos de des-
centralizacién productiva, al declarar la responsabilidad de todos los parti-
cipantes a los que se les imponen determinados deberes legales cuando des-
atienden el cuidado debido, aciertan en nuestra opinién en la captacion de
la literalidad y significado de las normas primarias preventivas, que buscan
y consagran la implicacién activa en las tareas de proteccién de todos los
que disfrutan de situaciones de poder juridico o de hecho. Entre ellos se en-
cuentran sin duda todas las empresas involucradas en la cadena de contrata-
cion, bien por su condicién de comitentes respecto de las auxiliares —a las
que pueden condicionar y controlar en ejercicio de derechos de origen legal

' La exculpacién del arquitecto superior también la encontramos en la SAP Zaragoza

30-4-04 (citada), aunque su anclaje argumental en el art. 12 de la Ley 38/1999, de ordenacion
de la edificacion, nos parece desacertado por tratarse de una disposicién que obedece a un de-
signio regulador —proteccion de usuarios— que nada tiene que ver con el de la proteccion de
la seguridad y salud de los trabajadores, perteneciendo a un grupo normativo distinto al de
prevencion de riesgos laborales. De hecho, segtin su art. 1.2, las obligaciones y responsabili-
dades relativas a la prevencion de riesgos laborales en las obras de edificacion se regirdan por
su legislacién especifica.
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o fruto de la autonomia privada— o de empleadoras, a las que asisten los
poderes directivo y disciplinario reconocidos en la Ley del Estatuto de los
Trabajadores (arts. 1, 5, 20 y 54).

Este juicio ha de matizarse a la hora de analizar el criterio —o crite-
rios, por su oscilacién— que ha venido manteniendo en los ultimos afios el
Centro Directivo de la Junta de Andalucia competente para resolver en al-
zada los recursos contra las sanciones de los érganos provinciales, o en pri-
mera instancia cuando la cuantia de la propuesta sancionadora supera el li-
mite asignado a ellos y no excede el de la propia competencia, a partir del
cual la potestad de resolver corresponde al titular del departamento o al Con-
sejo de Gobierno.

Resumidamente, los diversos motivos de decisién han supuesto en la
mayoria de las ocasiones la exculpacién de alguna de las empresas inicial-
mente imputadas por la inspeccién o, en muchos casos también, a pesar de
reconocerse la responsabilidad de las demds, la completa anulacién de las
resoluciones de instancia o actas, con olvido en este caso del principio ge-
neral del derecho de conservacién de los negocios juridicos, acogido expre-
samente en los arts. 64 y siguientes de la Ley 30/1992 (LRJ-PAC), pues «la
nulidad o anulabilidad en parte del acto administrativo no implicard la de
las partes del mismo independientes de aquélla salvo que la parte viciada
sea de tal importancia que sin ella el acto administrativo no se hubiera dic-
tado» (art. 64.2). Como, también es sabido, la absolucién de uno de los in-
culpados en el proceso penal no supone necesariamente la nulidad de ac-
tuaciones respecto de los demds acusados.

Un ejemplo de este tltimo modo de proceder lo hallamos en la resolu-
cion 2-11-00 (Expte. 40/2000). La resolucién de instancia confirmé el acta
extendida a una empresa subcontratista y solidariamente a las empresas con-
tratista y promotora, en aplicacién del antiguo art. 42.2 LPRL (ahora 42.3
TRLISOS). La resolucién comentada, tras reconocer la responsabilidad so-
lidaria de las empresas subcontratista y promotora, opta sin embargo por la
anulacion del acto recurrido al entender que procede la exculpacion de la
empresa intermedia/contratista —reservando la posibilidad de extender nueva
acta—, cuando desde la perspectiva adjetiva hubiera bastado y procedido,
al amparo del art. 64.2 LRJ-PAC y del principio de eficacia administrativa
(art. 3 LRJ-PAC), con mantener la condena de las reputadas responsables,
declarando la absoluciéon de la contratista. Ademas, la exculpacién de esta
empresa se motiva en el sin duda extravagante argumento de no incurrir en
multiplicidad de sanciones por los mismos hechos, como si hubiera algin
precepto de indole constitucional, legal o reglamentario que lo impidiera,
cuando es sabido que la interdiccion constitucional del bis in idem lo que
proscribe es la duplicidad sancionadora si concurre la triple identidad de su-
jetos, hechos y fundamento (art. 3 TRLISOS). Y en este caso, la sancién
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era Unica, sin que ademads hubiera ninguna identidad subjetiva o féctica, pues-
to que a la diversidad de sujetos se une que la reprochabilidad a cada uno
de ellos proviene de hechos propios: incumplimiento del deber de protec-
cion del empleador respecto de sus trabajadores e incumplimiento de los
deberes de vigilancia por cada una de las empresas comitentes.

La misma solucién procesal aparece en la resolucién 2-11-01 (Expte.
173/00). El acta de infraccién se extendio solidariamente a las empresas prin-
cipal-promotora, contratista y subcontratista —acogiendo la doctrina del en-
cadenamiento—, y, tras reconocer la resolucién que esta dltimas son res-
ponsables directas de la infraccién cometida en relacién con sus respecti-
vos trabajadores, y la promotora responsable solidaria de la infraccién de
cada una de ellas, procede a la anulacién de la sancién impuesta por enten-
der que tendrian que haberse extendido dos actas de infraccién —una para
cada una de las empresas auxiliares—, en las que serfa responsable solida-
ria la promotora. El mandato del citado art. 64.2 LRJ-PAC y el principio de
economia procesal obligaban a mantener sin embargo, desde una correcta
perspectiva procedimental, la eficacia parcial del acta respecto de una de
las empresas auxiliares, con responsabilidad solidaria de la promotora, sin
perjuicio de la absolucién provisional de la contratista o subcontratista, para
que la responsabilidad de la excluida fuera determinada en otro procedimien-
to, en el que se afiadiria de nuevo la solidaria de la principal.

En la resolucién dictada en el Expte 2204/03, que trae su causa del acta
extendida solidariamente a una empresa contratista y a la promotora, se acoge
sin embargo la solucién procedimental propuesta, manteniendo la sancién
impuesta a la empresa auxiliar, aunque modificando el criterio material de
la anterior, porque se absuelve a la promotora por no constar en el acta los
requisitos que harian del promotor empresa principal, como serian los de
que la contratista asumiera solo una parte de la obra. Todo ello tras razo-
nar que si el contratista asume la totalidad de la obra y él mismo la ejecu-
ta, serd la vinica empresa responsable de la prevencion, y si asume la tota-
lidad de la obra y la ejecuta, en todo (;no era este el supuesto anterior?) o
en parte, a través de terceros, el contratista se erige al mismo tiempo en
empresario principal del resto de las empresas que tendrdn la cualidad de
subcontratistas.

En la resolucién 8-7-2004 (Expte. 2511/03) se mantiene el criterio ma-
terial sustentado en la anterior, pero modificando el procedimental, pues se
opta por la anulacién de la resolucién recurrida y por ello del acta. En este
documento, acogiendo quizds el actuario la posicién defendida en la prime-
ra de las resoluciones mencionadas, se exige responsabilidad a una empresa
subcontratista CSR, S.L. y a la promotora PROR, S.L., y, tras reconocerse
por el Centro Directivo la responsabilidad de la subcontratista, se procede a
la anulacién por entenderse que la solidaridad ha de predicarse de la contra-
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tista C.S.C, S.L., y no de PROR, S.L, afirmdndose que «lo definitivo en la
determinacién del criterio de empresa principal en una obra de construc-
cion es la asuncién por la misma de la direccién de ejecucién del proyecto»
—que, como es sabido, corresponde a la direccién facultativa, designada por
el promotor—, aunque después fundamenta la exclusion de responsabilidad
de la promotora en el hecho de que es la contratista CSC la que asume la
ejecucidn, subcontratando parte con CSR. Todo ello con olvido de que las
facultades principales de control y de direccién —que también es ejecucién—
estructural y legalmente residen en la empresa promotora, bien directamen-
te o por técnicos interpuestos.

Este parecer vuelve a modificarse en la resolucién 14-6-05 (Expte. 22/
98), pues la responsabilidad solidaria exigida en el acta a las empresas prin-
cipal, contratista y subcontratista, por hechos que afectaron sélo a trabaja-
dores de esta dltima, es rechazada por el Centro Directivo, limitdndola a la
primera y tdltima del proceso descentralizador, con la exculpacién de la con-
tratista, en base a una rigida y sesgada interpretacion literal del ya citado
art. 42.2 LPRL (la empresa principal responderd solidariamente con los con-
tratistas y subcontratistas a que se refiere el apartado 3 del articulo 24...).
De este modo, se razona que la ley habla de los contratistas y subcontratistas
de cuyos incumplimientos responde la empresa principal, por lo que ésta
responde de las infracciones cometidas por cualquiera de ellos... [y] no pue-
de asumirse de lege data mds responsabilidad solidaria que la de la empre-
sa principal...[ya)] que la responsabilidad siquiera a titulo de imprudencia*
debe basarse en un control fdctico de aquél a quien se le imputa sobre los
hechos que constituyen infraccion..., [y] porque el concepto de empresa prin-
cipal se refiere a una tinica empresa que se caracteriza por la titularidad
de la explotacion o instalaciones.

Pues bien, basta con atender a los criterios hermenéuticos del art. 3 C.
Civil (gramatical, sistematico, antecedentes histérico-legislativos, sociold-
gico y teleolégico) para apreciar lo desacertado del acogido en la resolu-

2 Sorprendentemente, a pesar de esta correcta declaracién sobre la exigencia de la cul-
pabilidad como elemento de la infraccién conforme al principio de responsabilidad personal
que rige la aplicacion del ius puniendi del Estado, tal como de modo terminante y reiterado
han declarado el TC y el TS (por todas, SSTC 76/1990, de 26 de abril, y 246/1991, de 19 de
diciembre; SSTS 4-11-80), en la Resolucién 14-6-05 (Expte. 9/05) se afirma que «en la LPRL
no se ha previsto ningtin elemento subjetivo de culpa como elemento constitutivo de la infrac-
cién», consagrando «un tipo de responsabilidad objetiva que tiene su base en el mero incum-
plimiento de la norma para apreciar el ilicito administrativo, sin consideracién alguna a la po-
sible culpabilidad del empresario». Y aunque esta afirmacién literalmente sea cierta, material-
mente no lo es, porque esa exigencia deriva directamente de la Constitucién y supletoriamente
del art. 130.1 LRJ-PAC (Disp. Ad. 7.%), debiendo concurrir siempre al menos una negligencia
leve del sujeto activo del ilicito.
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cién administrativa. Asi, el precepto interpretado alude expresamente al art.
24.3 LPRL, del que es su versién en negativo o sancionadora, que literal-
mente establece la responsabilidad de las empresas que contraten o
subcontraten..., es decir, de todas las comitentes involucradas en el proceso
desconcentrador descendente. Esta opcidn legal tiene claros precedentes en
nuestro ordenamiento juridico desde antiguo: el art. 153 de la Ordenanza
General de Seguridad e Higiene en el Trabajo (Orden 9-3-1971), que esta-
blecia la responsabilidad solidaria de la empresa principal, contratistas y
subcontratistas, o el art. 40 de la Ley 8/1988 (LISOS), al fijar la de los em-
presarios que contraten o subcontraten la realizacion de obras o servicios
correspondientes a la propia actividad. La realidad social de una creciente
externalizacién en la ejecucién de obras y los elevados indices de
siniestralidad conducen igualmente a le necesidad de buscar una implica-
cion de todas las empresas afectadas en las comunes tareas preventivas, que
es justamente la finalidad perseguida por la normativa preventiva al esta-
blecer deberes directos o de vigilancia para todas ellas: arts. 14.1 y 24.3
LPRL, Real Decreto 1627/1997, etc., dando lugar todo ello a ese concepto
amplio de autoria consagrado penalmente en el art. 316 CP.

En cuanto al segundo de los razonamientos que fundamentan la excul-
pacioén de la contratista-intermedia, relativo a la necesidad de control facti-
co del subcontratista —presuponiendo que no lo hay—, olvida que ese po-
der de control o vigilancia surge del propio contrato que liga a las empresas
interesadas —con la posibilidad de predisponer los mecanismos de fiscali-
zacion, como se fijan deberes de aseguramiento, de garantia econémica o
de mantenimiento de encargados en obra— y del mandato claro del art. 11.2
RDOC (los contratistas y los subcontratistas serdn responsables de la eje-
cucion correcta de las medidas preventivas fijadas en el plan de seguridad
y salud en los relativo a las obligaciones que les corresponden a ellos di-
rectamente o, en su caso, a los trabajadores autonomos por ellos contrata-
dos, respondiendo ademads solidariamente...en los términos del apartado 2
del art. 42 LPRL. No es casual por ello que en el art. 2, ¢c) R.D. 171/2004
se identifique al empresario principal con aquel que contrata o subcontrata
con otros la realizacion de obras o servicios correspondientes a la propia
actividad de aquél y que se desarrollan en su propio centro de trabajo. Y
de ahi también la posibilidad, verdaderamente real en la practica constructi-
va aunque negada sin matices en la resolucidn, de que exista una pluralidad
de empresarios principales, que serian todos los que asumen la posicién de
comitentes en obras o servicios de la propia actividad, y respecto de los cua-
les el centro de trabajo siempre es «propio», en cuanto asumen parte de las
facultades de organizacién.

En definitiva, a nuestro juicio, se echa en falta en este tratamiento ad-
ministrativo una mayor consideracién de las normas sustantivas en materia
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de prevencion de riesgos laborales —ausente en todas las resoluciones co-
mentadas—, al modo en que lo realizan en general los érganos jurisdiccio-
nales de los distintos érdenes e instancias, para no propiciar espacios subje-
tivos de impunidad en la esfera administrativa que razonablemente tendrian
que ser cubiertos con las sanciones penales mas alld de los margenes de con-
tencién aconsejados por el principio de intervencién minima.

Para ello seria preciso abandonar el enfoque metodolégicamente arries-
gado del proceso de inferencia que se advierte en ellas, en el que desde la
premisa mayor de una regla o principios aislados —cuando no de un simple
prejuicio conceptual— se desemboca en el vacio de una conclusién al mar-
gen de las normas materiales aplicables, de la parcela de realidad que las
determina y de la consideracién como un todo del ordenamiento juridico.

Ofrece mas seguridad la operacién inversa, en la que desde un razona-
miento inductivo se partiera de las caracteristicas objetivas y subjetivas del
caso concreto, mediante un andlisis de cada uno de los sujetos y su partici-
pacion en los hechos para determinar la inobservancia o no de un deber nor-
mativo propio —de ejecucidon material o de vigilancia—. Si la respuesta es
positiva, habremos obtenido los principales elementos de guia o interpre-
tativos en el andlisis de las normas administrativas sancionadoras, que no
se agotan con las especificas del TRLISOS, y que habrén de situarse en el
marco mas amplio conformado por los principios generales del derecho pu-
nitivo —que comparten con matices el Derecho penal y el administrativo
sancionador— vy las reglas y directrices que regulan en general el procedi-
miento administrativo, de aplicacién supletoria en el especial del orden so-
cial (Disp. Ad. 7.* LRJ-PAC), integrando finalmente este acervo, cuando fuera
preciso por las lagunas que pudiera presentar, con los recursos del Derecho
comun (art. 4.3 C. Civil) —por ejemplo, a efectos de interpretacion— o de
la Ley de Enjuiciamiento Civil (asi, en materia de prueba, ante la parque-
dad de las normas administrativas, arts. 80 y 81 LRJ-PAC y R.D. 1398/1993),
puesto que sélo partiendo desde la mds concreta a las mds abstracta de las
normas se consigue el método «que proporciona la interpretacion coherente
del conjunto que se persigue» (VIDA SORIA).

Con ello ademads, ya desde una opcién de politica del Derecho, se con-
tribuirfa a una mas efectiva aplicacion de las normas preventivas, teniendo
en cuenta que la tutela sancionadora administrativa es en la practica el mas
importante y —hasta ahora— casi tinico instrumento de su garantia cuando
las infracciones permanecen en la fase de riesgo por las limitaciones juridi-
cas y estructurales de los restantes instrumentos protectores.

Nos referimos a las ya apuntadas de las sanciones penales —que se su-
man a las derivadas del principio de intervencién minima, entre otras—, a
las que se afiaden la falta de idoneidad de las medidas de presion colectiva
—mads apropiadas para la generacién de la norma que para su aplicacion,
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principalmente por la situacién de debilidad sindical o la escasa ductilidad
de la huelga en la relacién coste/beneficio frente a incumplimientos habi-
tuales— y la inviabilidad practica de la tutela judicial de caricter civil-la-
boral, a la que por lo comun, por motivos en los que ahora no vamos a en-
trar, s6lo recurren los trabajadores en los supuestos extremos en los que se
ventilan el cumplimiento de una de las principales prestaciones del contrato
—Ia retributiva— o su propia existencia o prolongacién, principalmente ante
decisiones extintivas empresariales.



