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SUMARIO: 1. Introduccion.—2. Bien juridico protegido.—3. Conducta tipica.
3.1 Medios comisivos; 3.2 Infraccion de las normas de seguridad.—4. Sujeto activo
y pasivo. 4.1 Sujetos activos: A) Concepto de empresario; B) Deberes del empresa-
rio: 1) Deber de proteccion del empresario; 2) Deberes particulares de seguridad:
a) deber de evaluar los riesgos; b) deber de planificacion preventiva; c) equipos de
trabajo; d) equipos de proteccion individual; e) deberes de informacion a los traba-
jadores; f) deber de formacion de los trabajadores; g) deber de elaborar un plan de
emergencia; h) deber de adoptar las medidas necesarias en caso de riesgo grave e
inminente para los trabajadores; i) obligacion de vigilar periddicamente el estado de
salud de los trabajadores; j) deber de documentacion; k) obligacion de proteger a los
trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos; |) deber de equiparacién
de los trabajadores temporales; Il) deber de coordinar actividades empresariales rea-
lizadas dentro de un mismo centro de trabajo; m) deber de constituir un sistema de
prevencion; n) deber de presencia de recursos preventivos. 4.2 Especial considera-
cion de las obras de construccion: a) promotor; b) coordinadores en materia de se-
guridad y salud; c) direccion facultativa; d) contratista y subcontratista; e) jrespon-
sabilidad en cascada? 4.3 El empresario persona juridica. 4.4 Los encargados.
4.5 Sujetos sobre los que se discute si pueden incluirse en el articulo 316: a) fabri-
cante, importador y suministrador de maquinas, productos, equipos o utiles de traba-
jo; b) servicios de prevencién; c) érganos especificos de participacion y representa-
cion de los trabajadores; d) 6rganos genéricos de participacion y representacion de
los trabajadores; e) Inspeccion de Trabajo; f) trabajadores dependientes. 4.6 La
delegacion. 4.7 Sujeto pasivo. 5.—El nexo entre la infraccién del deber de proporcio-
nar medios y la puesta grave en peligro. 5.1 Relevancia de la conducta imprudente
del trabajador. 5.2 Otras cuestiones de imputacion objetiva. 6.—Tipo subjetivo y causas
de justificacion. 6.1  Peligro grave; 6.2 Dolo de peligro y dolo eventual de lesion;
6.3 Estructura y objeto del dolo de peligro; 6.4 Imprudencia; 6.5 Toma de posi-
cién. 6.6 Consentimiento del trabajador en el riesgo o puesta en peligro; 6.7 El
error; 6.8 Estado de necesidad. 6.9 Diferencia entre la infraccion administrativa y
el delito. 7. Formas de aparicion y concursos. 7.1 Tentativa; 7.2 Concursos.
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo pretende ser un compendio de las opiniones de la doctrina
acerca de los delitos contemplados en los articulos 316 a 318 del Cédigo Penal, y que
trata de servir de ayuda para ver mejor los casos que se presentan en la realidad.

En este ambito hay dos ideas clave que deben figurar al inicio de cualquier re-
flexién sobre el mismo:

1) En el derecho penal moderno es fundamental el concepto de riesgo permi-
tido. La libertad de empresa (art. 38 CE) no es absoluta, como no lo es ningtin derecho.
El empresario debe respetar el nivel de riesgo permitido, para poder salvaguardar
bienes tan importantes como la vida, la integridad y la salud de los trabajadores. Si se
respeta el nivel de riesgo permitido y adn asi se produce un accidente, no existira
imputacion objetiva del mismo al empresario.

Ejemplo: Un trabajador del calzado pone una denuncia porque en su empresa
no se ha realizado evaluacién de riesgos, no se le han hecho reconocimientos médicos
y padece, por la exposicion a los vapores de productos téxicos necesarios para su
trabajo, una enfermedad profesional. Tras la denuncia se hace un estudio de los va-
pores y se determina que eran un 14% del nivel maximo permitido. Sin perjuicio de
las sanciones administrativas por las otras infracciones en materia de seguridad, el
estar dentro del riesgo permitido hace que no pueda hablarse de delito.

2) Muchos aplicadores de la norma muestran perplejidad ante el precepto de
la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales (art. 15,4) que obliga al empresario a prever
las propias imprudencias no temerarias del trabajador y especialmente ante la idea de
que este precepto pueda fundar una responsabilidad penal. Para entenderlo es preciso
tener en cuenta dos nociones suministradas por Arroyo Zapatero. A) En su primera
obra sobre la materia, de 1981, aborda lo que [lama la causa detrds de la causa: A dl-
tima hora de la jornada, un trabajador que utiliza una maquina automatica de perforar
piezas, al que la direcciéon le exige un ritmo excesivo de trabajo, perfora su brazo en
lugar de la pieza. En una vision superficial la causa del accidente es una falta de aten-
cion del trabajador. Pero en realidad estan detrds el ritmo excesivo de trabajo y la
monotonia que genera en los movimientos. El sistema de trabajo es responsable del
accidente 1. B) Las injusticias a que podia dar lugar la aplicacion estricta del derecho
civil llevé a la jurisprudencia a elaborar la categoria de los trabajos propensos al riesgo.
Son aquellos que, bien como un todo, bien en fases del mismo o en particulares formas
de su realizacién, imponen al trabajador la tendencia a prescindir del cuidado normal
en el desarrollo de su actividad y a incurrir en desatenciones o descuidos que provocan
situaciones de peligro y resultados lesivos. La doctrina y la jurisprudencia laboral se
enfrentaron con la tarea de decidir sobre el deber del trabajador de indemnizar al
empresario por los dafos producidos a consecuencia de un comportamiento impru-
dente. La aplicacién de los criterios tradicionales de la culpa se mostraron injustos.
Asi, si el trabajador causaba un dafio por culpa o negligencia deberia indemnizar al
empresario aunque, por ejemplo, el descuido haya sido leve y el perjuicio valorado
en millones. Por otra parte, cuando el resultado corporal lesivo haya sido producido

' ARROYO ZAPATERO, Luis (1981) La proteccion penal de la Seguridad en el Trabajo, Servicio Social de
Higiene y Seguridad en el Trabajo, pp. 37, 39 y 40.
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por imprudencia de la propia victima, el accidentado no podria aspirar a ser indem-
nizado para sufragar su reparacién?.

2. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

La doctrina mayoritaria considera, con diferentes matices, que el bien juridico
protegido es un bien juridico colectivo?. Para Terradillos Basoco el cédigo dispensa
una tutela especifica a un determinado colectivo en cuanto tal. Considera que si los
bienes juridicos fueran de titularidad individual, el consentimiento deberia producir
los efectos generales del articulo 155 del Codigo Penal. Incluso deberia tener mayor
relevancia el consentimiento sobre el riesgo (es decir, sobre un resultado sé6lo probable)
que sobre el resultado lesivo. Y no es esto lo que ocurre en el caso del articulo 316
del Cédigo Penal: el consentimiento es irrelevante, tal como impone el articulo 2,2 de
la Ley de Prevencion de Riegos Laborales. Ademas afirma que no parece viable man-
tener que el bien juridico es el mismo aqui'y en los delitos de lesiones, siendo asi que
las penas de los articulos 316 y 317 son superiores a las correspondientes a algunos
entre aquéllos. Incurriria el Codigo en la contradiccién de castigar con mayor energia
la mera generacién de peligro que la provocacion de lesion que, por definicion, con-
sume la previa situacion peligrosa®.

En posicién absolutamente minoritaria se encuentra Aguado Lépez, para quien
el bien juridico protegido es la vida, salud e integridad fisica de los trabajadores, del
mismo modo que en los delitos de homicidio®. El argumento de mds peso que ofrece
es el constitucional: Si se apoya el bien juridico Gnicamente en el articulo 40,2 de la
Constitucion Espafiola se altera el orden de valores protegidos constitucionalmente.
Asi, por ejemplo, el derecho al salario o a la libertad de empresa (derechos-deberes
reconocidos en los articulos 35 y 38 de la Constitucion Espafiola respectivamente)
serfan superiores desde el punto de vista constitucional a la seguridad e higiene en el
trabajo (principio rector de la politica social y econémica), cuya finalidad es la pro-
teccion de la vida y salud del trabajador, valores estos tltimos que se reconocen en el
articulo 15 de la Constitucion Espafiola como derechos basicos. El articulo 15 de la
Constitucion Espaiola reconoce el derecho fundamental a la vida, integridad fisica y
moral, protegiendo estos valores en sentido estatico (es decir, frente a los ataques que
pueden sufrir) y el articulo 40,2 de la Constitucién Espanola seria un precepto com-
plementario del articulo 15 de la Constitucién Espafiola.

Todo ello nos hace pensar que lo més equilibrado es mantener la postura inter-
media que defiende Martinez-Bujan Pérez. Los intereses colectivos de los trabajadores
como miembros de un sector de la comunidad con una situacién concreta en el mer-
cado de trabajo no se tutelan como bienes juridicos auténomos o propios, sino que

2 ARROYO ZAPATERO, Luis (1988) Manual de Derecho penal del Trabajo, Ed. Praxis S.A., pp. 90y 91.

3 BAJO FERNANDEZ, Miguel (1978) Derecho penal econémico aplicado a la actividad empresarial, Civitas,
p. 517.

4 TERRADILLOS BASOCO, Juan M.* (2002) Delitos contra la vida y la salud de los trabajadores, Tirant lo
blanch, pp. 56 a 58. BAYLOS GRAU, Antonio; TERRADILLOS BASOCO, Juan (1997) Derecho penal del trabajo,
Trotta, pp. 116 y 117. TERRADILLOS BASOCO, Juan (1995) Derecho penal de la empresa, Trotta, p. 80.

> AGUADO LOPEZ, Sara (2002) El delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316 y 317 del Cédigo
penal, Tirant lo Blanch, p. 82.
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se preservan en tanto en cuanto van ineludiblemente referidos, de modo mas o menos
inmediato, a genuinos bienes juridicos individuales o individualizables®.

La doctrina ha saludado la incorporacién del término salud, lo que deja claro que
el precepto cubre también las enfermedades profesionales”.

3. CONDUCTATIPICA

La estructura tipica consiste en a) no facilitar medidas de proteccién con infrac-
cién de la normativa de seguridad por el obligado a ello (norma penal en blanco que
se inserta en bloque en el tipo para completarlo), b) creacién de un riesgo grave para
los bienes protegidos; c) nexo de imputacion objetiva entre ambos elementos, que
modo que la no facilitacién sea la que explique el peligro creado (sin que sea suficiente
que ocurra con ocasion de la misma, sede donde se ha de discutir, entre otros pro-
blemas, la relevancia de la conducta del trabajador).

3.1 Medios comisivos: Con ello se alude no s6lo a los medios materiales de
proteccién individual, sino a toda clase de obligaciones de seguridad (personales,
materiales u organizativas)®, con las matizaciones que veremos mds adelante. La
doctrina y jurisprudencia mayoritarias entienden, correctamente, que el «no facilitar»
sigue incluyendo el «no procurar» y el «no exigir», pese a que el tipo se ha simplificado
en su redaccion, de modo que hay obligacién de exigir a los trabajadores el cumpli-
miento de las medidas de seguridad y la obligacién de seguridad se extiende a los
aspectos personales, materiales y organizativos.

®  MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos (1999) Derecho penal econémico. Parte especial. Tirant lo Blanch, pp.
469, 470, 533. En términos semejantes, VARGAS CABRERA, Bartolomé (1999) Delitos contra los derechos de los
trabajadores, en Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal 11-99, Ministerio de Justicia y Centro de Estudios Juridicos de
la Administracion de Justicia, pp. 89 y 90. CARBONELL MATEU, J. C.; GONZALEZ CUSSAC, J.L. (1996) Derecho
penal. Parte especial, con Vives Antén, Boix Reig, Orts Berenguer, editorial Tirant lo Blanch, pp. 552 y 564.

7 AGUADO LOPEZ, Sara (2002) £l delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316 y 317 del Cédigo
penal, Tirant lo Blanch, p. 76. Por el contrario, Terradillos considera, incorrectamente, innecesaria la mencién por
ser la integridad fisica una faceta de la salud: TERRADILLOS BASOCO, Juan M.? (2002) Delitos contra la vida y la
salud de los trabajadores, Tirant lo Blanch, pp. 54 y 106 a 109.

8 AGUADO LOPEZ, Sara (2002) El delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316 y 317 del Cédigo
penal, Tirant lo Blanch, pp. 193 a 196. Si lo limitaramos a los medios de proteccion personal se concederia en el
orden penal mas importancia a una obligacion que en el orden laboral es subsidiaria (art. 17,2,2° LPRL), con lo que
habria una contradiccién entre el ordenamiento laboral y el penal (p. 196). El adjetivo «adecuadas» significa que no
es suficiente con adoptar medidas de seguridad que sean adecuadas para un determinado trabajo en general, sino
que éstas ademds han de tener en cuenta las caracteristicas personales de cada trabajador individual que lo desarro-
lle (p. 198). ARROYO ZAPATERO, Luis (1988) Manual de Derecho penal del Trabajo, Ed. Praxis S.A. p. 159. TERRA-
DILLOS BASOCO, Juan M.* (2002) Delitos contra la vida y la salud de los trabajadores, Tirant lo Blanch: No sélo la
no prestacion de medios materiales. También se incluye el deber general de prevencion, evaluacién de riesgos y
planificacion de la actividad preventiva, acondicionamiento de los lugares de trabajo, control periédico de la salud
de los trabajadores, obligacién de proporcionar informacién y formacion, etc (p. 84). Medios personales, intelectua-
les y organizativos, entre los que destaca muy especialmente el deber de informacién sobre el riesgo (SAP Cuenca,
21.2.01), deber de informacién (STS 12.11.98) (p. 85). NAVARRO CARDOSO, Fernando (1998) Los delitos contra
los derechos de los trabajadores, Tirant lo Blanch, p. 158. MARIN CORREA, José Maria (1999) Las normas sobre
prevencion de riesgos laborales garantizadoras de los derechos de los trabajadores, en Estudios Juridicos del Minis-
terio Fiscal 11-99, Ministerio de Justicia y Centro de Estudios Juridicos de la Administracién de Justicia, p. 137: la
omisién de cualquiera de las medidas concretas previstas a lo largo del extenso articulado de la LPRL puede subsu-
mirse en la omision generadora de riesgo.
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Pero no faltan posiciones doctrinales que tratan de limitar las infracciones a
normas extrapenales que pueden dar lugar a la presencia del delito. Asi, en su impor-
tante monografia, Horta Ibarra propone una interpretacién «teleolégico-funcional» del
término «medios». S6lo podrian dar lugar al delito, para este autor, el incumplimiento
de la obligacién de proporcionar los preceptivos equipos de proteccién individual
(art. 17,2 LPRL) o la adopcion de las medidas encaminadas a asegurar la seguridad de
las maquinas, herramientas e instalaciones utilizadas por los trabajadores (art. 17,1
LPRL), y el incumplimiento de la obligacién de facilitar a los trabajadores una insufi-
ciente informacién y formacién en materia de prevencion de riesgos laborales (art. 18
y 19 LPRL). Ademas, para Hortal Ibarra en modo alguno habra facilitado el obligado
los medios en un sentido teleolégico-funcional en los supuestos en que: a) se limita a
comprar los medios de proteccion individual con el objeto de garantizar la seguridad
de sus trabajadores durante la realizacion de tareas a altura, pero no los pone de forma
efectiva a su disposicién, permaneciendo por el contrario, en todo momento, en el
lugar en el que se guardan el resto de equipos de trabajo utilizados por los trabajadores
en el desarrollo de sus tareas; b) se limita a someter a sus trabajadores a un reconoci-
miento general e inespecifico a fin de determinar las consecuencias perjudiciales que
para su salud supone la utilizacion permanente de una serie de productos especial-
mente téxicos. Dicho reconocimiento general carece de la idoneidad necesaria para
detectar de forma anticipada las graves consecuencias que para su salud comporta la
exposicién prolongada y continuada a estos concretos productos téxicos; c) se limita
a entregar a sus trabajadores en el momento en que se incorporan a la empresa un
documento en el que se establecen toda una serie de instrucciones de caracter general
sobre las medidas de seguridad a adoptar, que los trabajadores firman sin haber reci-
bido, efectivamente, formacién alguna sobre la forma de protegerse frente a los riesgos
existentes en el conjunto de la empresa y los concretos riesgos derivados de su puesto
de trabajo. Supuestos que se agravan cuando la persona posee un nivel cultural muy
bajo (no sabe leer ni escribir) o desconoce el idioma al tratarse de un trabajador ex-
tranjero”.

Es un tipo de comisién por omisién en cuanto que es un delito de peligro concreto
y por tanto de resultado .

Tanto no facilita los medios necesarios quien ordena realizar una tarea sin me-
didas de seguridad (conducta activa) como quien no facilita una medida de seguridad
a un trabajador en peligro (conducta omisiva).

3.2 Infraccion de las normas de seguridad: la doctrina considera que la remisién
a normas extrapenales comprende no sélo la Ley de Prevencion de Riegos Laborales,
sino también todas aquellas leyes, reglamentos y convenios colectivos de cardcter
normativo que contengan disposiciones de prevencién de riesgos laborales. También
los tratados internacionales ratificados por Espafia (Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales —art. 7 b—; numerosos convenios de la OIT) asi como
la normativa comunitaria. Se trata de un criterio material: normas que contengan
prescripciones en materia de seguridad.

Como afirman Gonzalez Ortega y Aparicio Tovar, «la Ley de Prevencion de Riegos
Laborales estéd plagada de conceptos juridicos indeterminados que tienen una impor-

9 HORTAL IBARRA, Juan Carlos (2005) Proteccion penal de la seguridad en el trabajo. Atelier, pp. 189 a 192.
10 AGUADO LOPEZ, Sara (2002) El delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316 y 317 del Cédigo
penal, Tirant lo Blanch, pp.208 y 209.
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tante incidencia sobre el alcance de las obligaciones empresariales. Todos estos con-
ceptos remiten a estandares de comportamiento, valorados por referencia a pardmetros
de normalidad, generalidad o razonabilidad que, a su vez, deben ser manejados en
razén de las circunstancias del contexto, del sujeto a que se refieren y del tipo de
actividad o tarea que debe desempefiarse. En definitiva, una labor interpretativa que,
en el marco de los objetivos y de los principios de la Ley (art. 2), de las definiciones
que la misma contiene (art. 4), de los objetivos de la politica en materia de salud (art. 5)
y de los principios de la accién preventiva (art. 15), pueda dar un contenido homo-
géneo a tales conceptos; o, cuando menos, identificar los referentes hermenéuticos
que manejar a la hora de llevarlos a una aplicacion al caso concreto, permitiendo
delimitar en ellos, caso a caso, y con cardcter equivalente, su valencia y alcance nor-
mativo''».

La catalogacion de la LISOS en infracciones leves, graves y muy graves, no vincula
al intérprete penal.

Gonzélez Ortega y Carrero Dominguez se preguntan: ;Qué ocurrirfa si un Estado
no incorpora una Directiva comunitaria de seguridad, siendo ésta clara y precisa en
cuanto al establecimiento de obligaciones? ;La remisién normativa del 316 alcanza a
este supuesto? Y responden: La l6gica de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas sobre el efecto directo de las Directivas comunitarias lleva
a concluir que no. La razén es clara; el incumplimiento es del Estado y no podemos
volcar las consecuencias de este incumplimiento sobre el ciudadano, sobre todo
cuando son penales'2.

El problema de las reglas técnicas, que son emitidas por entidades privadas me-
diante mecanismos de autorregulacion. Las tareas de normalizacién las realizan enti-
dades privadas reconocidas por la administracion. Ejemplo es la Asociacién Espafiola
de Normalizacién y Certificacion (AENOR) cuya labor fundamental se centra en la
elaboracién y aprobacion de las normas UNE en materia de seguridad y calidad in-
dustrial. Para la doctrina mayoritaria, Quiza lo razonable seria que su incumplimiento
generase responsabilidad administrativa y no penal en aras de preservar la seguridad
juridica del obligado3. En mi opinién, la norma técnica es rechazada por la doctrina
mavyoritaria por el déficit democratico que existe en su elaboracién. Pero esta opinién
deberia ser sometida a revision por las siguientes razones: a) el articulo 9,1 de la Ley

' GONZALEZ ORTEGA, Santiago; APARICIO TOVAR, Joaquin (1996) Comentarios a la ley 31/95 de Pre-
vencion de Riesgos Laborales, editorial Trotta, pp. 39 y 40.

12 GONZALEZ ORTEGA, Santiago; CARRERO DOMINGUEZ, Carmen (2002) Normativa en materia de
prevencion de riesgos laborales y delitos contra la seguridad en el trabajo, en Derecho penal de la empresa, dirigido
por Mirentxu Corcoy Bidasolo, Universidad Pdblica de Navarra, p. 504.

3 GONZALEZ ORTEGA, Santiago; CARRERO DOMINGUEZ, Carmen (2002) Normativa en materia de
prevencion de riesgos laborales y delitos contra la seguridad en el trabajo, en Derecho penal de la empresa, dirigido
por Mirentxu Corcoy Bidasolo, Universidad Pdblica de Navarra, pp. 506 a 508. BAYLOS GRAU, Antonio; TERRADI-
LLOS BASOCO, Juan (1997) Derecho penal del trabajo, Trotta: Las normas juridico-técnicas que incidan en las
condiciones de trabajo no son acreedoras de la calificacién directa de normativa de prevencién de riesgos laborales
(p. 120). Sélo son penalmente relevantes en la medida en que integren o desarrollen tal normativa, de modo que sea
necesario tenerlas instrumentalmente en cuenta para afirmar o negar la existencia de su transgresion (p. 121). Son
medios de acotacién y no de expansion de la prohibido (nota 54 p. 121). En sentido contrario, considerdndolas
normas de prevencion de riesgos en base al articulo 41 anterior LISOS: DE VICENTE MARTINEZ, Rosario (1994)
Proteccion penal del trabajo y la seguridad social, en Estudios de Derecho penal econémico (editores Luis Arroyo
Zapatero y Klaus Tiedemann), Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, p. 89; GONZALEZ ORTEGA,
Santiago; APARICIO TOVAR, Joaquin (1996) Comentarios a la ley 31/95 de Prevencicn de Riesgos Laborales, editorial
Trotta, p. 52.
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de Prevencion de Riegos Laborales determina que la Inspeccién de Trabajo las tenga
en cuenta en su actividad inspectora; b) la doctrina mayoritaria no pone reparos al
convenio colectivo, que tiene el mismo déficit democratico, y la propia Ley de Pre-
vencién de Riegos Laborales los cita como fuente del deber de seguridad; c) es un
medio importante para evitar la obsolescencia de la normativa estatal, que se revisa
con menos frecuencia que tales normas técnicas; d) son de general conocimiento en
el sector implicado. Creo que estas razones deberian llevar a incluir las normas téc-
nicas entre aquellas que pueden dar lugar a responsabilidad penal cuando sean de
general aceptacion en el sector y desarrollen o completen la normativa estatal, espe-
cialmente en caso de obsolescencia de ésta. En la practica el debate pierde fuerza,
pues, por ejemplo, quien haya visto un acta de accidente por caida desde una antigua
torre eléctrica durante las labores de desmontaje, recordard que el Inspector cita unas
normas UNE que sirven para acotar o limitar las obligaciones generales establecidas
en los articulos 14 y 15 de la Ley de Prevencion de Riegos Laborales, de modo que el
conjunto de ambas sirve para fundar responsabilidad .

Se trata de una ley penal en blanco, en la que hay una remision en bloque a una
norma extrapenal para describir parte del supuesto de hecho, siendo un elemento ti-
pico.

El papel del convenio colectivo en materia de prevencién de riesgos laborales
sera limitado porque el bloque normativo es muy amplio y de orden publico y sélo
en determinados casos el convenio colectivo podria mejorarlo!®. Con razén propone
Lascurdin Sdnchez limitar la remision a las normas colectivas que ostenten caracter
general y ambito estatal por razones de uniformidad .

4 SUJETO ACTIVOY PASIVO

Serd sujeto activo el que ademds de estar obligado a adoptar medidas de segu-
ridad segtn las normas laborales (criterio formal) redine los requisitos materiales de
«ejercicio de poder de direccion» y «autonomia en la toma de decisiones» (criterio
material). Los sujetos como los encargados de bajo nivel de poca o nula autonomia
no podran ser sujetos activos del delito (aunque formalmente estén obligados por las
normas de seguridad e higiene a facilitar medidas de seguridad). No tienen suficiente

14 Sobre el importante papel de estas reglas, FRIGOLS | BRINES, Eliseu; E/ papel de las reglas técnicas en la

determinacion del injusto de los delitos imprudentes: su relevancia en el ambito de la responsabilidad penal por el
producto, en BOIX REIG, Javier; BERNARDI, Alessandro (Codirectores) (2005) Responsabilidad penal por defectos en
productos destinados a los consumidores. lustel, pp. 250 y ss. Especialmente importante la respuesta a la critica de
Schiinemann de que seria dejar las ovejas al cuidado del lobo: Aunque se elaboren con una participacién mayoritaria
de los interesados en su aplicacion industrial o técnica, son precisamente estos sectores los que poseen el conocimien-
to para elaborarlas, y no el Estado. En segundo lugar porque la alternativa serfa dejar al arbitrio judicial la decision de
cada caso. Por dltimo, porque dichas reglas técnicas, si no entran por la puerta, pueden entrar por la ventana, puesto
que serdn las que aplicardn los peritos para dar respuesta a los dictdmenes que les soliciten (p. 270).

5 LOPEZ GANDIA, Juan; BLASCO LAHOZ, José Francisco (1999) Curso de prevencion de riesgos laborales,
Tirant lo Blanch, p. 54.

16 LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio (1997) Comentario a los articulos 316, 317, 318 CP, en Comentarios
al Cédigo Penal, Director: Gonzalo Rodriguez Mourullo, Coordinador: Agustin Jorge Barreiro, Civitas, p. 907. Confor-
me, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos (1999) Derecho penal econémico. Parte especial. Tirant lo Blanch, p. 537.
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poder de direccién ni autonomia para evitar el resultado, por lo tanto no se les puede
imputar'”.

Existe bastante acuerdo en que nos encontramos ante un delito especial
propio 8.

4.1 Sujetos activos serfan, en principio, el empresario y el encargado. La pro-
teccion o la lesion del bien juridico depende de ellos, porque son los tGnicos que
pueden decidir, a través del ejercicio del poder de direccién, la adopcién o no, de
medidas de seguridad. La determinacién de quiénes sean en concreto no se rige por
criterios formales sino fdcticos, atendiendo a quienes de hecho son los encargados. El
dltimo y mas definitivo criterio para comprobar la concurrencia de la condicién de
encargado es la de la constatacion de si el sujeto tiene o no la facultad de adoptar por
su cuenta autbnomamente las medidas de seguridad de que se trate y, en relacion a
supuestos de riesgo sobrevenido, la facultad de suspender los trabajos ante la aparicién
del riesgo. Dentro de ese amplio circulo es preciso tener en cuenta que la autoria tipica
se ha de establecer a partir de cada creacion de peligro, de cada infraccién de normas
de seguridad, teniendo en cuenta que los encargados lo son de un determinado trabajo
y a un determinado nivel. De tal modo que solamente serd considerado autor aquel o
aquellos en cuyo ambito de competencias se encuentre la fuente de peligro'.

A)  Concepto de empresario:

Para la doctrina lo relevante es ser empresario de facto, independientemente de
la existencia de un contrato formal de trabajo?°.

B) Deberes del empresario:

De todas las obligaciones impuestas por la Ley de Prevencién de Riegos Laborales
al empresario sélo quedarian fuera del tipo delictivo las referidas a consulta y partici-
pacion de los trabajadores y sus representantes y la obligacion de documentacién?!.

1) Deber de proteccién del empresario: el articulo 14 de la Ley de Prevencion
de Riegos Laborales le obliga a «adoptar cuantas medidas sean necesarias» para pro-
teger la vida, integridad y salud de los trabajadores. El Derecho del trabajo ha cons-

7 AGUADO LOPEZ, Sara (2002) El delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316 y 317 del Cédigo
penal, Tirant lo Blanch, pp. 254 a 258.

8 AGUADO LOPEZ, Sara (2002) El delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316 y 317 del Cédigo
penal, Tirant lo Blanch, p. 260; TERRADILLOS BASOCO, Juan M.* (2002) Delitos contra la vida y la salud de los
trabajadores, Tirant lo blanch, pp. 58 y 59: Sélo pueden ser autores los «legalmente obligados» (58). Esa especifica
obligacién sélo se da en el ambito laboral, lo que obliga a considerar atipica la causacién de peligro en actividades
realizadas al margen de la prestacion laboral; NAVARRO CARDOSO, Fernando (1998) Los delitos contra los derechos
de los trabajadores, Tirant lo Blanch, p. 157; MORILLAS CUEVA, Lorenzo (1996) Delitos contra los derechos de los
trabajadores, en Curso de Derecho penal espanol. Parte especial |, dirigido por Manuel Cobo del Rosal, Editorial
Marcial Pons, p. 899; CARBONELL MATEU, J.C.; GONZALEZ CUSSAC, J.L. (1996) Derecho penal. Parte especial,
con Vives Antén, Boix Reig, Orts Berenguer, editorial Tirant lo Blanch, p. 553.

19 ARROYO ZAPATERO, Luis (1985) Delitos contra la seguridad en el trabajo, en Comentarios a la legislacion
penal, Tomo V, Vol. II, editorial Edersa, p. 849; ARROYO ZAPATERO, Luis (1988) Manual de Derecho penal del
Trabajo, Ed. Praxis S.A., p. 74: lo determinante no es el cargo con que la persona figure en el organigrama de la
empresa, sino la funcion que la persona realmente realice. Si bien los criterios formales tienen valor indiciario.

20 AGUADO LOPEZ, Sara (2002) El delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316 y 317 del Cédigo
penal, Tirant lo Blanch, pp. 277, 278.

21 SALA FRANCO, Tomas (2001) Las infracciones de las normas de prevencion de riesgos laborales como
contenido del tipo penal, en Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal IV-01, Ministerio de Justicia y Centro de Estudios
Juridicos de la Administracion de Justicia, p. 405. En el mismo sentido, afadiendo las obligaciones empresariales
con la administracién laboral, SANCHEZ CERVERA, Antonio; ZAPICO ALVAREZ, Miguel (2000) Manuales sobre
prevencion de riesgos laborales, 2. Responsabilidades y sanciones. Expansién, p. 12.
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truido la deuda de seguridad como derivacién del contrato??, pero la Ley de Preven-
cién de Riegos Laborales va mas alld al configurarlo como deber pdblico.

Principios en que se concreta el deber de proteccion: a) todo dafo seguro o muy
probable debe ser evitado; b) evaluar los riesgos que no se puedan evitar para redu-
cirlos al minimo posible; c) combatir los riesgos en origen; d) adaptar el trabajo a la
persona, a fin de evitar el trabajo monétono y repetitivo; asimismo, a la hora de en-
comendar a un trabajador unas tareas, hay que tener presente su capacidad, conoci-
miento y experiencia individuales en la misma materia de seguridad. De no existir
esas aptitudes, o de ser inferiores a lo que la efectividad de las medidas exigirian, la
encomienda al trabajador de la citada tarea no sera correcta; e) tener en cuenta la
evolucién de la técnica, pues constituye el limite hasta el que debe llegar el deber
empresarial; f) sustituir lo peligroso por lo que entrafie poco o ningtin peligro; g) pla-
nificar la prevencién de forma integrada, teniendo en cuenta técnica, organizacion y
condiciones del trabajo, relaciones sociales y la influencia de los factores ambientales;
h) adoptar medidas que antepongan la proteccién colectiva a la individual; i) dar in-
formacion y las debidas instrucciones al trabajador; j) garantizar que sélo los trabaja-
dores que hayan recibido informacién suficiente y adecuada puedan acceder a zonas
de riesgo grave; k) tener en cuenta los riesgos adicionales que deriven de las medidas
de seguridad. Sélo podran adoptarse aquellas medidas que conlleven un riesgo inferior
al que se pretende controlar. Si no es posible, deberd acudirse a otras medidas alter-
nativas mas seguras. S6lo si no existen alternativas posibles se podran aplicar aquellas
medidas que conlleven riesgos adicionales??.

2) Deberes particulares de seguridad:

a) Deber de evaluar los riesgos. (art. 16 LPRL y articulos 3 a 7 RD 39/97 de
Servicios de prevencion)?*. Para Sanchez Cervera y Zapico Alvarez la evaluacién de
riesgos es el proceso dirigido a estimar la magnitud de aquellos riesgos que no hayan
podido evitarse, obteniendo la informacion necesaria para que el empresario esté en
condiciones de tomar una decision apropiada sobre la necesidad de adoptar medidas
preventivas y, en tal caso, sobre el tipo de medidas que deben adoptarse.

b) Deber de planificacion preventiva. (art. 15 LPRLy 8 y 9 RD 39/97). Si como
consecuencia de la evaluacién de riesgos se detectan situaciones de riesgo, el empre-
sario debe elaborar un plan de prevencién para eliminar o reducir esos riesgos. Debe
hacerse de forma integrada, tomando en consideracién todos los elementos de la
empresa (condiciones y organizacién del trabajo, factores ambientales, etc.)?°.

22 GONZALEZ ORTEGA, Santiago; APARICIO TOVAR, Joaquin (1996) Comentarios a la ley 31/95 de Pre-
vencion de Riesgos Laborales, editorial Trotta, p. 110.

23 LOPEZ GANDIA, Juan; BLASCO LAHOZ, José Francisco (1999) Curso de prevencion de riesgos laborales,
Tirant lo Blanch, pp. 58 y 59; AGUADO LOPEZ, Sara (2002) E/ delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316
y 317 del Cédigo penal, Tirant lo Blanch, pp. 298 a 300; GONZALEZ ORTEGA, Santiago; APARICIO TOVAR, Joaquin
(1996) Comentarios a la ley 31/95 de Prevencion de Riesgos Laborales, editorial Trotta, pp. 114 y 115. Para estos
autores la obligacion general de seguridad implica que el empresario debe aplicar el mejor medio posible, por en-
cima, incluso, de lo reglamentado, si los conocimientos de la ciencia y de la técnica lo permiten (p. 284). Pero se
refieren a la esfera laboral, no a la penal.

24 Sobre esto, LOPEZ GANDIA, Juan; BLASCO LAHOZ, José Francisco (1999) Curso de prevencion de riesgos
laborales, Tirant lo Blanch, pp. 61 a 63; AGUADO LOPEZ, Sara (2002) El delito contra la seguridad en el trabajo:
articulos 316 y 317 del Cédigo penal, Tirant lo Blanch, pp. 301, 302; SANCHEZ CERVERA, Antonio; ZAPICO ALVA-
REZ, Miguel (2000) Manuales sobre prevencion de riesgos laborales, 1. Obligaciones del empresario frente a los
riesgos laborales. Expansion, pp. 14 a 16.

%5 AGUADO LOPEZ, Sara (2002) El delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316 y 317 del Codi-
go penal, Tirant lo Blanch, p. 302; SANCHEZ CERVERA, Antonio; ZAPICO ALVAREZ, Miguel (2000) Manuales
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c) Equipos de trabajo. (art. 17,1 LPRL y RD 1215/97). Cualquier maquina, apa-
rato, instrumento o instalacion utilizada en el trabajo (art. 4,6). El empresario ha de
adoptar medidas que garanticen la seguridad y salud. Si a pesar de ello tienen un riesgo
especifico, su utilizacién, mantenimiento y reparacion queda reservada a trabajadores
especializados para ello.

d) Equipos de proteccion individual (art. 17,2 LPRL). Cualquier equipo desti-
nado a ser llevado o sujetado por el trabajador para que le proteja de uno o varios
riesgos que puedan amenazar su seguridad o salud en el trabajo, asi como cualquier
complemento o accesorio destinado a tal fin (art. 4,8 LPRL). Subsidiario de las medidas
de proteccién colectivas, pues hay que acudir a ellos cuando no se puedan evitar los
riesgos de otro modo. Tiene el empresario que determinar en qué puestos de trabajo
se deben utilizar, partiendo de una correcta evaluacion de riegos, y el deber de pro-
porcionar estos equipos adecuados y de exigir el uso efectivo atin en contra de la
voluntad de los trabajadores. Esta vigilancia debe prever no sélo las distracciones e
imprudencias, sino incluso las posibles desobediencias?®.

e) Deberes de informacién a los trabajadores (art. 18 LPRL). El empresario debe
proporcionar informacion a los trabajadores sobre: a) los riesgos laborales generales
de la empresa y de los especificos de cada puesto de trabajo o funciones; b) las me-
didas y actividades de proteccion y prevencién aplicables a los riesgos anteriores; c)
las medidas adoptadas para situaciones de emergencia, en principio a los represen-
tantes de los trabajadores y, en su defecto, directamente a los trabajadores. Ha de
proporcionar informacién individual directamente a cada trabajador de los riesgos
especificos que afecten a su puesto de trabajo y de las medidas de prevencion aplica-
bles a los mismos?’.

f)  Deber de formacion de los trabajaclores (art. 19 LPRLy 19,4 ET). Suficiente y
adecuada, tedrica y practica, en materia de seguridad, centrada en el puesto de trabajo
que tenga que desempefar cada trabajador. En el momento de la contratacion o
cuando se modifiquen las condiciones iniciales (cambio de puesto de trabajo, intro-
duccién de nuevas tecnologias). Sera dentro de la jornada laboral sin que sea posible
trasladar sus costes al trabajador. Es una obligacién de resultado y ha de ser persona-
lizada: hay que adaptar los contenidos formativos a las caracteristicas del trabajador
y del puesto de trabajo que desempefie?®.

g) Deber de elaborar un plan de emergencia (art. 20 LPRL). Deberes del empre-
sario: a) analizar las posibles situaciones de emergencia que pueden desarrollarse en
la empresa; b) adoptar las medidas necesarias en materia de primeros auxilios, lucha

sobre prevencion de riesgos laborales, 1. Obligaciones del empresario frente a los riesgos laborales. Expansién,
pp- 17 a 20.

26 LOPEZ GANDIA, Juan; BLASCO LAHOZ, José Francisco (1999) Curso de prevencicn de riesgos laborales,
Tirant lo Blanch, pp. 64 y 65; AGUADO LOPEZ, Sara (2002) E/ delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316
y 317 del Codigo penal, Tirant lo Blanch, p. 303; GONZALEZ ORTEGA, Santiago; APARICIO TOVAR, Joaquin (1996)
Comentarios a la ley 31/95 de Prevencién de Riesgos Laborales, editorial Trotta, p. 128; SANCHEZ CERVERA, Anto-
nio; ZAPICO ALVAREZ, Miguel (2000) Manuales sobre prevencién de riesgos laborales, 1. Obligaciones del empre-
sario frente a los riesgos laborales. Expansion, p. 23.

27 LOPEZ GANDIA, Juan; BLASCO LAHOZ, José Francisco (1999) Curso de prevencion de riesgos laborales,
Tirant lo Blanch, pp. 66 y 67; AGUADO LOPEZ, Sara (2002) £/ delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316
y 317 del Cédigo penal, Tirant lo Blanch, pp. 303 y 304; GONZALEZ ORTEGA, Santiago; APARICIO TOVAR, Joaquin
(1996) Comentarios a la ley 31/95 de Prevencién de Riesgos Laborales, editorial Trotta, p. 131.

28 LOPEZ GANDIA, Juan; BLASCO LAHOZ, José Francisco (1999) Curso de prevencion de riesgos laborales,
Tirant lo Blanch, pp. 67 y 68; AGUADO LOPEZ, Sara (2002) £/ delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316
y 317 del Cédigo penal, Tirant lo Blanch, p. 304.
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contra incendios y evacuacién de trabajadores; c) designar para las actuaciones ante
posibles situaciones de emergencias al personal, en nimero suficiente, encargado de
poner en practica las medidas necesarias a adoptar para control de dichas situaciones;
d) comprobar y verificar periédicamente el correcto funcionamiento de las actuaciones
ante las emergencias, tanto en su faceta técnica como en la del personal designado
para actuar especificamente; e) formar adecuadamente a los trabajadores designados
para actuar en estas situaciones de emergencia; f) disponer del material adecuado para
afrontar con éxito el control de las posibles situaciones de emergencia que puedan
producirse en la empresa, con las adecuadas condiciones de seguridad y salud de todo
su personal; g) organizar las relaciones que sean necesarias con servicios externos a
la empresa, de forma que quede garantizada la rapidez y eficacia de actuacién ante
emergencias?’.

h)  Deber de adoptar las medidas necesarias en caso de riesgo grave e inminente
para los trabajadores (art. 21 LPRL). (Definicion de riesgo inminente en 4,4 LPRL: aquel
cuya materializacion resulte probable racionalmente en un futuro inmediato y puede
suponer un dafo grave para la salud de los trabajadores, bien de accidente, bien por
la exposicién a agentes nocivos susceptibles de causar una enfermedad profesional
cuyas consecuencias se manifiesten pasado cierto tiempo). Deberes3°:

El empresario debe adoptar una serie de medidas: a) debe organizar con caracter
previo un sistema de prevencion eficaz para casos de emergencia (plan de emer-
gencia), que prevea, entre otros aspectos, un sistema de comunicacion de los trabaja-
dores con sus superiores jerarquicos para que puedan adoptar las medidas precisas en
el momento en que se produzca el riesgo; b) debe disponer lo necesario para que el
trabajador pueda ponerse en contacto con su superior jerarquico (el trabajador esta
obligado a comunicar a su superior jerdrquico la situacién que observe) y para el caso
de que ese sistema fallara, garantizar que el trabajador, habida cuenta de sus conoci-
mientos y de los medios técnicos puestos a su disposicién, esté en condiciones de
adoptar las medidas necesarias para evitar las consecuencias de dicho peligro; c) debe
informar lo antes posible a todos los trabajadores afectados del riesgo y de las medidas
adoptadas o a adoptar y a sus representantes; d) debe adoptar las medidas oportunas
y dar las instrucciones necesarias para la interrupcion de la actividad y, si es necesario,
dar la orden de abandonar el lugar de trabajo. El empresario es competente para dar
las 6rdenes de reanudacion del trabajo, sin perjuicio de las facultades de la Inspeccién
del Trabajo, cuando desaparezca el riesgo. Mientras no desaparezca el riesgo no podra
exigirse a los trabajadores la reanudacién de la actividad, salvo por razones de segu-
ridad (salvar la vida, evitar lesiones o enfermedades de otros trabajadores, de terceros
o de la poblacioén), en referencia a los especialistas.

29 LOPEZ GANDIA, Juan; BLASCO LAHOZ, José Francisco (1999) Curso de prevencion de riesgos labora-
les, Tirant lo Blanch, p. 69; AGUADO LOPEZ, Sara (2002) El delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316
y 317 del Cédigo penal, Tirant lo Blanch, p. 304; SANCHEZ CERVERA, Antonio; ZAPICO ALVAREZ, Miguel (2000)
Manuales sobre prevencion de riesgos laborales, 1. Obligaciones del empresario frente a los riesgos laborales.
Expansion, p. 31.

30 LOPEZ GANDIA, Juan; BLASCO LAHOZ, José Francisco (1999) Curso de prevencicn de riesgos laborales,
Tirant lo Blanch, pp. 70y 71; AGUADO LOPEZ, Sara (2002) £/ delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316
y 317 del Codigo penal, Tirant lo Blanch, p. 305, GONZALEZ ORTEGA, Santiago; APARICIO TOVAR, Joaquin (1996)
Comentarios a la ley 31/95 de Prevencion de Riesgos Laborales, editorial Trotta, pp. 144, 145; SANCHEZ CERVERA,
Antonio; ZAPICO ALVAREZ, Miguel (2000) Manuales sobre prevencion de riesgos laborales, 1. Obligaciones del
empresario frente a los riesgos laborales. Expansion, p. 40.

Boletin nim. 2091-92—-Pag. 17



— 2136 —

i) Obligacion de vigilar periédicamente el estado de salud de los trabajadores
(art. 22 LPRL)3'. Es una obligacion periddica y de cardcter personal, en funcién (sola-
mente) de los riesgos inherentes a cada puesto de trabajo. La empresa debe llevar a
cabo controles médicos iniciales en puestos de trabajo sometidos a riesgo de enfer-
medades profesionales y a controles médicos periédicos una vez iniciada o reiniciada
la relacion de trabajo (e incluso mas alla de la relacion laboral si se contempla en
normas especificas como el trabajo con riesgo de radiaciones ionizantes). Se llevara
a cabo por personal sanitario con competencia técnica, formacién y capacitacion
acreditada.

j) Deber de documentacion (art. 23). Tiene escasa importancia a efectos de
cumplir el tipo del delito. Como mucho serd un indicio.

k) Obligacion de proteger a los trabajadores especialmente sensibles a determi-
nados riesgos (arts. 25 a 27 LPRL). Aqui rige el principio de adecuacién del trabajo a
la persona: por el estado biolégico, discapacidad fisica, psiquica o sensorial. La LPRL
establece una proteccién general de todos los trabajadores y una proteccién especifica
de ciertos grupos merecedores de una proteccion especial *2. Se incluye la proteccion
a la maternidad y a los menores.

) Deber de equiparacion de los trabajaclores temporales (art. 28 LPRL). El em-
presario esta obligado a adoptar medidas especificas en relacién con los trabajadores
temporales: a) informar a los trabajadores antes de la contratacion o del inicio de la
actividad acerca de los riesgos a los que van a estar expuestos y la necesidad de cua-
lificaciones o aptitudes profesionales; b) la necesidad de controles médicos especiales
para el puesto de trabajo; c) la existencia de riesgos especificos del puesto de trabajo
a cubrir; d) las medidas de proteccién y prevencion frente a los mismos. El articulo 28
formula el principio de igualdad con los trabajadores de duracién indefinida3®.

Empresas de trabajo temporal: la empresa de trabajo temporal (ETT) contrata a un
trabajador (contrato de trabajo) que acepta ser puesto temporalmente a disposicién de
una empresa usuaria o cliente (EC), delegando su autoridad en la EC a través de un
contrato de puesta a disposicién entre la ETT y la EC (ley 14/94). El trabajador esta
sometido a dos empresarios. El articulo 28 LPRL reparte entre los dos empresarios las
obligaciones de seguridad e higiene. A la ETT le corresponde la obligacién de infor-
macion, la de formacion y la vigilancia periddica de la salud. La empresa usuaria es
responsable de las condiciones de ejecucion del trabajo.

Il)  Deber de coordinar actividades empresariales realizadas dentro de un mismo
centro de trabajo (art. 24 LPRL)3%.

31 LOPEZ GANDIA, Juan; BLASCO LAHOZ, José Francisco (1999) Curso de prevencion de riesgos laborales,
Tirant lo Blanch, pp. 73 a 76; AGUADO LOPEZ, Sara (2002) £/ delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316
y 317 del Cédigo penal, Tirant lo Blanch, pp. 305 y 306; GONZALEZ ORTEGA, Santiago; APARICIO TOVAR, Joaquin
(1996) Comentarios a la ley 31/95 de Prevencion de Riesgos Laborales, editorial Trotta, pp. 150 a 153.

32 LOPEZ GANDIA, Juan; BLASCO LAHOZ, José Francisco (1999) Curso de prevencion de riesgos laborales,
Tirant lo Blanch, pp. 147 a 152; AGUADO LOPEZ, Sara (2002) E delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316
y 317 del Cédigo penal, Tirant lo Blanch, p. 307; GONZALEZ ORTEGA, Santiago; APARICIO TOVAR, Joaquin (1996)
Comentarios a la ley 31/95 de Prevencion de Riesgos Laborales, editorial Trotta, pp. 168, 169, 177 a 180.

33 LOPEZ GANDIA, Juan; BLASCO LAHOZ, José Francisco (1999) Curso de prevencion de riesgos laborales,
Tirantlo Blanch, pp. 153 y 154; AGUADO LOPEZ, Sara (2002) El delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316
y 317 del Cédigo penal, Tirant lo Blanch, pp. 307 y 308; GONZALEZ ORTEGA, Santiago; APARICIO TOVAR, Joaquin
(1996) Comentarios a la ley 31/95 de Prevencion de Riesgos Laborales, editorial Trotta, pp. 182, 183.

3 AGUADO LOPEZ, Sara (2002) £ delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316 y 317 del Cédigo
penal, Tirant lo Blanch, pp. 280 a 282, 308; SANCHEZ CERVERA, Antonio; ZAPICO ALVAREZ, Miguel (2000) Ma-
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— El deber de cooperacion en el dambito de varias empresas en un mismo centro
de trabajo (24,1 LPRL): a) obligacién de evitar los riesgos del centro de trabajo durante
el tiempo en el que las diferentes empresas coincidan de manera simultanea en la
ejecucion de sus respectivas actividades en el mismo lugar de trabajo. Esta obligacion
lleva implicita tanto los riesgos del centro como los que, producidos por uno solo de
los empresarios, puedan afectar al conjunto de los trabajadores presentes en el centro.
Cada empresario informard a los demds sobre los riesgos que genera de manera indi-
vidual. La determinacion de los riesgos ha de hacerse caso por caso, realizando la
correspondiente evaluacion especifica de riesgos del centro; b) de las medidas de
prevencion se ha de informar a los trabajadores afectados, por sus respectivos empre-
sarios. La obligacion de coordinacién no depende de la existencia de vinculos for-
males o relaciones contractuales entre las empresas, ni deriva de la titularidad o no
del centro, sino del hecho de utilizar un mismo espacio fisico.

— El empresario titular del centro de trabajo (art. 24,2 LPRL) tiene unas obliga-
ciones adicionales: informar a los empresarios que accedan al centro sobre: a) riesgos
existentes en el centro de trabajo; b) medidas de proteccién y prevencién en el centro
de trabajo; c¢) medidas de emergencia a aplicar, en su caso. Tiene también un deber
de cooperacion con los demas empresarios coincidentes en el centro de trabajo y la
obligacion de disefiar y ejecutar la politica de prevencion de riesgos en el centro de
trabajo que se traduce en: a) ha de ejercer las funciones de coordinador de las actua-
ciones de todos los empresarios presentes en el centro de trabajo; b) es el encargado
de realizar la evaluacién de riesgos del centro de trabajo; ) es el ejecutor de la puesta
en marcha de las medidas preventivas correspondientes, incluyendo las de emer-
gencia, en el centro de trabajo. Los demas deben cooperar en la puesta en practica de
las medidas de seguridad ya programadas en el centro de trabajo; informar al empre-
sario titular sobre los riesgos especificos que puedan aportar al medio ambiente laboral
comun del centro de trabajo; y transmitir la informacién que le suministre el empre-
sario titular a los trabajadores o a sus representantes en el centro de trabajo.

— Contratas sobre la propia actividad (24,3 LPRL): Se aplica s6lo a las empresas
que cumplan tres requisitos: que contraten o subcontraten con otras obras o servicios;
que sean de su propia actividad; en el centro de trabajo de la principal. El concepto
de propia actividad no cabe identificarlo con el de misma actividad. se entiende por
propia actividad las tareas que, o bien correspondan al objeto de la actividad principal
desarrollada por el comitente, o bien tengan el caracter de absolutamente esencial
para su ejecucion. Asi, estan excluidos los trabajos de limpieza, atencién sanitaria,
servicios de seguridad, comedores de empresa, mantenimiento y conservacion, aire
acondicionado, calefaccién, servicios informaticos. Ademas de las obligaciones ya
vistas en los apartados anteriores, hay un deber de vigilancia: el empresario principal
vigilara el cumplimiento de las normas de seguridad y salud mientras se desarrolle la
prestacion de los trabajadores del contratista o subcontratista en el lugar de trabajo.

Falta el requisito de «empresario» si no se acttiia como tal, sino como particular.
Si hay delito responden de forma separada. El contratista es empresario desde el punto

nuales sobre prevencion de riesgos laborales, 1. Obligaciones del empresario frente a los riesgos laborales. Expansion,
pp. 50 a 55; SANCHEZ CERVERA, Antonio; ZAPICO ALVAREZ, Miguel (2000) Manuales sobre prevencién de riesgos
laborales, 2. Responsabilidades y sanciones. Expansion, pp. 20.GONZALEZ ORTEGA, Santiago; APARICIO TOVAR,
Joaquin (1996) Comentarios a la ley 31/95 de Prevencion de Riesgos Laborales, editorial Trotta, pp. 161 a 166y 269;
LOPEZ GANDIA, Juan; BLASCO LAHOZ, José Francisco (1999) Curso de prevencion de riesgos laborales, Tirant lo
Blanch, pp. 123 a 134.
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de vista penal porque ejerce el poder de direccién sobre los trabajadores que estan a
sus 6rdenes, independientemente de la existencia de una relacién juridico-laboral. El
empresario principal es empresario desde el punto de vista penal, cuando la actividad
contratada se desarrolle en su centro de trabajo pues su poder de direccion o control
se proyecta sobre todo aquello que entra en su espacio fisico. Cada uno responde del
delito que derive del incumplimiento de sus obligaciones (el contratista de cualquier
obligacién de seguridad e higiene, el principal de la obligacién de vigilar para que el
empresario contratista cumpla sus obligaciones) (Aguado Lépez). Pero no todas las
normas que afectan a éstos deben ser objeto de vigilancia por parte del empresario
principal, sino sélo aquéllas sobre las que pueda razonablemente exigirsele, en la
medida también en que la infraccion se produzca en su centro de trabajo. Pese a que
la ley sélo hable de dos empresarios, responden todos los que participen en la cadena
de contrata y subcontratas. También se incluyen los contratistas intermedios en rela-
cién con el subcontratista, pues a estos efectos el contratista debe considerarse como
principal. De todas formas, si lo relevante es el nivel de seguridad que deba quedar
garantizado en un determinado medio de trabajo controlado por una empresa, deberia
ser indiferente que la actividad contratada fuera propia o ajena. Respecto de los tra-
bajadores auténomos van a regir las mismas reglas que las que se establecen entre
empresas que desarrollan actividades en un mismo centro de trabajo (las obligaciones
de cooperacién y coordinacién del 24,1 LPRL); o entre la empresa titular del centro
de trabajo y otras que desarrollen alli sus actividades (obligaciones de informacién e
instrucciones del 24,2 LPRL). La Ley de Prevencion de Riegos Laborales entiende que
la salud del auténomo es algo que le corresponde a él mismo.

— Contratas desarrolladas fuera del centro de trabajo del empresario principal
(24,4 LPRL): obligaciones del empresario principal: deber de informacién; previamente
se habra comprobado la existencia de unas condiciones de seguridad adecuadas en
los elementos suministrados; b) verificacién y mantenimiento posterior de los ele-
mentos suministrados.

— En el trabajo a domicilio (art. 13 ET), de la seguridad e higiene es responsable
el empresario. El articulo 13,2 ET exige que en el contrato de trabajo se fije el lugar
de la prestacion laboral para que cumpla estas obligaciones?®.

m)  Deber de constituir un sistema de prevencion (arts. 30 a 32 LPRL, 10 y ss.
RD 39/97) que le ha de asesorar y asistir en la toma de decisiones. El sistema de pre-
vencién puede ser de tres tipos: a) asuncién por el empresario; b) trabajadores con
funcién de prevencion: el empresario nombrard uno o varios trabajadores, si la em-
presa es reducida y el riesgo laboral no muy grave; c) servicio de prevencién, propio
(con trabajadores de la empresa) o ajeno (empresa especializada) dependiendo del
tamano de la empresa y de la gravedad de los riesgos?3®. Se trata, salvo que el empre-
sario asuma por si mismo el deber, cuando lo permita la ley, de una delegacién im-
puesta por la ley (y con los requisitos materiales que implica la delegacién y que ve-
remos mas adelante).

35 AGUADO LOPEZ, Sara (2002) £l delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316 y 317 del Cédigo
penal, Tirant lo Blanch, p. 285.

36 LOPEZ GANDIA, Juan; BLASCO LAHOZ, José Francisco (1999) Curso de prevencion de riesgos laborales,
Tirant lo Blanch, pp. 82 a 119; AGUADO LOPEZ, Sara (2002) £/ delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316
y 317 del Codigo penal, Tirant lo Blanch, pp. 308 y 329; GONZALEZ ORTEGA, Santiago; APARICIO TOVAR, Joaquin
(1996) Comentarios a la ley 31/95 de Prevencion de Riesgos Laborales, editorial Trotta, p. 202; SANCHEZ CERVERA,
Antonio; ZAPICO ALVAREZ, Miguel (2000) Manuales sobre prevencion de riesgos laborales, 1. Obligaciones del
empresario frente a los riesgos laborales. Expansion, pp. 77 a 88.
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— Asuncion personal por el empresario (art. 30,5 LPRL y 11 RD 39/97) si: : a)
menos de 6 trabajadores; b) actividad empresarial no incluida en el anexo I del Regla-
mento de los Servicios de Prevencion; c) que el empresario desarrolle de forma habi-
tual su actividad profesional en el centro de trabajo; d) que tenga la capacidad corres-
pondiente a las funciones preventivas que va a desarrollar.

— Designacion de trabajadores (uno o varios). Condiciones: a) tener la capacidad
correspondiente a las funciones a desempenar; b) disponer de tiempo y medios sufi-
cientes; c) ser suficientes en nimero. Derechos: a) acceder a la informacién y docu-
mentacion previstas en los articulos 18 y 23 de la Ley de Prevencién de Riegos Labo-
rales; b) no sufrir ningtin perjuicio derivado de sus actividades de prevencién; c) gozar
de las garantias previstas para los representantes de los trabajadores en los articulos
56,4y 68 a)b)y c) ET.

— Servicios de prevencién. Es el conjunto de medios humanos y materiales nece-
sarios para realizar las actividades preventivas a fin de garantizar la adecuada protec-
cion de la seguridad y la salud de los trabajadores, asesorando y asistiendo para ello
al empresario, a los trabajadores y a sus representantes y a los érganos de representa-
cion especializados (31,2 LPRL). Servicios de prevencion propios: Esta inserto en la
empresa, pertenece a la misma y es el propio empresario el que los constituye. Obli-
gaciones: someter su sistema de prevencién a una auditoria externa; elaborar anual-
mente y mantener a disposicion de las autoridades la memoria y programacién anual
del servicio de prevencion (15,5 RD). Constitucién: deberd constituirlo cuando: a) la
empresa cuente con mas de 500 trabajadores; b) empresas de entre 250 y 500 traba-
jadores que desarrollen las actividades del anexo | RD 39/97 (trabajos con exposicion
a radiaciones ionizantes en zonas controladas; con exposicién a agentes toxicos y muy
téxicos —cancerigenos, mutagénicos o toxicos para la reproduccién—; actividades en
las que intervienen productos quimicos de alto riesgo; con exposicion a agentes bio-
l6gicos de los grupos 3 y 4; explosivos o pirotecnia; mineria y sondeos en superficie
terrestre o plataformas marinas; inmersién bajo el agua; obras de construccion, exca-
vacién, movimientos de tierra y tineles, con riesgo de caida de altura o sepultamiento;
industria sidertrgica o construccién naval; produccion de gases comprimidos, licuados
o disueltos o utilizacién significativa de los mismos; trabajos que produzcan concen-
tracion elevada de polvo siliceo; con riesgos eléctricos de alta tensién); ¢) cuando lo
decida la autoridad laboral, previo informe de la Inspeccién de trabajo, y en su caso
de los drganos técnicos en materia preventiva de las Comunidades Auténomas, en
funcién de la peligrosidad de la actividad desarrollada o de la frecuencia o gravedad
de la siniestralidad en la empresa, salvo que el empresario optara por la utilizacién de
un servicio de prevencion ajeno. Servicios de prevencién ajenos: Debe realizarse por
escrito el concierto de la actividad preventiva, consignandose: a) identificacion de la
entidad especializada que actiia como servicio de prevencién ajeno a la empresa; b)
identificacion de la empresa destinataria de la actividad, asi como de los centros de
trabajo a los que dicha actividad se contrae; c) aspectos de la actividad preventiva a
desarrollar en la empresa: actuaciones y medios para llevarlas a cabo; d) actividad de
vigilancia de la salud de los trabajadores, en su caso; e) duracién del concierto; f)
condiciones econémicas del concierto. Las entidades especializadas han de ser objeto
de acreditacion por la Administracion laboral mediante la comprobacién de que re-
dnen los requisitos reglamentarios.

n) Deber de presencia de recursos preventivos (art. 32 bis de la LPRL, introdu-
cido por Ley 54/03 de 12 de diciembre). La presencia de los recursos preventivos es
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obligatoria en los siguientes casos: a) cuando los riesgos puedan verse agravados o
modificados en el desarrollo del proceso o la actividad, por la concurrencia de ope-
raciones diversas que se desarrollan sucesiva o simultdineamente y que hagan preciso
el control de la correcta aplicacion de los métodos de trabajo; b) cuando se realicen
actividades o procesos que reglamentariamente sean considerados como peligrosos o
con riesgos especiales; ¢) cuando la necesidad de dicha presencia sea requerida por
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, si las circunstancias del caso asi lo exi-
gieran debido a las condiciones de trabajo detectadas.

4.2 Especial consideracion de las obras de construccién?”.
Las personas con deuda de seguridad son:

a) Promotor: su obligacion fundamental es nombrar a los coordinadores de
seguridad o al técnico competente. Si cumple esto no se le podrd exigir responsabi-
lidad penal.

b) Coordinadores en materia de seguridad y salud: A) Durante la elaboracion
del proyecto de obra: funciones: a) elaborar el estudio de seguridad y salud o el estudio
basico de seguridad y salud; b) coordinar que los distintos proyectistas tomen en con-
sideracion los principios generales de prevencién en materia de seguridad y de salud,
en las fases de concepcion, estudio y elaboracion del proyecto de obra.

B) Durante la ejecucién de la obra: Se configura como un verdadero técnico de
seguridad. Obligaciones: a) coordinar la aplicacién de los principios generales de
prevencién y de seguridad: al tomar las decisiones técnicas y de organizacion con el
fin de planificar los distintos trabajos o fases de trabajo que vayan a desarrollarse si-
multdnea o sucesivamente y establecer la duracion requerida para la ejecucion de los
mismos; b) coordinar las actividades de la obra para garantizar que los contratistas y,
en su caso, los subcontratistas y los trabajadores auténomos apliquen de manera co-
herente y responsable los principios de la accion preventiva de los articulos 15 de la
Ley de Prevencién de Riegos Laborales y 10 del Real Decreto 1627/97; c) aprobar el
plan de seguridad y salud elaborado por el contratista y, en su caso, las modificaciones
introducidas en el mismo. La direccién facultativa asumira esta funcién cuando no
fuera necesaria la designacion de coordinador; d) organizar la coordinacién de acti-
vidades empresariales prevista en el articulo 24 de la Ley de Prevencién de Riegos
Laborales; e) coordinar las acciones y funciones de control de la aplicacién correcta
de los métodos de trabajo; f) adoptar las medidas necesarias para que sélo las personas
autorizadas puedan acceder a la obra. La direccién facultativa asumira esta funcion
cuando no fuera necesaria la designacion de coordinador; g) guardar el libro de inci-
dencias y utilizar el mismo para hacer anotaciones, relacionadas con el cumplimiento
de lo establecido en el plan de seguridad y salud; h) remitir a la Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social, en el plazo de 24 horas, una copia de las anotaciones efectuadas
en el libro de incidencias; i) notificar las anotaciones en el libro de incidencias al
contratista afectado y a los representantes de los trabajadores de éste; j) advertir al
contratista de los incumplimientos de las medidas de seguridad y salud dejando cons-

37 Seguimos la sistemdtica y recogemos las obligaciones tal y como las exponen SANCHEZ CERVERA, An-
tonio; ZAPICO ALVAREZ, Miguel (2000) Manuales sobre prevencion de riesgos laborales, 3. Reglamento de obras
de construccién. Expansion, pp. 11 a 46. Ademds LOPEZ GANDIA, Juan; BLASCO LAHOZ, José Francisco (1999)
Curso de prevencion de riesgos laborales, Tirant lo Blanch, pp. 135 a 143; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo
(2000) La responsabilidad penal en actividades arriesgadas: el caso de la construccion, Leynfor siglo XXI, pp. 46, 49
ab9y62a70.
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tancia por escrito de los incumplimientos observados. Puede ordenar la paralizacién
de los trabajos de la obra, incluso la totalidad de la propia obra en de riesgo grave e
inminente.

c) Direccion facultativa: técnico o técnicos competentes designados por el
promotor, encargados de la direccién y del control de la ejecucién de la obra. El téc-
nico competente elabora el estudio de seguridad y salud. La direccién facultativa se
compone, generalmente, del Director de Obra y del Director de la ejecucién de la
Obra. Funciones (cuando no es necesario nombrar coordinador en fase de ejecucion
de la obra): a) aprobar el plan de seguridad y salud; b) adoptar las medidas necesarias
para que sélo las personas autorizadas puedan acceder a la obra; c) custodiar el libro
de incidencias; d) disponer la paralizacién de los trabajos; ) dar al contratista y en su
caso a los trabajadores auténomos las correspondientes indicaciones en materia de
seguridad y salud.

d) Contratista y subcontratista: Obligaciones del contratista: 1) elaboracién del
plan de seguridad. En aplicacién del estudio de seguridad y salud o en su caso del
estudio bdsico, cada contratista elaborara un plan de seguridad y salud en el trabajo
(7,1 reglamento); 2) planificacion preventiva: articulo 16 de la Ley de Prevencion de
Riegos Laborales; 3) cumplir y hacer cumplir el plan de seguridad y salud; 4) cumplir
las indicaciones e instrucciones del coordinador de obra. Obligaciones del subcontra-
tista: 1) aplicar los principios de la accién preventiva. En particular al desarrollar las
tareas y actividades correspondientes a la obra que se indican en el articulo 10 regla-
mento; 2) cumplir y hacer cumplir a su personal lo establecido en el plan de seguridad
y salud en el trabajo; 3) coordinar las actividades empresariales (deber de coopera-
cién); 4) cumplir las disposiciones minimas establecidas en el anexo IV del reglamento:
parte A, disposiciones minimas generales relativas a los lugares de trabajo en las obras;
parte B, disposiciones minimas especificas relativas a los puestos de trabajo en las
obras en el interior de los locales; parte C, disposiciones minimas especificas relativas
a puestos de trabajo en las obras en el exterior de los locales; 5) informar y propor-
cionar las instrucciones adecuadas a los trabajadores auténomos sobre todas las me-
didas que hayan de adoptarse en lo que se refiere a su seguridad y salud en la obra;
6) atender las indicaciones y cumplir las instrucciones del coordinador en materia de
seguridad y salud durante la ejecucion de la obra o, en su caso, de la Direccién facul-
tativa; 7) garantizar que los trabajadores reciban una informacién adecuada de todas
las medidas que hayan de adoptarse en lo que se refiere a su seguridad y salud en la
obra; 8) garantizar la consulta y participacion de los trabajadores, en los términos
establecidos en la LPRL. En consecuencia, los subcontratistas, al igual que los contra-
tistas, tienen las mismas obligaciones que cualquier otro empresario.

La Ley 32/06 de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacién en el sector de
la construccion, limita las subcontrataciones: a) el promotor podra contratar directa-
mente con cuantos contratistas estime oportuno ya sean personas fisicas o juridicas;
b) el contratista podrd contratar con las empresas subcontratistas o trabajadores aut6-
nomos la ejecucién de los trabajos que hubiera contratado con el promotor; c) el
primer y segundo subcontratistas podran subcontratar la ejecucién de los trabajos que,
respectivamente, tengan contratados, salvo que concurra el supuesto de la letra f); d)
el tercer subcontratista no podra subcontratar los trabajos que hubiera contratado con
otro subcontratista o trabajador auténomo; e) el trabajador auténomo no podra sub-
contratar los trabajos a él encomendados ni a otras empresas subcontratistas ni a otros
trabajadores auténomos; f) tampoco podran subcontratar los subcontratistas cuya or-
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ganizacion productiva puesta en uso de la obra consista fundamentalmente en la
aportacién de mano de obra (es decir, si s6lo utilizan herramientas manuales incluidas
las motorizadas portatiles). Se prevén excepciones para supuestos de caso fortuito,
especializaciéon de los trabajos, complicaciones técnicas o fuerza mayor, pero en los
casos e) y f) sélo se admiten supuestos de fuerza mayor (art. 5). El contratista tiene un
deber de vigilancia sobre los subcontratistas y trabajadores auténomos de los deberes
impuestos por esta ley (art. 7).

e) ;Responsabilidad en cascada? Para Pavia Cardell, la presencia del arquitecto
en la obra parece reforzada desde el momento en que tiene obligacién de vigilar el
cumplimiento permanente de las medidas de seguridad y salud, advertir en caso con-
trario al contratista, reflejar tal contratiempo en el libro de incidencias y disponer en
caso de riesgo grave e inminente para los trabajadores la paralizacién de todo o parte
de la obra. El hecho de que el libro de incidencias deba permanecer bajo su custodia
determina una presencia diaria y permanente del arquitecto —del coordinador en su
caso— en la obra, sin que sea aceptable un ejercicio distante, delegado o discontinuo
de sus competencias (ya en este sentido respecto del aparejador, la STS 7.11.91).
Cuestion distinta es que la direccion facultativa esté interesada en demostrar la vi-
gencia de sus 6rdenes particulares. La inaccién subsiguiente de tales sujetos no puede
enquistar la responsabilidad en el entorno del arquitecto o del aparejador cuando éstos
hayan agotado sus posibilidades de actuacién o cuando tengan motivos racionales
para creer, aun erréneamente, que su orden estd siendo cumplida correctamente, pues
como sefiala la STS 25.1.79, quedan liberados de responsabilidad cuando se pruebe
haber dado las oportunas 6rdenes que no fueron ejecutadas o lo fueron tardiamente,
ya que entonces su responsabilidad debe ser transferida al encargado de ejecutarlas.
Pero cuando el facultativo conserve un margen de maniobra propio no bastara con la
mera dacién formal de la orden, sino que el ordenante debera comprobar el grado de
cumplimiento de la misma (STS 18.1.95)38. En defensa de la jurisprudencia, también
se manifiesta Gutiérrez Carbonell, pues los aparejadores, en el Decreto 265/71 de 19
de febrero, tienen la obligacioén (art. 1.a.3) de controlar las instalaciones provisionales,
los medios auxiliares de construccion y los sistemas de proteccion, exigiendo el cum-
plimiento de las disposiciones vigentes sobre seguridad en el trabajo. En la practica
suelen ser ademas los coordinadores de seguridad. Respecto de los arquitectos, afirma
que sus defensas suelen alegar que la adopcidn, vigilancia y control de las medidas
de seguridad no es materia de su competencia, sino de los aparejadores. Se trata, en
su opinién, de un argumento muy discutible pues es reiteradisima, antigua y reciente,
la jurisprudencia penal en materia de delitos por imprudencia en accidentes laborales,
condenando a estos profesionales cuando incumplan sus obligaciones de directores
de ejecucion de la obra, entre las que se incluyen el control de las normas de seguridad
para los trabajadores, sin que les exonere de tal deber la existencia de una reglamen-
tacién que especificamente encomiende esta funcién a los aparejadores. La respon-
sabilidad del arquitecto viene dada por su falta de control sobre el aparejador, por su
desinhibicién o pasividad ante el incumplimiento de las normas de seguridad. Tales
razonamientos, elaborados para los delitos de imprudencia, son aplicables también
para los articulos 316 a 318 del Cédigo Penal, porque se trata de determinar las com-
petencias profesionales de unos y otros. Los aparejadores retinen los requisitos para

38 PAVIA CARDELL, Juan (1999) La imprudencia laboral (quebranto personal por infraccién de las normas de

seguridad e higiene en el trabajo), en Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal V-99, Ministerio de Justicia y Centro de
Estudios Juridicos de la Administracién de Justicia, p. 763.
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ser autores: facultades directivas, actian autbnomamente —pueden ordenar y disponer
por si mismos y tienen capacidad para suspender la ejecucién de la obra, si sus 6rdenes
sobre seguridad en el trabajo no son cumplidas. Los arquitectos estan obligados a
controlar y vigilar la adopcion y el cumplimiento de las medidas de seguridad en el
trabajo; les corresponde supervisar la actuacion en esta materia del aparejador; tienen
funciones propias de alta direccién; plasman por escrito sus érdenes en el libro de
visitas y asistencias, con el aparejador, y les estd atribuido el derecho-deber de para-
lizacién de la obra, cuando sus 6rdenes sobre la seguridad en el trabajo fueren incum-
plidas. El citado autor afirma que si el arquitecto y el aparejador han sido contratados
por el promotor, debe entrar en juego el articulo 318,2 del Cédigo Penal siempre que
a tales profesionales les fuese imputable la no adopcién de las medidas de seguridad
adecuadas, e, incluso, si al haber sido incumplidos sus mandatos no hubiesen decre-
tado la paralizacién de la obra, hasta la subsanacion de las deficiencias determinantes
del riesgo grave. Respecto de los capataces considera, correctamente, que en su con-
dicion de meros ejecutores, sin facultades de direccién, ni autonomia de actuacion,
ni poder juridico para paralizar la obra, no pueden ser autores3°.

Sobre los coordinadores de seguridad, hemos visto opiniones que exigen su pre-
sencia casi a jornada completa y a diario en la obra. Parece mas equilibrada la opinion
de Abellanet Guillot, en el sentido de que la presencia de los técnicos en la obra no
es permanente, sino periddica, lo que limita considerablemente el dominio o control
sobre los hechos. Salvo en determinados supuestos muy concretos a los técnicos no
les resulta exigible la permanencia en la obra. Dirigen varias obras a la vez por lo que
resulta materialmente imposible que estén permanentemente presentes en cada una
de ellas. Su obligacion se cifie a efectuar una serie de visitas periddicas, habitualmente
de periodicidad semanal. Resulta evidente que los técnicos no pueden controlar en
todo momento lo que ocurre en una obra, existiendo otros agentes, como el encargado
de obra, que sitiene esa posibilidad de permanencia. En los casos en que el empresario
no puede vigilar personalmente el cumplimiento de las medidas de seguridad, debe
delegar tal cumplimiento en alguna persona de su empresa con permanencia en la
obra. Si no existe delegacion concreta y especifica en algin trabajador tal funcién es
necesariamente asumida por el encargado de obra o jefe de obra. Una gran parte de
los accidentes laborales en la construccién lo son por erréneas maniobras puntuales
de algunos de los operarios que se producen, generalmente, cuando los técnicos no
estan en la obra. La concurrencia simultanea de multitud de trabajadores de diversas
empresas y de diversos oficios provoca una modificacion continua de las condiciones
de trabajo y, en especial, de las condiciones de seguridad. Por ello, no puede preten-
derse derivar responsabilidad para los técnicos por todos los accidentes que ocurren
en las obras que dirigen, ya que con una visita periédica, atin cuando la misma fuera
de forma diaria, resulta materialmente imposible controlar todos los trabajos que se
ejecutan en la obra. El recurso preventivo si tiene obligacion de presencia en la obra.
Los técnicos no tienen que estar todo el dia ni todos los dias a pie de obra (SAP Bar-
celona, seccion 6 2, 13-2-98). El coordinador respondera por los accidentes causados
por defectos del Plan de Seguridad y Salud o por deficiencias en las medidas de segu-
ridad que se hayan prolongado en el tiempo, de tal manera que atn habiendo podido
ser apreciadas por alguno de los técnicos en alguna de sus visitas, nada se hizo ni se

39 GUTIERREZ CARBONELL, Miguel (2002) Esbozo de un prontuario de reglas técnicas para la actuacion
del Fiscal en la siniestralidad laboral y en la organizacion del «servicio especial» (praxis sobre uno de los posibles
modelos), en Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal V-2002, Ministerio de Justicia, Centro de Estudios Juridicos del
Ministerio de Justicia, pp. 31 a 34, 36.
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indicé en aras a su solucién. Por ello adquiere especial relevancia la dltima visita
efectuada por el técnico a la obra antes del accidente*?. A ello anadiria, como se dijo
antes, la necesidad de su presencia en periodos temporales que permitan detectar a
tiempo las posibles alteraciones tipicas de seguridad, y que cuando son trabajos en
varias fases o trabajos dentro de otros trabajos mas generales, suele ser necesaria la
comprobacién de la correcta finalizacion de cada una de las fases.

Lopez Barja de Quiroga afirma, con razén, no compartir esa visién en cascada
de la responsabilidad penal en la construccién. Para él lo primero que es preciso de-
terminar es a quién corresponde la competencia relativa a la seguridad, examinando
la cuestién en concreto sin acudir a afirmaciones omnicomprensivas.

4.3 El empresario persona juridica

Por el principio societas delinquere non potest, en tanto no se modifique el C6-
digo Penal, se castigara sélo a las personas fisicas responsables. Como es un delito
especial propio hay que acudir a los articulos 31 y 318 del Cédigo Penal. Para un
amplio sector doctrinal el articulo 318 del Cédigo Penal es un precepto reiterativo
respecto del articulo 31 del Cédigo Penal, que representa mds inconvenientes que
ventajas. La (nica ventaja es que incluye expresamente la responsabilidad del encar-
gado de servicio, figura fictica*! incluible a menudo en el concepto de administrador
de hecho. Los inconvenientes se ha tratado de paliarlos con distintas interpretaciones:
se incluirfa al administrador y encargado de hecho y al que actiia en nombre de una
persona fisica (31 CP). De este modo, aunque el 318 es ley especial*?, habria que
acudir al 31 cuando se actte en representacién legal o voluntaria de un ente sin per-
sonalidad o como representante legal o de hecho de una sociedad. Sin embargo hay
que tener en cuenta que el 318 esta pensando en estructuras jerarquicas dentro de la
sociedad mercantil.

En mi opinién, la diferencia entre los articulos 31 y 318 del Codigo Penal debe
verse en que el 31 del Cédigo Penal se refiere a las altas funciones directivas de la em-
presa, al ambito en que se determina la politica empresarial y estratégica de la misma.

40 ABELLANET GUILLOT, Francesc (2005) La responsabilidad penal en la construccion. Cedecs, este capitu-
lo en colaboracién con MERCE KLEIN, Sergi, pp. 134 a 137.

4 MUNOZ CONDE, Franciso (1996) Derecho penal. Parte especial. Tirant lo Blanch, p. 290: tiene una
connotacién mds factica que juridica.

42 En contra VARGAS CABRERA, Bartolomé (1999) Delitos contra los derechos de los trabajadores, en Estu-
dios Juridicos del Ministerio Fiscal [1-99, Ministerio de Justicia y Centro de Estudios Juridicos de la Administracion de
Justicia, para quien, tratindose de delitos especiales propios, prima el régimen del articulo 31 (p. 94, 95); MORILLAS
CUEVA, Lorenzo (1996) Delitos contra los derechos de los trabajadores, en Curso de Derecho penal espanol. Parte
especial 1, dirigido por Manuel Cobo del Rosal, Editorial Marcial Pons: el Cédigo penal ya contiene una cldusula en
el articulo 31 del Libro primero que con cardcter general establece la responsabilidad de las personas juridicas. Dos
diferencias marcan uno de otro articulo: a) el articulo 318 se refiere ademas al encargado del servicio, figura no
contemplada por el articulo 31; b) aquél une a la férmula inicial comin para ambos una comisién por omisién, la
del inciso Gltimo. Existe una relacién de especialidad a favor del 318 (p. 900); CARBONELL MATEU, J.C.; GONZA-
LEZ CUSSAC, J.L. (1996) Derecho penal. Parte especial, con Vives Antdn, Boix Reig, Orts Berenguer, editorial Tirant
lo Blanch: el primer inciso del 318 prevé una regulacion especifica de las actuaciones en nombre de personas juri-
dicas, por lo que sigue siendo perturbador. En todo caso habra de aplicarse con caracter preferente por ser ley espe-
cial con respecto al articulo 31 (p. 567, 568); SAINZ RUIZ, José Antonio (1998) Delitos contra los derechos de los
trabajadores, en Cédigo penal de 1995 (Comentarios y jurisprudencia) coordinador Ignacio Serrano Butragueno,
editorial Comares: no era necesaria esa reiteracion, al estar ya recogido en el articulo 31 (p. 1466); VALLE MUNIZ,
José Manuel; VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina (1996) Delitos contra los derechos de los trabajadores, en Comenta-
rios al Cédigo penal, dirigidos por Gonzalo Quintero Olivares, editorial Aranzadi: la préactica unanimidad de la
doctrina se mostré contraria a la subsistencia del precepto tras la introduccion del 15 bis CP (p. 1484). No era mas
que una excepcién distorsionadota al régimen general (p. 1485).
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Partiendo del articulo 31 del Cédigo Penal, s6lo pueden ser estimados administradores
de hecho aquellos altos directivos —apoderados o no— que reciben la delegacion de
competencia directamente de sujetos pertenecientes al 6rgano de administracion: pues
s6lo estos participan en la esencia del dominio que es inherente a la administracion,
aunque lo hagan en términos delimitados por razén de tiempo, espacio o materia. Por
ello se hace necesario el articulo 318 del Cédigo Penal para poder llegar a mandos in-
termedios de la empresa que no reciben su delegacion directamente del érgano de
administracién. El precepto no es en modo alguno superfluo, sino consecuencia de una
coherente aplicacion de la institucion de las actuaciones en lugar de otro.

4.4 Los encargados: El mando ejecutivo o capataz no realiza una funcion ge-
neral de vigilancia y cuidado, su funcién es parcial o limitada a un ambito de compe-
tencia concreto®}. Sélo tiene una competencia parcial en un dmbito que organiza
otro.

4.5 Sujetos sobre los que se discute si pueden incluirse en el articulo 31644,

a) Fabricante, importador y suministrador de maquina, equipos, productos o
dtiles de trabajo*’: el articulo 41 de la Ley de Prevencion de Riegos Laborales les
impone unas obligaciones: a) garantizar que sean seguras y no constituyan una fuente
de peligro; b) informar al empresario del uso seguro de dichos productos, por medio
de una informacion clara, completa, adecuada y precisa, indicando las medidas adi-
cionales a tomar in situ una vez instaladas. Pero no son sujetos del 316 del Codigo
Penal. Por el 316 del Cédigo Penal puede haber responsabilidad del empresario si
como consecuencia de la infraccion del deber de facilitar informacion sobre la utili-
zacion correcta del producto a los trabajadores se produce el resultado de peligro
concreto. La posible fuente de exculpacion de estos colectivos procederia de la inade-
cuada instalacién o utilizacién de la maquinaria, equipos, productos o dtiles por parte
del empresario, siempre que le hayan facilitado la adecuada informacién#®.

b) Servicios de prevencion: (30 LPRL). No puede excluirse aprioristicamente a
los responsables de los citados servicios del ambito de los sujetos activos. El debate
queda desplazado a lo que se entiende por medios. Lo importante es la idoneidad
instrumental de los mismos para producir el peligro tipico. Lo que obliga a espiritua-
lizar el concepto de «medio», que no puede aludir s6lo a objetos materiales. Esta
obligada «espiritualizacién» de los medios que no se facilitan Ileva a considerar tipica
la conducta de los responsables de los servicios de prevencién que incumplen su
obligacion de asesorar y asistir al empresario, a los trabajadores y a sus representantes
y a los érganos de representacion especializados (art. 31.2 LPRL) siempre que ese
incumplimiento sea la causa del riesgo prevenido. Todo servicio externo que sustrae

4 AGUADO LOPEZ, Sara (2002) El delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316 y 317 del Codigo
penal, Tirant lo Blanch, pp. 313 a 319. Para esta autora la ley (LPRL y ET) no reconoce expresamente al encargado como
sujeto obligado, pero permite que el empresario delegue su poder de direccién lo que implica responsabilidad del
encargado a través de la delegacion. El Cédigo penal da relevancia a la delegacion (art. 318 CP), pp. 262 y 263.

4 AGUADO LOPEZ, Sara (2002) El delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316 y 317 del Cédigo
penal, Tirant lo Blanch, pp. 324 a 337, respondiendo de manera negativa en todos los casos.

4 AGUADO LOPEZ, Sara (2002) El delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316 y 317 del Cédigo
penal, Tirant lo Blanch, pp. 324 a 328; LOPEZ GANDIA, Juan; BLASCO LAHOZ, José Francisco (1999) Curso de pre-
vencion de riesgos laborales, Tirant lo Blanch, pp. 49, 143, 144; GONZALEZ ORTEGA, Santiago; APARICIO TOVAR,
Joaquin (1996) Comentarios a la ley 31/95 de Prevencién de Riesgos Laborales, editorial Trotta, pp. 263 y 264.

4 NAVAJAS RAMOS, Luis (2001) £/ sujeto activo en el delito de riesgos laborales. Su determinacion en los
articulos 316, 317 y 318 del Codigo penal de 1995, en Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal IV-01, Ministerio de
Justicia y Centro de Estudios Juridicos de la Administracién de Justicia, p. 331.
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al empresario la informacion que estd obligado a prestarle, no facilita los medios ne-
cesarios para que los trabajos se desarrollen en condiciones de seguridad. La informa-
cién es un «medio» de los previstos en el 316. Aunque no toda informacién tiene
caracter de «<medio», no pueden descartarse casos en los que ésta constituye el medio
condicionante de la proteccion. Esta espiritualizacion es compatible con el principio
de legalidad y viene impuesta por la normativa laboral#’.

c) Organos especificos de representacion o participacién de los trabajadores:
a) Comité de Seguridad y Salud; 6rgano paritario, obligatorio en empresas o centros
de trabajo con mas de 50 trabajadores (art. 38 LPRL). Tiene funciones de asesoramiento
y participacion en la prevencion (art. 39 LPRL). No pueden ser autores. Su misién no
es proporcionar medios. b) Delegados de prevencion: (art. 35 LPRL)8. La ley les faculta
para 1) Pedir al empresario que adopte medidas pertinentes. Si el empresario no
atiende la peticion, ha de fundamentar su negativa, y puede ser impugnada ante la
jurisdiccién social; 2) Proponer al Comité de empresa la paralizacién de actividades
en los casos de riesgo grave e inminente (art. 36 LPRL). No puede ser autor: Tiene un
derecho de seguridad, pero no un deber, y su poder no es suficiente ni auténomo.

d) Organos genéricos de representacién o participacién de los trabajadores
(Comité de empresa —empresas con mas de 50 trabajadores—, Delegados de personal
—empresas entre 10 y 50 trabajadores—). Dos competencias: informarse sobre las con-
diciones de seguridad en la empresa y vigilar o controlar las condiciones de seguridad
en el trabajo (64,1,8 ET). El 19,5,1 ET les obliga a pedir al empresario o a la Autoridad
laboral, la adopcién de medidas de seguridad cuando exista en la empresa una pro-
babilidad seria y grave de accidente.Y el articulo 19,5,2 ET les permite la paralizacion
de la actividad laboral en los supuestos de riesgo inminente, que deberd ser ratificada
por la Autoridad laboral (también 21,3 LPRL). Esto Gltimo es un derecho, no un deber
(no pueden ser autores, por ello, del 316 CP)*.

47 TERRADILLOS BASOCO, Juan M.* (2002) Delitos contra la vida y la salud de los trabajadores, Tirant lo
Blanch, pp. 60 a 62, 71 a 74, 86. En sus obras anteriores sélo citaba al empresario y a sus encargados: BAYLOS
GRAU, Antonio; BAYLOS GRAU, Antonio y TERRADILLOS BASOCO, Juan (1997) Derecho penal del trabajo, Trotta,
pp. 117 a 119 y TERRADILLOS BASOCO, Juan (1995) Derecho penal de la empresa, Trotta, p. 126.

4 AGUADO LOPEZ, Sara (2002) £l delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316 y 317 del Cédigo
penal, Tirant lo Blanch, pp. 331 y 332; LOPEZ GANDIA, Juan; BLASCO LAHOZ, José Francisco (1999) Curso de
prevencion de riesgos laborales, Tirant lo Blanch, pp. 168 a 172; GONZALEZ ORTEGA, Santiago; APARICIO TOVAR,
Joaquin (1996) Comentarios a la ley 31/95 de Prevencién de Riesgos Laborales, editorial Trotta, pp. 222 a 237.

49 AGUADO LOPEZ, Sara (2002) El delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316 y 317 del Cédigo
penal, Tirant lo Blanch, pp. 333, 334; GONZALEZ ORTEGA, Santiago; APARICIO TOVAR, Joaquin (1996) Comenta-
rios a la ley 31/95 de Prevencion de Riesgos Laborales, editorial Trotta, pp. 217, 218. Sin embargo SANCHEZ CER-
VERA, Antonio; ZAPICO ALVAREZ, Miguel (2000) Manuales sobre prevencion de riesgos laborales, 2. Responsabi-
lidades y sanciones. Expansion, pp. 15 y 16 atribuyen responsabilidad penal en ciertos casos a otros sujetos:
«Podriamos concretar la extensién de responsabilidades penales a los siguientes sujetos obligados: a) mandos, inge-
nieros técnicos, directores de obra, etc., si pueden tener responsabilidad penal en tanto en cuanto ostenten el cardc-
ter de encargados ejecutivos (con poder de direccién, organizacién y decision) (p. 15); b) igualmente los responsables
de seguridad y componentes de los servicios de prevencion siempre que sean los directamente responsables de
garantizar la adecuada proteccion de la seguridad y la salud, con facultades expresas del empresario en orden a la
adopcion de cuantas medidas se requieran —medios humanos y materiales—; c) los representantes legales de los
trabajadores en situaciones de riesgo grave e inminente, siempre que hayan sido informados por los delegados de
prevencion u otro conducto, de manera fehaciente (p. 16). Los delegados de prevencién, componentes del comité
de seguridad y salud y el trabajador carecen de responsabilidad penal, al no tener poder de decisién. Los inspecto-
res de trabajo también estan excluidos pues aunque ejercitan una potestad piblica no tienen atribuido legalmente
un deber de seguridad» (p. 16). También MADRIGAL MARTINEZ-PEREDA, Consuelo (2002) La conducta de la vic-
tima y su influencia en la existencia del delito, en Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal V-2002, Ministerio de Justi-
cia, Centro de Estudios Juridicos del Ministerio de Justicia: El circulo de obligados se cifie al empresario y sus dele-
gados o encargados, y en ocasiones a los comités de vigilancia de la seguridad de los propios trabajadores (p. 90).
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e) Inspeccion de trabajo: los inspectores no pueden ser autores. Competencias
en articulo 9 LPRL. El articulo 44 le permite suspender la actividad laboral en casos
de peligro grave e inminente. Es una facultad, no un deber.

f)  Trabajadores dependientes: el concepto penal es amplio: toda persona que
presta su trabajo bajo la dependencia y direccién de otra, con o sin retribucion, incluso
cuando tenga por finalidad aprender un oficio, arte o profesién. El 19,2 ET le obliga
a observar las medidas legales y reglamentarias de seguridad e higiene. El articulo 29
de la Ley de Prevencién de Riegos Laborales a: a) usar adecuadamente los equipos de
trabajo; b) utilizar correctamente los medios o equipos de proteccién individual, faci-
litados por el empresario, de acuerdo con las instrucciones recibidas por éste; c) uti-
lizar correctamente los dispositivos de seguridad existentes; d) informar de inmediato
a su superior jerarquico directo y a los trabajadores designados para realizar activi-
dades de prevencién o a los servicios de prevencion acerca de las situaciones de riesgo
laboral; ) contribuir al cumplimiento de las obligaciones establecidas por la autoridad
competente con el fin de proteger la seguridad y salud de los trabajadores en el trabajo;
f) cooperar con el empresario en esta materia. Si las incumple, sancion disciplinaria
contractual (no penal ni administrativa). Son deberes de colaboracién. No puede
adoptar auténomamente medidas de seguridad>°.

4.6 Concurrencia entre el empresario y el personal de alta direccion o mandos
intermedios (la delegacion)>': Requisitos: 1) tiene que haber una causa objetiva: em-
presario sin competencia técnica, empresa compleja (sea de grandes o pequefas di-
mensiones), y si bien este requisito no es unanime en la doctrina, en esta materia es-
tamos ante una suerte de delegacién impuesta por la ley; 2) el empresario ha de
trasmitir el poder y autonomia necesarios para cumplir la funcién. Si no se transmite
poder suficiente, o si posteriormente se revoca sin anular las funciones, la delegacién
es ineficaz (reasuncién de funciones por el delegante); 3) el delegado ha de tener
competencia técnica y facultades suficientes para desempenar la funcion. Al delegado
sélo se le podrd exigir responsabilidad si conocia o podia conocer su incapacidad y
pese a ello asume la delegacién. En ese caso tiene deber de informar (al empresario y
posibles sujetos afectados) de su situacion de incapacidad, y si no lo hace respondera
de los resultados de su gestion porque la aceptacién de la delegacion en esas circuns-
tancias es un actuar precedente peligroso que le coloca en posicién de garante (Las-
curain Sanchez); 4) el delegado no puede subdelegar en otro salvo que el delegante
lo permita; 5) algunos autores exigen ademas una declaracién expresa del empresario
que identifique erga omnes al delegado.

La ventaja que saca el delegante es el margen de autonomia que le concede la
delegacion y el cardcter parcial de la actividad de vigilancia del delegado. Prescinde

%0 AGUADO LOPEZ, Sara (2002) El delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316 y 317 del Cédigo
penal, Tirant lo Blanch, pp. 336 y 337; LOPEZ GANDIA, Juan; BLASCO LAHOZ, José Francisco (1999) Curso de
prevencion de riesgos laborales, Tirant lo Blanch, pp. 78 y 79.

51 AGUADO LOPEZ, Sara (2002) El delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316 y 317 del Cédigo
penal, Tirant lo Blanch, p.339 a 344; TERRADILLOS BASOCO, Juan M.? (2002) Delitos contra la vida y la salud de
los trabajadores, Tirant lo Blanch, pp. 74 y 75. En una obra anterior, se mostraba a favor del criterio de la jurispru-
dencia francesa: La eficacia y la operatividad de la transferencia de funciones quedaria, no obstante, subordinada,
entre otros requisitos, a la existencia real de autonomia suficiente por parte del destinatario de las funciones cuyo
ejercicio se le encomienda, entendiendo por autonomia no sélo la concedida por la delegacion, sino también la
posible dentro del marco normativo laboral: BAYLOS GRAU, Antonio; TERRADILLOS BASOCO, Juan (1997) Derecho
penal del trabajo, Trotta, pp. 55, 56.
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del control inmediato de la fuente de peligro y la sustituye por un deber de supervisién
del delegado y un deber de intervencién si éste no cumple su mision>2.

La delegacién genera una nueva posicion de garante en el delegado al aceptar su
funcion. Su responsabilidad se cefira a las acciones y omisiones que se produzcan
dentro del dmbito de la competencia delegada®. El delegante sigue conservando su
posicién de garante vy la titularidad del deber de seguridad. La delegacién parcial no
hace desaparecer, sino que complementa, las obligaciones de empresario. La delega-
cién general tampoco le libera, pues sigue teniendo una competencia residual, subsi-
guiente a la obligacion originaria (in eligendo) de delegar Ginicamente en personas o
servicios capacitados para asumir la actividad delegada. Esa competencia residual se
traduce también en un deber de vigilancia (in vigilando) que obliga a su titular a la
comprobacién periédica del cumplimiento por parte del delegado del deber asignado,
procediendo en caso de incumplimiento a su correccién o remocion. El deber residual
se concreta en: seleccion del delegado (serfa responsable si el nombrado es manifies-
tamente incapaz, falto de experiencia, pericia o con escasos recursos técnicos), super-
vision (si no cumple lo encomendado debe corregirlo o cambiarlo), vigilancia (con
controles periddicos de la actividad) y suspension de su actuacion, informacién y
formacién, organizacién y coordinacion de la armoénica actividad de los delegados
cuando son varios (para evitar lagunas de dominio), dotacién de medios materiales y
econémicos para realizar la labor. También podra afirmarse la autoria por comisién
por omisién alli donde concurran los requisitos exigidos para esta figura. El deber de
vigilar el comportamiento del subordinado y la consiguiente exigencia de responsa-
bilidades en caso de no hacerlo surge del dominio del garante sobre la causa del re-
sultado, tanto del control factico sobre los elementos materiales peligrosos como del
poder de mando legalmente fundamentado, sobre los trabajadores: dominio material
y personal (Schiinemann). Este deber no es delegable. Si omite dolosa o imprudente-
mente su deber de vigilar responde como autor, no como participe, por los hechos del
delegado (Lascurain)®*. Sin embargo esta cuestion no es pacifica en la doctrina®.

52 LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio (2002) Los delitos de omision: Fundamento de los deberes de ga-
rantia, Civitas, pp. 117, 119.

53 El contenido de la aceptacién habrd de deducirse, no sélo de lo expresado por el delegado, sino también
del dominio que asume y de las funciones que normalmente lleva aparejada la posicion que obtiene. Incluso cuan-
do exista una aceptacion expresa se ha de tener en cuenta que, junto a ella, puede existir una aceptacién sobreen-
tendida. En los supuestos dudosos habra que inclinarse por la no aceptacion vy, por lo tanto, en caso de lesién de la
seguridad, por la exclusiva posibilidad de responsabilidad del delegante: LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio
(1994) La proteccion penal de la seguridad e higiene en el trabajo. Civitas, p. 281.

5% En el mismo sentido, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos (1998) Derecho penal econémico, parte general,
Tirant lo Blanch , p. 209.

55 SCHLUCHTER, Ellen (2000) Strafrecht, Allgemeiner Teil in aller Kiirze, EuWi Verlag, p. 19, para quien el
garante de proteccion es autor y el de vigilancia es participe ya que el primero debe proteger su objeto de todo
peligro y el segundo s6lo debe evitar que bienes juridicos de otros sean lesionados por la fuente de peligro que debe
vigilar (p. 207). Segln esta autora, esta idea es dominante en la doctrina alemana. En Espafia, esta consecuencia
dogmatica es defendida por MEINI, Ivan (2003) Responsabilidad penal del empresario por hechos cometidos por sus
subordinados, Tirant lo Blanch, pp. 360, 361. una posicién mds matizada sigue BOTTKE, Wilfried: Responsabilidad
por la no evitacion de hechos punibles de subordinados en la empresa econdmica. (Traduccién de Luis Gracia
Martin y Mari Carmen Alastuey Dobén) en MIR PUIG, S. ; LUZON PENA, D.M. (Coordinadores) (1996) Responsa-
bilidad penal de las empresas y sus 6rganos y responsabilidad por el producto, ).M. Bosch Editor: Hay autoria del
superior cuando, con base en un fondo de informaciones, o de otro modo, sabe cualitativamente mds sobre la peli-
grosidad para los bienes juridicos de la accioén, relativa al establecimiento, de su subordinado que éste, y a sabiendas
no cumple con su deber de seguridad. El eventual comportamiento doloso del subordinado que sufre un relevante
desconocimiento y su posible punibilidad como autor de delito doloso, no se opone a la responsabilidad del supe-
rior que posee un conocimiento relevante (p. 172). Si el conocimiento esta repartido por igual sélo es posible el
castigo del autor por omisién (fuera del aparato de poder acivil) si se da coautoria (la aportacién al hecho del subor-
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Responde cuando el delegado acttia dolosa o imprudentemente. Sélo quedard exento
cuando el comportamiento del delegado no tenga que ver con la actividad de la em-
presa, o cuando utilice la actividad de la empresa en su propio interés, pues exceden
del deber de vigilar (Lascurain). El grado de vigilancia depende del tipo de actividad
y de las caracteristicas personales del delegado. Cuanto mayor es el riesgo y mds dificil
su control, mas intensa debe ser la supervision del delegante (la cualificaciéon, expe-
riencia y confianza pueden reducir esta exigencia). Ese deber en modo alguno puede
aceptarse como control permanente y constante, pues en tal caso la delegacion resul-
tarfa absolutamente ilusoria y vacua®®. Ademds, como puntualiza Pavia Cardell, la
responsabilidad in vigilando sélo puede nacer de una verdadera dejacién del deber y
no de la falta de alcance del normal ejercicio de la observacion, pues ésta no tiene
por qué penetrar en aquellos ambitos en los que, como consecuencia de la buena fe
contractual, es legitimo presumir el cumplimiento cabal de las obligaciones por parte
de los cesionarios del deber. Reclamar el cumplimiento a ultranza e infalible de ese
deber —su ejercicio irracional- s6lo puede dar lugar a la atribucién de responsabili-
dades objetivas, precisamente por la vigencia del principio de confianza. Este mismo
autor considera que el delegante debera quedar exento de responsabilidad penal
cuando, constatada la validez de la delegacién —el cumplimiento de las obligaciones
empresariales inherentes a ella—, el siniestro obedezca a un comportamiento negli-
gente del delegado que no pueda ser fiscalizado por aquél, bien por carecer de cono-
cimientos para evaluar su impecabilidad técnica, bien por haberse realizado a res-
guardo natural o deliberado de su vigilancia®”.

Para Arroyo Zapatero>® el empresario estd obligado a cuidar de que los poderes
y deberes transmitidos se cumplan realmente, incurriendo en responsabilidad por
omisién cuando no interviene, a pesar de tener conciencia del incumplimiento del
delegado. Tampoco hay exoneracién cuando la imprudente creacion del peligro es
obra del mismo empresario, ni cuando el resultado lesivo resulta de defectos de segu-
ridad estructurales de la empresa previos a la delegacién, pues su correccién puede
superar las posibilidades funcionales del delegado.

dinado, autor inmediato, y la omision, contraria al deber, de evitar el delito por parte del superior, han sido prestadas
consensuada y coordinadamente y tienen el mismo rango (p. 172, 173). Si hay igualdad de conocimiento pero no
de rango de la aportacion, y el subordinado doloso es autor idéneo, el superior es cémplice (p. 173) Si el superior
no cumple imprudentemente su deber de vigilancia, autor imprudente (p. 173). En los delitos especiales, la infraccién
del deber no es suficiente. Sélo cuando el superior obligado, mediante el uso pasivo de su dominio de la configura-
cién asumido y prioritario frente a su subordinado es «considerablemente superior» al ejercicio de poder del some-
tido a él, configura él el hecho como autor mediato «a través» de aquél (p. 173, 174). La coautoria, s6lo cuando
ambos son autores idoneos del delito especial como intranei (p. 174).

5 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo (2000) La responsabilidad penal en actividades arriesgadas: el caso
de la construccion, Leynfor siglo XXI, p. 96.

57" PAVIA CARDELL, Juan (1999) La imprudencia laboral (quebranto personal por infraccion de las normas de
seguridad e higiene en el trabajo), en Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal V-99, Ministerio de Justicia y Centro de
Estudios Juridicos de la Administracion de Justicia, pp. 753, 754, 757. Cuando el empresario sea responsable lo sera
a titulo de autor, p. 757.

% ARROYO ZAPATERO, Luis (1988) Manual de Derecho penal del Trabajo, Ed. Praxis S.A., p. 126. en
cuanto a las formalidades, distingue los supuestos de agentes a quienes se hace delegacion general del poder cuan-
do ya ejercen funciones directivas, y aquellos otros en que la autoridad surge de una investidura ex novo. En el
primer caso no hace falta especial formalidad. En el segundo se requiere que se acepte expresamente y que tenga
cardcter publico respecto de la generalidad de los miembros de la empresa, con plena conciencia de su trascenden-
cia en orden a las responsabilidades que lleva consigo. El mero ejercicio de hecho de la funcién de direccion gene-
ral no basta para aseverar la controvertida delegacion (p. 124, 125).
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Silva Sdnchez plantea el caso del delegado que carece de medios para cumplir
eficazmente con su funcién de control de riesgos porque el delegante no se los sumi-
nistra, pero no obstante se mantiene en su posicién de competencia y responsabilidad.
Afirma que habria que entender que la competencia para la dotacién de medios no
ha sido delegada, sino retenida por el delegante. Al delegado le incumbe apercibir de
la falta de medios, y, en tanto no se subsane, cumplir con su deber, es decir, hacer
frente al riesgo asumido con los medios existentes. Si se produjera el resultado por
falta de medios, responderia sélo el delegante, atin cuando el delegado hubiese cau-
sado de modo previsible el resultado®°. Otros autores creen que el delegado, en tal
caso, deberia negarse a seguir actuando®’.

El delegado puede devolver el contenido de la posicién de garante al delegante
con el cese efectivo de la misma. Pero ;qué sucede si el delegado decide no continuar
con la competencia de control del peligro que asumié en su momento en supuestos
en los que, por las circunstancias concurrentes (inexistencia de tiempo suficiente,
imposibilidad de seleccionar a persona idénea) el delegante no puede efectuar otra
delegacion, ni él mismo estar en situacion de asumir eficazmente el control del riesgo
que hasta ese momento asumia el delegado? Gallego Soler, que es quien plantea el
caso, considera que no parece que, habiendo renunciado voluntariamente el cesante
al control de un peligro esté en situacion de garante material con respecto a los even-
tuales resultados producidos, y se inclina por una omisién del deber de socorro®!. Pero
creo que mas bien parece que, si el delegado conoce la situacién y si la supervivencia
del bien juridico desamparado esta en sus manos, mientras no se le pueda reprochar
razonablemente al delegante la circunstancia de no poderse hacer cargo de la situa-
cion, existird posicion de garante.

El ficto delegacdo no asume responsabilidad por el mero acto de la simulacion, a
no ser como participe, en su caso (posiblemente encubridor)®2.

4.7 Sujeto pasivo: Para Terradillos Basoco es el colectivo de trabajadores cuya
vida y salud se pone en peligro. La condicién del trabajador concretamente puesto en
peligro es la de victima o perjudicado®. Esta es la opinion dominante®. Esto hace
que se aprecie un solo delito independientemente del nimero de trabajadores afec-
tados. Discrepa, con fundamento en su concepcion del bien juridico, Aguado Lépez,
para quien sujeto pasivo es el trabajador individualmente considerado, titular de su

%9 SILVA SANCHEZ, Jests Maria (1997) Criterios de asignacion de responsabilidad en estructuras jerarquicas,
en «Empresa y derecho en el nuevo Cédigo penal» Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ., pp. 19 y ss.

60 GALLEGO SOLER, José-Ignacio (2005) Criterios de imputacion de la autoria en las organizaciones empre-
sariales. En «Derecho penal econémico», Estudios de Derecho Judicial, 72-2005, CGPJ, p. 114. El delegado puede
tener responsabilidad concurrente, al menos por imprudencia, si no «denuncia» tal irregularidad.

61 GALLEGO SOLER, José-Ignacio (2005) Criterios de imputacion de la autoria en las organizaciones empre-
sariales. En «Derecho penal econémico», Estudios de Derecho Judicial, 72-2005, CGPJ, p. 111.

62 GALLEGO SOLER, José-Ignacio (2005) Criterios de imputacion de la autoria en las organizaciones empre-
sariales. En «Derecho penal econémico», Estudios de Derecho Judicial, 72-2005, CGPJ, p. 107.

63 TERRADILLOS BASOCO, Juan M.? (2002) Delitos contra la vida y la salud de los trabajadores, Tirant lo
Blanch, p. 78. Las medidas de seguridad estan previstas no sélo para la seguridad de los trabajadores, sino también
de los técnicos de la obra para verificar la regularidad de los trabajos realizados, y del subcontratista (SAP Baleares,
seccion 1°, 17-5-00).

6 NAVARRO CARDOSO, Fernando (1998) Los delitos contra los derechos de los trabajadores, Tirant lo
Blanch, p. 45, admitiendo también un concepto amplio tanto de empresario (entender todo aquel que organiza y
dirige la prestacién de servicios por parte del trabajador, pudiendo ser tanto empresario individual como colectivo,
de naturaleza civil o mercantil, de Derecho publico o privado, tenga o no personalidad juridica propia, pp. 33, 34)
como de trabajador (los que van a incorporarse a un puesto de trabajo, p. 46) y los que mantengan una relacién
administrativa o estatutaria al servicio de las administraciones publicas, p. 47).
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vida, salud e integridad fisica propia. En consonancia con su concepto factico de
empresario, trabajador es toda persona que presta su trabajo bajo la dependencia y
direccién de otra, con o sin retribucién, incluso cuando tenga por finalidad aprender
un oficio, arte o profesion. Fsta es la postura correcta.

5. EL NEXO ENTRE LA INFRACCION DEL DEBER DE PROPORCIONAR MEDIOS Y
LA PUESTA GRAVE EN PELIGRO.

5.1 Relevancia de la conducta imprudente del trabajador. La exposicion mas
convincente sobre esta materia se debe a Madrigal Martinez-Pereda, quien analiza en
primer lugar la relevancia de la conducta del trabajador en los delitos de peligro (316
y 317 CP). Y en caso de que efectivamente sea relevante, se inclina por la aplicacién
del articulo 317 en vez del 316 CP pues, dada la amplitud del deber de cuidado del
empresario, que incluye la vigilancia sobre el trabajador, en aquellos supuestos en que
el comportamiento de la victima sea precisamente un ébice a la dotacién de medios
(cuando por razones de comodidad, celeridad, u otras propicia la ausencia de dotacion
de medios), lo que puede relegar, normalmente por la via del error o la culpa in vigi-
lando, el incumplimiento empresarial a la mera omision de la diligencia debida para
el cumplimiento cabal de su obligacién.

En segundo lugar analiza el homicidio y las lesiones imprudentes. Las omisiones
del deber de cuidado que se refieran a los niveles de formacion, asignacién de trabajos
e implantacién de medidas de seguridad, afectardn a la exclusiva responsabilidad del
empresario. Pero las omisiones del deber de cuidado generadas en el dmbito de la
adecuada utilizacion de los instrumentos de trabajo o del uso efectivo de medidas de
seguridad puestas previamente a disposicion del trabajador, daran lugar a problemas
de imputacién objetiva, porque las tales omisiones del deber de cuidado del trabajador
se desenvuelven también en el ambito de responsabilidad del empresario, que ha de
controlar el cumplimiento de las medidas de seguridad legalmente impuestas y el uso
adecuado de los medios de trabajo. Si el deber de cuidado que infringe la victima es
consecuencia de las directrices u organizacion del empresario, respondera éste inte-
gramente. Si es consecuencia de su habituacion al riesgo tampoco cabra hablar de
exoneracion. Cuando la infraccién del trabajador estd abarcada por la infraccién del
deber de cuidado del empresario, debera éste responder pese a la imprudencia de
éste, que debe prever y vigilar las posibles infracciones o negligencias que conforma-
rian la imprudencia profesional del trabajador. Si el comportamiento de la victima
supone una violacién de sus deberes de cuidado, abarcada por la misma finalidad de
proteccion de la norma que impone el deber de cuidado del empresario, pero aumenta
el riesgo de forma que resulta menos previsible o totalmente imprevisible para éste,
habra que atemperar la gravedad de su responsabilidad, pasando la imprudencia de
ser grave a leve o incluso, en casos de total imprevisibilidad, normalmente planteados
por comportamientos deliberados del trabajador que el empresario no puede prever,
queda reducida a la condicién de simple infraccién administrativa. Si el deber de
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cuidado infringido por la victima no guarda relacién con el cuidado que incumbe al
patrono, serd también clara la atipicidad de la conducta de éste, cuyos deberes de
cuidado no pueden abarcar cuanto queda fuera de la relacién laboral .

5.2 Otras cuestiones de imputacién objetiva. A veces habrd que determinar qué
riesgo se ha realizado en el resultado. Asi, se dio un caso real en que un trabajador
extranjero sin permiso de trabajo realizaba en su domicilio suelas de zapato para el
empresario en una vivienda alquilada. El empresario le suministraba, sin haber reali-
zado ninguna evaluacion de riesgos, diariamente el material (entre el que se encon-
traba material inflamable), el trabajo se realizaba en la cochera de la vivienda, donde
la instalacién eléctrica que realizé el dueio de la misma no cumplia las normas sobre
la materia, y el trabajador un dfa desenchufa el aparato de musica tirando del cable,
en lugar de hacerlo desde el enchufe, saltando una chispa que crea un incendio al
entrar en contacto con el material inflamable, resultando el trabajador con graves
quemaduras. Aqui se dan tres riesgos distintos, creados por el empresario, el trabajador,
y el duefio de la vivienda.

En cuanto a la relacion de riesgo, para Corcoy Bidasolo, no habra imputacion cuando
el resultado de lesion no se produzca porque interviene alguna circunstancia proveniente
del dambito de dominio del autor que controla o disminuye el peligro, y, en cambio, exis-
tird cuando la lesién no se produce porque las circunstancias que disminuyen el peligro
provienen de terceros o de la naturaleza (distincion entre circunstancias que quedan fuera
del dominio o competencia del autor y las que él mismo introduce)®®.

Ademds, como explica Anarte Borrallo, se debe subrayar la autonomia de las
relaciones de causalidad e imputacion objetiva entre la accién peligrosa y el resultado
de peligro concreto frente a las mismas conexiones con respecto al resultado lesién,
si bien lo normal serd que haya que afirmar ambas conexiones®’.

Habitualmente, como sigue diciendo el citado autor, se van a producir casos de
concurrencia de riesgos, de manera que el establecimiento de la relacién de riesgo
supone que ex post la peligrosidad se ha visto confirmada porque ningtn riesgo con-
currente, cualquiera que sea su origen, desplaza, desvia o posterga o congela el riesgo
desaprobado que es objeto de consideracién®®.

6 TIPO SUBJETIVOY CAUSAS DE JUSTIFICACION.

Es importante determinar qué se entiende por peligro grave. En un caso real, varios
trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo eran conducidos a una fabrica, donde
quedaban encerrados toda la noche, existiendo en la nave productos peligrosos. En
caso de accidente si Gnica posibilidad de salir hubiera sido [lamar por teléfono al

% MADRIGAL MARTINEZ-PEREDA, Consuelo (2002) La conducta de la victima y su influencia en la existen-
cia del delito, en Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal V-2002, Ministerio de Justicia, Centro de Estudios Juridicos
del Ministerio de Justicia, pp. 95, 96, 102 a 110.

6 ANARTE BORRALLO, Enrique (2002) Causalidad e imputacion objetiva: Estructura, relaciones y perspec-
tivas. Servicio de publicaciones de la Universidad de Huelva, p. 495.

7 ANARTE BORRALLO, Enrique (2002) Causalidad e imputacion objetiva: Estructura, relaciones y perspec-
tivas. Servicio de publicaciones de la Universidad de Huelva, p. 491.

% ANARTE BORRALLO, Enrique (2002) Causalidad e imputacion objetiva: Estructura, relaciones y perspec-
tivas. Servicio de publicaciones de la Universidad de Huelva, p. 503.
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duefio de la empresa para que fuera a abrirlos. ;Qué grado de proximidad y qué cua-
lidad requiere el peligro para que sea grave, para que sea tipico?

En este ambito la complicacion reside en distinguir el dolo de peligro, el dolo de
lesion®® y la culpa consciente. Para entender esta materia hay que tener en cuenta que
en los delitos de peligro concreto el resultado es precisamente el peligro concreto de
lesién inmediata o proxima de un bien juridico (en nuestro caso el peligro grave para
la vida, la salud o la integridad fisica), es decir que el dolo va referido a la puesta en
peligro de esos bienes y no atn al resultado lesivo final (pues hay adelantamiento de
las barreras de proteccion).

6.1 «Peligro grave» equivale al concepto de peligro concreto. Para el sector
mayoritario de la doctrina basta con que el resultado lesivo se hubiera producido de
no haberse evitado por un acontecimiento casual en el que no era razonable confiar”®.
El peligro debe determinarse con un enfoque ex post, con atencién a todas las circuns-
tancias presentes, aunque sean descubiertas después, y no sélo teniendo en cuenta
las circunstancias que era capaz de conocer el observador objetivo. Constatado asi el
peligro habria que acudir a la teoria de la adecuacién para ver si era objetivamente
previsible ex ante de acuerdo con el juicio del espectador objetivo con los conoci-
mientos especiales del autor”!.

Primero se trataria de constatar si, desde una perspectiva ex ante, puede afirmarse
que se ha creado un peligro tipico por encima del tolerable. Luego, si ha de afirmarse
el peligro de resultado, ese peligro debe haberse realizado en un resultado que su-
ponga un resultado de peligro concreto y que ha de incluir todas las circunstancias
conocidas ex post”?2.

Para Lascurain los delitos de resultado de peligro concreto se refieren a aquellas
situaciones en las que el curso de riesgo se dirige con suma probabilidad hacia el
objeto de la accién y tanto la trayectoria e intensidad de aquél como la defensa de la

%9 Dice Hortal Ibarra que estos dos conceptos se aproximan muchisimo en los supuestos en que dicho peli-

gro se encuentra fuera del control del sujeto o no ha adoptado medida alguna tendente a garantizar la autoproteccién
de la victima, HORTAL IBARRA, Juan Carlos (2005) Proteccion penal de la seguridad en el trabajo. Atelier, pp. 219
y 220.

70" Para la mayor parte de la doctrina es un peligro concreto: AGUADO LOPEZ, Sara (2002) El delito contra
la seguridad en el trabajo: articulos 316 y 317 del Cédigo penal, Tirant lo Blanch, pp. 74, 89, 91. TERRADILLOS
BASOCO, Juan M.? (2002) Delitos contra la vida y la salud de los trabajadores, Tirant lo Blanch, en la medida en que
se requiere la identificacion de los sujetos individuales en que se materializa el bien juridico colectivo protegido (p.
91, 92). NAVARRO CARDOSO, Fernando (1998) Los delitos contra los derechos de los trabajadores, Tirant lo Blanch,
p. 159. CARBONELL MATEU, J.C.; GONZALEZ CUSSAC, J.L. (1996) Derecho penal. Parte especial, con Vives Antén,
Boix Reig, Orts Berenguer, editorial Tirant lo Blanch, p. 565. RODRIGUEZ DEVESA, José Maria; SERRANO GOMEZ,
Alfonso (1994) Derecho penal espariol. Parte especial. Dykinson, p. 1117. RODRIGUEZ RAMOS, Luis (1990) Co-
mentario al articulo 348 bis a) CP, en Cédigo penal comentado, coordinando por Jacobo Lépez Barja de Quiroga y
Luis Rodriguez Ramos, editorial Akal, p. 659.

Otros hubiesen preferido un tipo de peligro abstracto: LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo (2000) La respon-
sabilidad penal en actividades arriesgadas: el caso de la construccion, Leynfor siglo XXI, p. 28. BAYLOS GRAU,
Antonio; TERRADILLOS BASOCO, Juan (1997) Derecho penal del trabajo, Trotta, pp. 53 y 116 (a favor del peligro
abstracto). TERRADILLOS BASOCO, Juan (1995) Derecho penal de la empresa, Trotta, p. 127 (a favor del peligro
hipotético). MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos (1999) Derecho penal econémico. Parte especial. Tirant lo Blanch,
(hipotético en p. 538, en general, para otras figuras del tipo, tipos de peligro abstracto, p. 471).

71 GARCIA RIVAS, Nicolds (2005) Delitos contra la seguridad en el trabajo (Estructura tipica, bien juridico y
concurso de delitos), en «Siniestralidad laboral y Derecho penal», Cuadernos de Derecho Judicial, XV, 2005, CGP),
pp. 240y 241.

72 ANARTE BORRALLO, Enrique (2002) Causalidad e imputacién objetiva: Estructura, relaciones y perspec-
tivas. Servicio de publicaciones de la Universidad de Huelva, pp. 487 y 496.
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victima han caido fuera del campo de control ordinario del agente, de la victima o de
un tercero. La posterior no produccién sélo puede deberse: a) a una medida extraor-
dinaria de salvacién (natural, del autor, de la victima o de un tercero) en la que no
cabia seriamente confiar y cuya concurrencia no puede fundamentar la réplica del
sujeto activo acerca de la falta de peligrosidad de su comportamiento; b) a que, en
contra de lo temido, el curso de peligro no confluye espacio-temporalmente con el
objeto de la accién, lo que tampoco indica que se pudiera confiar en la pasividad ante
el devenir de los acontecimientos como modo de preservacion del bien”3.

Hortal Ibarra considera que en este ambito sera dificil alegar desconocimiento
del riesgo”.

6.2 Dolo de peligro y dolo eventual de lesion. Su relacién depende del concepto
de peligro concreto que se asuma. Aguado Lopez sigue el de Rodriguez Montanés:
Cuando el bien juridico se encuentra en una situacion objetiva de «crisis aguda» en
la que el peligro no puede ser evitado con seguridad a través de medios normales (no
se puede confiar racionalmente en evitar el resultado de peligro), pues el sujeto ha
perdido el control del curso causal y éste sélo podra detenerse por un acontecimiento
casual. Es suficiente que el sujeto no pueda confiar racionalmente en evitar el peligro,
pero no se exige que el sujeto a su vez no confie racionalmente en la produccion del
resultado lesivo. La diferencia para la citada autora estriba en el elemento volitivo: En
el dolo de peligro el sujeto confia racionalmente o fundadamente en que no se pro-
duzca el resultado lesivo (aunque no confia racionalmente en la evitacién del peligro
para el bien juridico), mientras que en el dolo eventual de lesién no confia ya en la
evitacion de la lesion. Pero tiene también un componente objetivo: han de concurrir
circunstancias objetivas que hagan factible la confianza del sujeto. En la medida en
que exista alguna posibilidad de paralizar la situacion peligrosa, distinta del azar, no
existe peligro grave, ya que la posibilidad del resultado no es inminente’>.

73 LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio (1994) La proteccién penal de la seguridad e higiene en el trabajo.
Civitas, p. 374.

74 HORTAL IBARRA, Juan Carlos (2005) Proteccion penal de la seguridad en el trabajo. Atelier, considera que
en supuestos en que el empresario carece, personalmente, de los conocimientos precisos para controlar los diferen-
tes riesgos laborales que se ciernen sobre sus trabajadores, o bien no dispone de los recursos necesarios para que
dicha tarea sea asumida por quienes poseen los conocimientos adecuados a tal efecto, en modo alguno puede
alegar, con el fin de eludir la imputacién dolosa del delito contra la seguridad en el trabajo, que pensaba que podia
controlarlos o que desconocia que con ello estuviera poniendo en peligro concreto la vida, integridad fisica o salud
de sus trabajadores (p. 222). Tampoco la concurrencia del dolo en relacién a la puesta en peligro concreto de los
bienes juridico-penales individuales suscita, en principio, especiales problemas de prueba en el delito contra la
seguridad en el trabajo, por cuanto en aquellos supuestos en que se constata que el sujeto es consciente de que no
ha facilitado a los trabajadores los medios de proteccion necesarios para garantizar su seguridad, en modo alguno
puede alegar que confiaba racionalmente en que no se pondria en concreto peligro la vida, integridad fisica o salud
de los mismos, argumentando que asi lo crefa al no haberse registrado hasta la fecha accidente alguno en la empre-
sa o al estimar que los trabajadores dada su experiencia, podrian evitar siempre la puesta en peligro (p. 223). En
definitiva, en los supuestos en que el empresario no ha facilitado a los trabajadores los medios de proteccion nece-
sarios, no puede confiar, al menos de forma racional, en que como consecuencia de ello no se pondrd en peligro
concreto la vida, integridad fisica o salud de los mismos, por cuanto no ejerce un control directo sobre el riesgo
laboral creado, ni dicho riesgo puede ser dominado por los propios trabajadores al no disponer de las medidas ne-
cesarias para ello (p. 224). Es mas, en los casos en que el riesgo no controlado es especialmente elevado y el empre-
sario tiene un conocimiento exacto del peligro que ello supone para dichos bienes juridicos individuales, se podria
plantear, incluso, la posible concurrencia de un concurso de delitos entre el delito contra la seguridad en el trabajo
y la tentativa de homicidio y/o lesiones con dolo eventual, en la medida en que el sujeto ya no actuaria con «dolo
de peligro» sino con «dolo eventual de lesion» (p. 224).

75 AGUADO LOPEZ, Sara (2002) El delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316 y 317 del Cédigo
penal, Tirant lo Blanch, p.95, 96, 98, 388, 389.

Boletin nim. 2091-92—-Pag. 36



— 2155 —

Esta muy extendida la opinién de que la diferencia entre el dolo eventual y la
imprudencia respecto del resultado debe estar minimamente basada en datos obje-
tivos’®.

6.3 Estructura y objeto del dolo de peligro. Su estructura es la misma que la del
dolo de lesion. Se distinguen por el objeto: el objeto del dolo de peligro es un delito
de peligro, del dolo de lesién un delito de lesion. El sujeto ha de representarse y querer
la infraccion de las normas de prevencién de riesgos laborales y el peligro para la vida
y salud del trabajador. Las combinaciones dolo (en la conducta) e imprudencia (en el
peligro) quedan fuera del tipo del 316 CP y entran en el 317 CP. Sélo cuando el dolo
comprende todos los elementos el delito sera doloso, si no sera imprudente (si se
cumple con el requisito del articulo 12 CP). El resultado de peligro es el que determina
la intervencion penal y el que mds ha de pesar a la hora de determinar la forma de
culpabilidad. Cabe el dolo directo de primer grado, el dolo directo de segundo
grado””.

76 Esta confianza ha de ser mds que la mera confianza ciega, supersticiosa o irracional. Ha de ser una con-

fianza «razonable» con un minimo de fundamento o base racional, teniendo en cuenta el grado de peligro y las
posibilidades de control. El ordenamiento por razones de politica criminal (ya que se trata de excluir el dolo) otorga
eficacia excluyente del mismo a la confianza sélo por debajo de ciertos niveles y condiciones de riesgo, en los que
éste es minimamente controlable y el sujeto confia (aunque erréneamente) en poderlo controlar: RODRIGUEZ
MONTANES, Teresa: Problemas de responsabilidad penal por comercializacién de productos adulterados: algunas
observaciones acerca del «caso de la colza». (Primera parte), en MIR PUIG, S. ; LUZON PENA, D.M. (Coordinadores)
(1996) Responsabilidad penal de las empresas y sus érganos y responsabilidad por el producto, J.M. Bosch Editor,
pp. 271, 281, 282. En iguales términos en PAREDES CASTANON, José Manuel; RODRIGUEZ MONTANES, Teresa
(1995) El caso de la colza: Responsabilidad penal por productos adulterados o defectuosos, Tirant lo blanch, pp. 214
y 215, donde anade que en comportamientos altisimamente peligrosos, y en los que no existe una posibilidad razo-
nable de control del riesgo, la esperanza de no produccién del resultado es un mero deseo. En la misma linea PUPPE,
Ingeborg (2005) Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch. Nomos Verlag. Kindhduser, Neumann, Paeffgen. Comen-
tario al pardgrafo 15, quien mantiene que no se trata de preguntar si el autor ha confiado en la no aparicién del re-
sultado, sino si se puede tener en consideracion tal confianza en atencién al derecho (Rn. 67, p. 499). DIAZ Y
GARCIA CONLLEDO, Miguel (2005) E/ delito contra la seguridad en el trabajo: algunos problemas del dolo y la
imprudencia, concursales y relativos al articulo 318 del Codigo penal, Revista del Poder Judicial n © 80, cuarto tri-
mestre, 2005, CGPJ, adhiriéndose a la Teorfa restringida del consentimiento o de la aceptacién de Luzén Peda: la
aceptacion no se excluye mientras la confianza en la no produccion del hecho (en su caso, el resultado) sea irracio-
nal e infundada, sino que sélo puede decirse que el sujeto no acepta, cuando esa confianza esté minimamente
fundada objetivamente (racionalidad de la confianza, aunque sea errénea). La confianza con minimo fundamento
objetivo requiere que existan bastantes posibilidades objetivas, conocidas por el sujeto, de no realizacién del hecho
(resultado, en su caso) o que, pese a la peligrosidad, el sujeto pueda hacer algo para intentar evitarla. No existe tal
confianza racional cuando nos hallamos ante una esperanza irracional en la buena suerte o basada en la supersticién
o en la fe, sin saber si hay pocas o muchas posibilidades controladas o controlables o sin que nadie pueda influir
para contrarrestar la peligrosidad y evitar la produccion del hecho (del resultado, en su caso). En tales casos, habria
que afirmar el dolo (p. 24).

77 AGUADO LOPEZ, Sara (2002) El delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316 y 317 del Cédigo
penal, Tirant lo Blanch, pp. 389 a 393. ARROYO ZAPATERO, Luis (1988) Manual de Derecho penal del Trabajo, Ed.
Praxis S.A.: el dolo consiste aqui en la conciencia de la infraccion de la norma de seguridad y de la situacién de
peligro que de ella deriva para la vida o la integridad fisica de los trabajadores (p. 164, 165). La imprudencia se dara
todos aquellos casos en los que los dos elementos basicos del tipo, norma de seguridad y peligro, no resultan abar-
cados por el dolo, directo o eventual (p. 165, 166). MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos (1999) Derecho penal econo-
mico. Parte especial. Tirant lo Blanch, p. 540: En el tipo imprudente hay que incluir tanto las hipétesis en que la
negligencia recae sobre la infraccion de la normativa que regula las condiciones de seguridad y sobre el resultado
de peligro, como las hipétesis en que la imprudencia versa Ginicamente sobre este Gltimo. NAVARRO CARDOSO,
Fernando (1998) Los delitos contra los derechos de los trabajadores, Tirant lo Blanch., advierte que para la jurispru-
dencia ha bastado la creacién imprudente del resultado para imponer la pena del delito doloso (p. 159). MORILLAS
CUEVA, Lorenzo (1996) Delitos contra los derechos de los trabajadores, en Curso de Derecho penal espanol. Parte
especial |, dirigido por Manuel Cobo del Rosal, Editorial Marcial Pons, considera que cuesta mucho aceptar que el
sujeto acttie con dolo de peligro, de peligro grave, contra la vida, y no se manifieste el mas que probable resultado
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Para Puppe, el peligro concreto en el sentido de los delitos de peligro concreto
comienza en un nivel muy inferior. Ya existe cuando se puede designar un objeto de
proteccién del que se puede decir que su lesién no estd fuera de toda probabilidad.
La causacion de tal situacién no es sin embargo todavia ningtin procedimiento de
lesion. El que durante un adelantamiento obliga a otro a frenar o a hacerle sitio causa
para su salud y para su automévil un concreto riesgo de lesién. Pero no representa una
lesién o un dafo efectivo en tanto el otro tenga una posibilidad real de evitar la coli-
sion frenando o haciéndole sitio”®.

6.4 Imprudencia. Para un sector doctrinal la imprudencia consciente de lesién
es igual a dolo de peligro concreto, porque el que se representa la lesion del bien
juridico sabe (es consciente) y acepta la puesta en peligro del bien juridico, aunque
confie en evitar la lesién, ya que la representacién de la lesién implica conocimiento
y aceptacién del peligro (Rodriguez Montafiés). En esta materia me parece que la
postura correcta es la de Luzén Pefa y Diaz y Garcia Conlledo, criticos con la doctrina
de Rodriguez Montafiés sobre la equiparacién del dolo de peligro con la culpa cons-
ciente. El peligro concreto es un resultado separado de la propia accién peligrosa y el
dolo requeriria una aceptacién de ese resultado adicional a la propia conciencia de
la posibilidad de producir el peligro concreto”.

En el 317 del Cédigo Penal sélo cabe la imprudencia grave. Equivale a temeraria.

Puede suceder que el sujeto infrinja las normas reglamentarias o las reglas de la
técnica y su conducta no sea imprudente. La infraccion de reglamentos es s6lo un
indicio de la imprudencia. Hay que demostrar no sélo que se ha infringido el deber
general de cuidado, sino también un deber concreto y subjetivo de cuidado: a) en
ocasiones el cumplimiento del deber subjetivo de cuidado obliga a infringir normas
reglamentarias (un empresario conoce el descubrimiento de unas medidas de segu-
ridad mds eficaces que las posibles normas reglamentarias, que han quedado obso-
letas); b) en ocasiones la infraccién de reglamentos no es necesaria, pero no lesiona
el deber subjetivo de cuidado (el empresario aplica unas medidas de seguridad dis-
tintas a las reglamentarias, que son igual de eficaces)®°.

6.5 Toma de posicién. El peligro concreto, como expresaba Puppe en el ejemplo
de obligar a otro a frenar en la conduccién de vehiculos, tiene un umbral mucho mas
bajo que el delito de lesién, entra mucho antes en consideracion. Por eso se puede
decir que en la mayor parte de los casos alin queriendo la puesta en peligro no se
quiere el resultado. Parece preferible esta teoria de la elevada probabilidad del resul-
tado lesivo a las formulaciones que se refieren a que el resultado sélo sea evitable por

de su accion, sabiendo que se puede dar. Se estard, si sucede esto dltimo, ante una conducta dolosa eventual en
grado de tentativa de resultado de muerte (p. 914).

78 PUPPE, Ingeborg (2005) Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch. Nomos Verlag. Kindhduser, Neumann,
Paeffgen. Comentario al paragrafo 15, Rn 86, p. 504.

79 DIAZY GARCIA CONLLEDO, Miguel (2005) £/ delito contra la seguridad en el trabajo: algunos problemas
del dolo y la imprudencia, concursales y relativos al articulo 318 del Cédigo penal, Revista del Poder Judicial n° 80,
cuarto trimestre, 2005, CGPJ, pp. 20, 28 a 30. Serdn casos infrecuentes pero no imposibles. Considera expresamen-
te concebibles supuestos de error vencible de tipo sobre la propia infraccién de la normativa de prevencién de
riesgos laborales o sobre el cardcter de adecuadas de las medidas de proteccion; supuestos en que el obligado co-
noce la infraccién, pero no la situacién factica de la obra o instalacién o desconoce el mal estado de una instalacién
o confia porque lo no ofrecido es secundario y piensa que no habra peligro o el peligro nunca serd grave, o porque
cree erréneamente que las labores atin no han comenzado o han concluido ya o piensa que no hay trabajadores en
la obra, etc.

8 AGUADO LOPEZ, Sara (2002) £ delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316 y 317 del Cédigo
penal, Tirant lo Blanch, pp. 413 a 415.
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el azar, porque al final desplazan el problema al ambito subjetivo de la confianza del
autor en evitar el resultado, lo que, ademds de problemas de prueba, plantea una
dificil diferenciacion con el dolo eventual de lesion. Si el bien juridico sélo se salvara
«como por milagro», en caso de producirse ademas el delito de resultado, pareceria
dificil negar el dolo eventual de lesidn, y sin embargo, en la mayoria de los casos se
acepta sélo una imprudencia respecto del mismo. Probablemente aqui radique la
causa fundamental del abrumador déficit de aplicacién de estos delitos.

6.6. Consentimiento del trabajador en el riesgo o puesta en peligro. La doctrina
que defiende un bien juridico colectivo concluye que precisamente esto impide que
el trabajador pueda renunciar a la proteccién penal, ya que por tratarse de un bien
que no pertenece a cada trabajador como tal, sino al colectivo, ninguno de ellos puede
disponer libremente de un bien que no les pertenece a titulo individual®'.

6.7 Elerror. Cualquier empresario o encargado (empresario o encargado medio)
tiene por su profesién el deber de conocer las normas de seguridad e higiene en la
medida en que tiene la obligacién de cumplirlas. Si no es especialista en la materia,
debe informarse acudiendo a expertos. Si duda y no hace nada para salir de la situa-
cion, el error es vencible. Si por hostilidad al Derecho o ceguera juridica le es indife-
rente la existencia de las normas, no hay error: sabe que estd obligado por normas de
seguridad e higiene pero no quiere conocerlas. Si posee unos conocimientos inferiores
a la media porque es analfabeto y no conoce las normas de seguridad e higiene ni
sabe que existen especialistas que le pueden asesorar (situacién excepcional) podria
alegar error invencible, salvo que se presente algtn atisbo de duda. Si es especialista
en la materia (conocimientos superiores) no podrd alegar error®2.

6.8 Estado de necesidad. No se puede justificar la infraccion de las normas de
seguridad para salvar otros bienes, como la situacién econémica de la empresa,
porque los bienes que protegen las normas de seguridad e higiene son superiores.

6.9 Diferencia entre la infraccién administrativa y el delito: para unos se dife-
rencian la infraccién administrativa y el delito en la mayor o menor proximidad es-
pacio-temporal del peligro para el bien juridico. Las infracciones administrativas
castigarian la puesta en peligro abstracto y las penales la puesta en peligro concreto®3.

81 ARROYO ZAPATERO, Luis (1988) Manual de Derecho penal del Trabajo, Ed. Praxis S.A.: el consentimien-
to de la victima en el riesgo no posee eficacia justificante alguna ni en el delito de lesién ni en el de peligro, pues,
por una parte, el bien juridico protegido no es aquf la vida o integridad individual, sino la seguridad en el trabajo,
que es bien juridico diferente y de titularidad supraindividual, y en segundo lugar, porque, con independencia del
argumento anterior, el ordenamiento impone al empresario el deber de tutelar la seguridad de sus trabajadores
también frente a su propia voluntad o interés individual (p. 164). ARROYO ZAPATERO, Luis (1985) Delitos contra la
seguridad en el trabajo, en Comentarios a la legislacién penal, Tomo V vol. Il, editorial Edersa, p. 857. DE VICENTE
MARTINEZ, Rosario (1994) Proteccion penal del trabajo y la seguridad social, en Estudios de Derecho penal econé-
mico (editores Luis Arroyo Zapatero y Klaus Tiedemann), Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, p. 89
(con cita de la STS 21-3-80).

82 AGUADO LOPEZ, Sara (2002) El delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316 y 317 del Cédigo
penal, Tirant lo Blanch, pp. 446 y 447.

8 ARROYO ZAPATERO, Luis (1988) Manual de Derecho penal del Trabajo, Ed. Praxis S.A. , p. 165 parece
defender esta misma idea al decir: «la pena pecuniaria leve radiaria toda facultad sancionadora de la Administracién
laboral, lo que llevaria a castigar mas levemente las infracciones de normas de seguridad con puesta en peligro que
las meras infracciones no peligrosas en concreto». SALA FRANCO, Tomds (2001) Las infracciones de las normas de
prevencion de riesgos laborales como contenido del tipo penal, en Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal 1V-01,
Ministerio de Justicia y Centro de Estudios Juridicos de la Administracion de Justicia: La responsabilidad administra-
tiva se apoya en la gravedad de la infraccion sin consideracion de la gravedad del peligro de ella derivado para el
concreto trabajador o trabajadores, aspecto éste que constituye el verdadero elemento configurador de la conducta
tipica penal que permite distinguir la mera infraccion administrativa de la infraccién penal (p. 407, 408).
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Otros buscan la diferencia en lo subjetivo. Y una vez sentado que también la infraccion
administrativa integra elementos subjetivos, sélo queda recurrir al criterio suministrado
por el Cédigo penal —cuando el delito se cometa por imprudencia grave— confinando
al dmbito administrativo los supuestos de imprudencia leve mientras que el ilicito
penal necesitaria de imprudencia grave o dolo8.

7. FORMAS DE APARICION Y CONCURSOS

7.1 Lla tentativa: Es discutido cuando el garante ha de actuar como muy tarde,
es decir, cuando empieza la tentativa en los delitos de comisién por omisién. Unos se
fijan en si ha dejado transcurrir el Gltimo momento posible para actuar. Otros ya con
el dejar pasar el primer momento posible de actuar de modo salvador. En contra de
esto habla que muchas veces no es necesario actuar en ese momento para evitar el
resultado. En contra de la primera, que no se trata sélo de evitar la aparicion del re-
sultado, sino también de riesgos relevantes. Sélo seria vélida si el curso causal se
pudiera calcular previamente de modo exacto. Hay que partir, con la teoria mayori-
taria, del momento en que del retraso en la accion salvadora surge un peligro inme-
diato para el bien juridico protegido, o un peligro ya existente se agrava. En muchos
casos radica en que el garante ha perdido el control sobre el curso causal, especial-
mente porque lo ha dejado salir de su esfera de dominio (pérdida de control)®>.

7.2 Concursos: la solucién va a depender de la idea que se tenga acerca del
bien juridico protegido.

La mayor parte de la doctrina, al defender que el bien juridico es colectivo, pro-
pugna un concurso ideal entre el delito de peligro y el delito de homicidio o lesiones
imprudentes®.

La solucién que me parece correcta es la siguiente: si la situacion de peligro
concreto afecta a un solo trabajador (el muerto o lesionado) estaremos ante un con-

84 TERRADILLOS BASOCO, Juan M.? (2002) Delitos contra la vida y la salud de los trabajadores, Tirant lo
blanch, p. 91.

85 WOHLERS, Wolfgang (2005) Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch, dirigidos por Kindhduser, Neu-
mann, Paeffgen. Nomos Verlag, comentario al pardgrafo 13, Rn 23, pag. 429.

86 ARROYO ZAPATERO, Luis (1988) Manual de Derecho penal del Trabajo, Ed. Praxis S.A., p. 167. ARROYO
ZAPATERO, Luis (1985) Delitos contra la seguridad en el trabajo, en Comentarios a la legislacién penal, Tomo V vol.
II, editorial Edersa, p. 860. ARROYO ZAPATERO, Luis (1985) Delitos contra la seguridad en el trabajo, en Comenta-
rios a la legislacién penal, Tomo V vol. I, editorial Edersa, p. 860. TERRADILLOS BASOCO, Juan M.* (2002) Delitos
contra la vida y la salud de los trabajadores, Tirant lo blanch, pp. 103 a 106. NAVARRO CARDOSO, Fernando (1998)
Los delitos contra los derechos de los trabajadores, Tirant lo Blanch, p. 161. PAVIA CARDELL, Juan (1999) La impru-
dencia laboral (quebranto personal por infraccion de las normas de seguridad e higiene en el trabajo), en Estudios
Juridicos del Ministerio Fiscal V-99, Ministerio de Justicia y Centro de Estudios Juridicos de la Administracion de
Justicia, p. 744. BAYLOS GRAU, Antonio; TERRADILLOS BASOCO, Juan (1997) Derecho penal del trabajo, Trotta,
p. 124. DE VICENTE MARTINEZ, Rosario (1994) Proteccion penal del trabajo y la seguridad social, en Estudios de
Derecho penal econémico (editores Luis Arroyo Zapatero y Klaus Tiedemann), Ediciones de la Universidad de Cas-
tilla-La Mancha, p. 90. CARBONELL MATEU, J.C.; GONZALEZ CUSSAC, J.L. (1996) Derecho penal. Parte especial,
con Vives Antén, Boix Reig, Orts Berenguer, editorial Tirant lo Blanch, p. 566. MORILLAS CUEVA, Lorenzo (1996)
Delitos contra los derechos de los trabajadores, en Curso de Derecho penal espafiol. Parte especial I, dirigido por
Manuel Cobo del Rosal, Editorial Marcial Pons, p. 914. MUNOZ CONDE, Franciso (1996) Derecho penal. Parte
especial. Tirant lo Blanch, p. 299. TAMARIT SUMALLA, José Maria (1996) Comentario a los articulos 316 y 317, en
Comentarios al Cédigo penal, dirigidos por Gonzalo Quintero Olivares, editorial Aranzadi, p. 1483.
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curso de normas; Sélo acusaremos por el delito mas grave, castigado con mayor pena
(art. 8,3 y 4 CP) comparando las penas de los articulos 316 por un lado y las de los
articulos 142, 152, 621 por otro. Si hubiera situacién de peligro concreto para otros
trabajadores, estaremos ante un concurso ideal de delitos (STS 12-11-99, 14-7-99,
26-7-00, 19-10-00)%. En ninglin caso el resultado de falta puede absorber el delito de
peligro (en este caso, si s6lo un trabajador ha sido puesto en peligro y lesionado, se
aplicard el delito de riesgo). En general el concurso sera con delitos imprudentes, pero
en ciertos casos no se podra descartar que lo sea con delitos de lesiones u homicidio
con dolo eventual.
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