INDret

REVISTA PARA EL WWW. INDRET.COM
ANALISIS DEL DERECHO

Guia InDret Penal de la jurisprudencia
sobre responsabilidad por riesgos
laborales

Un andlisis empirico y dogmatico

Maria Martin Lorenzo

Universidad Complutense de Madrid

Ifiigo Ortiz de Urbina Gimeno

Universitat Pompeu Fabra

BARDELONA, MAYO 2009



InDret 2/2009 Maria Martin/ifiigo Ortiz de Urbina

Abstract

A pesar de las medidas tomadas desde 1995, Esparia sigue siendo un pais situado muy a la cola de Europa
en seguridad laboral. Entre las posibles causas de este fenomeno, uno de los aspectos en los que se pone mis
hincapié es la supuesta lenidad en el tratamiento juridico penal de la seguridad laboral. Este estudio pone a
prueba tal hipotesis mediante un andlisis empirico y dogmadtico de una muestra aleatoria de las decisiones
jurisprudenciales en aplicacion de los tipos de puesta en peligro de la sequridad en el trabajo.

In spite of the battery of policies implemented since 1995, Spain still ranks at the very bottom of Europe’s
workplace safety ranking. The supposed lenity of criminal courts towards incidents in the workplace figures
high in the list of possible explaining factors. This study test said hypothesis through an empirical and legal
analysis of a random sample of court decisions on workplace safety endangerment.

Die spanische Behirde haben seit 1995 wichtige Massnahmen zur Verbesserung der Arbeitssicherheit
getroffen. Trotzdem bleibt die Lage immer noch unbefriedigend in Vergleich zu den anderen europdischen
Lindern. Es wird behauptet, dass eine der Ursachen dafiir die nachsichtige strafrechtliche Behandlung der
Arbeitssicherheit wire. Diese Arbeit tiberpriift diese Annahme durch eine empirische und dogmatische
Analyse einiger aufs Geratewohl ausgesuchten Urteilen.

Title: InDret’s Guide to Spanish Courts’ Handling of Criminal Liability for Workplace Safety. An empirical and
legal analysis.
Titel: InDret Handbuch der spanischen Rechtsprechung tiber strafrechtliche Verantwortung fiir Arbeitsrisiken.

Keywords: Workplace safety, law in the books and law in action, crime policy and legal analysis

Palabras clave: Seguridad en el trabajo, Derecho legal y aplicacion jurisprudencial del Derecho, politica criminal y
dogmatica

Schliisselworter: Arbeitssicherheit, gesetzliche Regelung und gerichtliche Praxis, Kriminalpolitik und Dogmatik

* El presente trabajo se enmarca dentro de los proyectos de investigacion del Ministerio de
Ciencia e Innovacién SEJ 2006-06594/JURI, dirigido por el Prof. Enrique Gimbernat Ordeig, y
FFI2008-01738/FISO, dirigido por el Prof. Jestis-Maria Silva Sdnchez.
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1. Introduccién: “Law in the books” y “law in action” en la proteccion penal de la
seguridad en el trabajo

Hoy en dia ningtn jurista informado niega la distincion, popularizada por el realismo juridico
estadounidense, entre el “law in the books” (integrado por las disposiciones normativas) y el
“law in action” (comprensivo de todos los materiales, juridicos o no, que inciden en la selecciéon y
resolucion de los casos que llegan a los tribunales)'. En este sentido, por tanto, puede convenirse
en que, al menos desde el punto de vista descriptivo, “ahora todos somos realistas”.

La evolucion de la jurisprudencia sobre el tipo doloso del delito contra la seguridad de los
trabajadores ofrece un buen ejemplo de la importancia de esta distincion. Existe acuerdo en
considerar que “in the books”, lo que en este caso quiere decir en el Codigo penal, el actual art.
316 del vigente Cédigo penal tiene una redaccién mas restrictiva que su antecesor, el art. art. 348
bis a) del anterior CP, introducido en nuestro ordenamiento en 1983. “In action”, sin embargo, el
vigente art. 316 ha sido objeto de una aplicacién incomparablemente més intensa que su

predecesor. Veamos ambos aspectos.

Segun el vigente art. 316 del Codigo penal:

“Los que con infracciéon de las normas de prevencion de riesgos laborales y estando legalmente
obligados, no faciliten los medios necesarios para que los trabajadores desempefien su actividad con las
medidas de seguridad e higiene adecuadas, de forma que pongan asi en peligro grave su vida, salud o
integridad fisica, serdn castigados con las penas de prisiéon de seis meses a tres afios y multa de seis a
doce meses.”

Por su parte, el art. 348 bis a) del anterior Cédigo penal establecia:

“Los que estando legalmente obligados no exijan o faciliten los medios o procuren las condiciones para
que los trabajadores desempefien una actividad con las medidas de seguridad e higiene exigibles, con
infraccién grave de las normas reglamentarias y poniendo en peligro su vida o integridad fisica, serdn
castigados con la pena de arresto mayor o multa de 100.000 a 500.000 ptas.”

Si bien se ha afirmado que el texto de la disposicién normativa contenida en el anterior art. 348
bis a) es mds amplio, ello es s6lo parcialmente cierto. Por un lado, el legislador de 1995 sustituy6
la anterior referencia a “no exigir o facilitar los medios o no procurar las condiciones” por la de
“no facilitar los medios necesarios”, que es menos abarcadora. Asi mismo, la referencia a la
puesta en peligro no incluia la exigencia de que ésta fuera grave. Por el contrario, el art. 316
incluye una referencia a la salud que permite incluir todo tipo de lesiones, fisicas o no, algo que
excluye el tenor literal del art. 348 bis a) con su referencia a la integridad fisica. Del mismo modo,
el art. 348 bis a) exigia que la infraccion de la normativa de seguridad fuera “grave”, un requisito

que no incluye el tenor literal del art. 316.

La cuestion de cudl de las descripciones tipicas presenta una mayor extensiéon no puede

1 La expresion “law in the books” fue acufiada por Roscoe POUND (1910), quien no puede considerarse un autor
realista y ademas la usaba en un sentido algo distinto al expuesto, pero fue popularizada por el realismo juridico
estadounidense. Para un reciente y extremadamente ldcido andlisis del programa realista al respecto,
reinterpretado a la luz del naturalismo filoséfico, v. LEITER (2007: 15-118).
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resolverse en el nivel de andlisis formal caracteristico del “law in the books”, dado que ambos
preceptos tienen elementos que lo hacen mds extenso que el otro. Sin embargo, resulta facil de
resolver si ampliamos la perspectiva para incluir otros elementos. En primer lugar, en su
interpretacion de la disposicién normativa incluida en el art. 316 del Coédigo penal los tribunales
han optado de forma mayoritaria por exigir que la infraccion de la norma de prevencion de
riesgos sea grave, acercando el art. 316 al 348 bis a). En segundo lugar, las lesiones no fisicas,
susceptibles de ser incluidas en el art. 316 pero no en el 348 bis a), de facto no aparecen en las
resoluciones jurisprudenciales (rectius: no lo hacen solas, fundamentando por si mismas una
condena, aunque si aparecen en compania de lesiones fisicas). Asi pues, los dos elementos que
permitirian hablar de una mayor extension del &mbito tipico del art. 316 CP frente al del 348 bis
a) resultan irrelevantes en cuanto abandonamos el nivel de andlisis formal y consideramos la
praxis aplicativa.

Finalmente, “in the books” el art. 348 bis a) veria facilitada su aplicacién por prever una pena
menos elevada2. En primer lugar, el art. 348 bis a) preveia, como pena alternativa a la privativa de
libertad, una pena de multa. En segundo lugar, incluso de optar el sentenciador por la pena
privativa de libertad, la prevista en el art. 348 bis a) (arresto mayor: de un mes y un dia a 6 meses
de privacién de libertad) era menor que la pena de seis meses a tres afios de prisién establecida
por el actual art. 316.

Asi pues, podemos partir de una mayor extensién tipica del art. 348 bis a) frente a su sucesor.
Prima facie, una mayor extension tipica auguraria un mayor nimero de resoluciones aplicativas.
Sin embargo, como acertadamente resalta HORTAL (2005: 199-200), a pesar de algunas equivocas
afirmaciones jurisprudenciales en sentido contrarios, lo cierto es que el antiguo 348 bis a) nunca
fue aplicado por el TS en los doce afios que fueron desde su aprobacién hasta la pérdida de
vigencia del anterior Cédigo penal, un periodo durante el cual tampoco se conocen casos de
aplicacién por parte de las audiencias provincialest. Por el contrario, entre 1996 y 2005 el Tribunal
Supremo dict6é 16 resoluciones sobre el art. 316 del vigente Cédigo penal o su antecesor, el

2 Se parte del supuesto (ya perteneciente al “law in action”) de que la previsién por un precepto de una pena
menos elevada puede incentivar su aplicacién por aquellos jueces que tengan recelos sobre su conveniencia
politico criminal. Por el contrario, los jueces que no los tengan no se veran afectados, toda vez que una pena
menor les parecerd en cualquier caso politico-criminalmente mejor que la no imposicién de una pena.

3 Asi, las manifestaciones de la STS, 2%, 26.7.2000, MP Saavedra Ruiz, FD 2°, en el sentido de que “en el antiguo
articulo 348 bis a) se venia admitiendo la comisién culposa”, han de entenderse referidas a la doctrina académica,
dado que la jurisprudencia no se ocupé del tema. Lo mismo ocurre con afirmaciones sacadas de contexto, como
las de la SAP Castellon, 3% 3.9.2002, MP Ibéfiez Solaz, FD 3°. En dicha resolucién, con ocasién del analisis de la
inclusion o no del deber de vigilancia del uso de las medidas de seguridad dentro del art. 316 del vigente CP, se
citan 25 sentencias del TS. Sin embargo, tan prolija cita resulta estéril, puesto que la jurisprudencia aludida se
refiere al tipo imprudente de resultado y no a los tipos de riesgo.

4 Ni la doctrina ni la jurisprudencia se refieren a sentencias de Audiencias Provinciales aplicando el art. 348 bis a).
Una btsqueda en la base de datos del Consejo General del Poder Judicial, la mas extensa que hay en nuestro pais,
arrojo el mismo resultado negativo (la busqueda, realizada el 26 de enero de 2009, se efectué con los siguientes
parémetros de btsqueda: ““Jurisdiccién: Penal”; “Tipo de Resolucién: Auto,Sentencia”; “Tipo de Organo:
Audiencia Provincial”; “Texto libre: 348<NEAR/16>bis”; “Fecha Inicio: 01/01/1983. Fecha Fin: 01/06/1996"). El
resultado negativo de esta busqueda se aporta a efectos ilustrativos, sin pretender que demuestre la efectiva
inexistencia de tales resoluciones, toda vez que el nimero de sentencias que se recogia entonces no era ni mucho
menos el actual. Concretamente, no se recogen sentencias de Audiencias Provinciales hasta 1986 y hasta 1989 las
recogidas no llegan a la decena por afio. Desde 1990, sin embargo, hay una mayor cobertura, no existiendo sin
embargo decisiones sobre el tipo analizado.
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anterior art. 348 bis a (MARTIN/ORTIZ DE URBINA 2006: 319, n.1), s6lo entre enero de 2004 y mayo
de 2005 se dictaron mas de treinta sentencias de audiencias provinciales condenando por este
delito (MARTIN/ORTIZ DE URBINA 2006: 331, n. 37), y, como muestra este estudio, entre el uno de
junio de 2005 y el 13 de octubre de 2008 las audiencias provinciales dictaron centenares de
sentencias sobre la aplicaciéon del art. 316 CP. ;Qué factores pueden explicar la diferente

presencia de uno y otro precepto en la labor de los tribunales?

Con toda probabilidad el factor mas decisivo ha sido uno de naturaleza extra-normativa: diversos
operadores con influencia sobre el nimero de casos que finalmente llegan a los tribunales han
mostrado un mayor interés en la persecucién penal de estos delitos y esto ha redundado en una

muy superior presencia de este tipo penal en los tribunales.

El principal agente de cambio en este sentido ha sido el Ministerio Fiscal. En su Instruccion
1/2001, de 9 de mayo, sobre actuacién del Ministerio Fiscal en torno a la siniestralidad laboral, la
Fiscalia General del Estado puso de manifiesto como “la escasa frecuencia” con la que se aplican
los delitos contra la seguridad de los trabajadores y el que las faltas aplicables resulten
perseguibles tan solo a instancia del perjudicado, “hacen que la intervencién penal aparezca
como infrautilizada, provocando problemas de impunidad que se hace necesario evitar”s.

Para solventar el problema, en la propia Instruccién 1/2001 se previé el establecimiento en las
fiscalias de servicios de siniestralidad laboral. Tales Secciones de siniestralidad laboral fueron
estableciéndose y obtuvieron naturaleza estatutaria con la Ley 24/2007, de 9 de octubre, de
Reforma del Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal, que ademas establece una muy bésica
regulacion de las funciones y facultades del Fiscal de Sala de Siniestralidad Laboral.

Asimismo, en la Instruccion 1/2001 se sugirié que se ordenara la remisién al Ministerio Fiscal de
las actuaciones de la Inspeccion de Trabajo en las que la omision de medidas de seguridad laboral
llevase aparejada una propuesta de sancién por infraccion muy grave, asi como la de aquellas
denuncias y atestados instruidos por la policia judicial por hechos de este tipo. La sugerencia fue
rapidamente aceptada por la Instrucciéon de la Direccién General de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social 104/2001, de 14 de junio, Sobre las relaciones de la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social con la Fiscalia General del Estado en materia de ilicitos penales contra la
seguridad y salud laboral. En ella, entre otras consideraciones, se ordena que en caso de incidente
laboral con lesiones el inspector haga constar en el acta: “no sélo los datos personales de los
trabajadores lesionados, sino también los de aquellos otros trabajadores, que, aunque no
hubiesen sido afectados por el accidente o enfermedad profesional, estaban en el momento de

ocurrir el siniestro en la misma situacién de aquellos”.

5 A esta importante Instruccién sigui6é la Instruccion 5/2007, de 18 de julio, Sobre los Fiscales de Sala
Coordinadores de Siniestralidad Laboral, Seguridad Vial y Extranjeria y sobre las respectivas Secciones de las
Fiscalias Territoriales, que en su apartado VI.2, “Funciones de las Secciones de siniestralidad laboral”,
complementa lo dispuesto en la Instrucciéon 1/2001 y en la anterior 7/1991, de 8 de noviembre.

6 Esta Instrucciéon ha sido posteriormente complementada por la Instruccién de la Direccién General de la
Inspeccién de Trabajo 1/2007, sobre profundizacion en las relaciones entre la Inspecciéon de Trabajo y Seguridad
Social y la Fiscalia General del Estado en materia de ilicitos penales contra la seguridad y salud laboral, que entre
otras cosas especifica los supuestos en los que los inspectores han de remitir las actas de infraccién al Ministerio
Fiscal.
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En ausencia de otros factores explicativos de parecida plausibilidad, no parece que pueda
negarse el éxito de la iniciativa de la fiscalia a la hora de hacer llegar casos a los tribunales’,
motivo por el cual ésta ha de aplaudirses, sin dejar al tiempo de ser conscientes de sus

limitaciones.

En la Memoria Elevada al Gobierno por el Fiscal General del Estado en 2008, de la mano de las
estadisticas de accidentes con baja en jornada de trabajo para los afios 2006 y 2007
proporcionadas por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales el Fiscal de Sala Coordinador de
Siniestralidad Laboral constata que se ha producido un descenso del 12,60% de los accidentes
mortales (descenso que es solo del 0,04% cuando se refiere a los accidentes totales). El Fiscal de
Sala se pregunta retéricamente si se ha iniciado por fin una tendencia a la baja y si estd operando
mejor la funcioén de prevencion general del Derecho penal. Su respuesta:

“Lo cierto es que las conminaciones penales no han cambiado, son las mismas que en afios anteriores,
pero el sistema procesal penal parece que ha sido mas eficaz, que ha funcionado mejor, por lo que no
resulta aventurado pensar que al menos la llamada prevencién general positiva -con todo lo
funcionalista que se quiera-, puede estar, al menos en alguna medida, en el origen de aquellas cifras
ligeramente decrecientes” (FISCALIA GENERAL DEL ESTADO 2008: 528).

Dejando de lado las eruditas pero no muy comprensibles alusiones a la prevencion general
positiva y el funcionalismo, en cualquier caso innecesarias, es sin duda cierto que el nivel de
actividad judicial es muy superior al antes existente, y también lo es que las estadisticas indican
un leve descenso de la siniestralidad laboral. Sin embargo, no conviene morir de éxito: la mejora
es con respecto a una horrible situacién de partida que ubica a Espafia en la cola de Europa, los
avances, que existen, son ain muy timidos y, finalmente, es poco probable que en ellos estén
influyendo de manera relevante los cambios operados en el tratamiento judicial de esta materia.
Detengamonos sobre esto dltimo.

A pesar de la mayor actividad ante los tribunales penales, las penas finalmente impuestas son, en
la inmensa mayoria de los casos, penas pecuniarias o privativas de libertad sustituibles por otras
no privativas de libertad®. Como pusimos de manifiesto en un trabajo anterior (MARTIN/ ORTIZ DE

7 Como factor explicativo podria pensarse también en la influencia del importante nivel de actividad desarrollado
en los ultimos afios y hasta 2008 por el sector productivo mas peligroso, la construccién. Resulta por completo
cierto que, a mayor actividad, mayor ntimero de posibilidades aplicativas de los tipos penales de proteccion de la
seguridad en el trabajo. Sin embargo, y aunque este factor puede influir sobre la magnitud del fenémeno, nos
parece de una menor fuerza explicativa. En concreto, deja de explicar por qué, en un sector en el que
tradicionalmente ha habido condenas por los tipos de lesiones y homicidios imprudentes, no habia sin embargo
condenas por los tipos de peligro. Es decir: mientras que antes los casos de lesiones méas mal que bien llegaban a
los tribunales, los de peligro no lo hacian, y ahora si: la explicacién, por tanto, no puede ser s6lo de volumen.

8 Como también ha de aplaudirse la reciente firma de acuerdos con otros actores de relevancia en la materia, que
de ser bien implementados ayudaran a disminuir el enorme problema de cifra negra de estos delitos. Entre los
acuerdos firmados destacan el “Protocolo Marco de Colaboracion entre el Consejo General del Poder Judicial, la
Fiscalia General del Estado, el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y el Ministerio del Interior, para la
investigacion eficaz y rapida de los delitos contra la vida, la salud y la integridad fisica de los trabajadores, con la
adhesioén de las Centrales Sindicales CC.OO., UGT y el Consejo General de la Abogacia Espafiola”, refrendado el
19 de septiembre de 2008, y los convenios firmados con diversas CCAA. Sobre ello, v. FISCALIA GENERAL DEL
ESTADO (2008: 525-527).

9 HORTAL (2008: 78) informa de la existencia de dos condenas a pena privativa de libertad que, salvo indulto,
conllevaran el ingreso en prisién de los condenados. En cualquier caso, tales sentencias son excepcionales. La
muestra aleatoria de gran representatividad que luego analizaremos incluye 56 sentencias condenatorias, ninguna
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URBINA 2006: 326-328), en términos politico-criminales la no imposiciéon de penas privativas de
libertad posibilita que los eventuales sujetos afectados de la sancion penal se posicionen frente a
ella como si de una sancién pecuniaria se tratara. En ambitos de actividad en los que se generan
grandes ganancias esto implica que la sancién esperada por el sujeto (producto de la
multiplicaciéon de las sanciones impuestas por los tribunales por la probabilidad de resultar
condenado) se diluye en el célculo de costes y beneficios de la actividad de que se trate. No hace
falta decir que la utilizacion del Derecho penal para acabar condenando a sanciones
materialmente similares a las administrativas redunda en una manifiesta ineficiencia preventiva

(que puede producirse aun cuando se den incrementos en la eficacia).

Pero no hay que poner el carro delante de los bueyes. Antes de poder afirmar la necesidad de
proceder a cambios en la persecucion penal de los delitos contra la seguridad en el trabajo es
necesario contar con una descripcién mas precisa de ésta. Tanto el Tribunal Supremo como las
audiencias provinciales han desarrollado una jurisprudencia aplicativa de estos tipos que ha
pretendido perfilar el tipo penal en cuestion y acabar con algunas de las dudas interpretativas
que provocaba. El presente estudio pretende servir de guia para orientarse entre esta ya nutrida
jurisprudencia.

2. Caracteristicas de la muestra

El objeto de este estudio es saber qué hacen realmente en los tribunales en los casos en los que se
pide la aplicacion del art. 316 CP, el tipo doloso de peligro de protecciéon penal de la seguridad en
el trabajo, y no qué es lo mas interesante que estos tienen que decir sobre la aplicacion del art. 316
CP. La seleccién de las sentencias por las bases de datos o por la doctrina, sin embargo, suele
proceder conforme a criterios de interés juridico, lo que puede ofrecer una imagen sesgada de la
actividad judicial real, que por lo general incluye tanto casos que presentan cuestiones
juridicamente interesantes como casos de resolucion rutinaria. En virtud de esta delimitacion del
objeto del trabajo decidimos trabajar sobre una amplia muestra de todas las resoluciones de
Audiencias Provinciales y del Tribunal Supremo en las que se discute sobre la aplicacién del art.
316, en lugar de sobre un conjunto de sentencias seleccionadas por alguna base de datos o citadas
por la doctrinat.

La baisqueda de resoluciones arrojé un total de 412 resultados para las Audiencias Provinciales:2

de las cuales impone penas superiores a los dos afios de prisién, siendo, por tanto, en principio suspendibles o
sustituibles.

10 Sobre las distintas nociones de eficiencia y su posible aplicacién en el ambito del Derecho, y en especial de la
politica criminal, v. ORTIZ DE URBINA (2004: 44-48).

11 Como es sabido, no existe ninguna base que contenga una parte relevante de las decisiones de los Juzgados de
Instruccion y los Juzgados de Penal, de modo que no pudimos incluirlos en la bisqueda. Sobre las limitaciones
que esta falta de informacioén supone para el conocimiento de los problemas en la persecucién penal de estos
delitos, muchos de los cuales tienen que ver con la fase de instruccién, v. CGPJ (2007: 18-25).

12 La btisqueda se efectud el 26 de enero de 2009 en la base de datos del CENDOJ “AN, TS] y APs”, con los
siguientes parametros de busqueda: “Jurisdiccion: Penal”; “Tipo de Resolucién: Sentencia”; “Tipo de Organo:
Audiencia Provincial”; “Texto libre: 316 <AND> seguridad <AND> trabaj*”; “Fecha Inicio: 01/06/2005. Fecha
Fin: 01/01/2009").
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y de 18 para el Tribunal Supremo?.

En el caso del Tribunal Supremo, sélo una decision trataba efectivamente la aplicacion del 316, la
STS, 2?, 14.6.2007, MP Soriano Soriano, y lo hacia confirmando la absolucién de la instancia por
no existir negligencia y sin aportar contenido doctrinal novedoso, por lo que decidimos no incluir

esta resolucion en nuestro analisist4.

En lo que respecta a las sentencias de Audiencia Provincial, ante lo elevado del ntimero de
resultados, decidimos seleccionar una muestra representativa del 25% del universo de la
investigacion. Para garantizar la aleatoriedad de la muestra y poder efectuar inferencias validas
para todo el universo, escogimos las sentencias a analizar basandonos en un dato que no guarda
relacion alguna con su contenido: el nimero en el que aparecian en el listado de resultados,
determinado por la fecha en la que se dict6 la resolucién. Por sorteo se comenzé por la sentencia
namero 2, de modo que la muestra la integraron las sentencias ntimero 2, 6, 10, 14, 18, 22, etc.

Debido a los criterios de btisqueda empleados, existia tanto el riesgo de infrainclusion (que
nuestra muestra dejara fuera sentencias en las que se tratara la aplicaciéon del art. 316 CP) como el
de sobreinclusién (que incluyera sentencias en las que se tratasen otros temas).

El primer problema, el de la infrainclusién, no podemos controlarlo, pero entendemos que tiene
una importancia menor. No podemos controlar la magnitud del problema por que es l6gicamente
posible que existan sentencias en las que se aplique el art. 316 CP sin que se cite su niimero y se
empleen las expresiones “seguridad” y “trabajo” o “trabajador”. La tnica manera de encontrar
tales sentencias seria revisar todas las incluidas en la base de datos para el periodo investigado,
del 1 de junio de 2005 al 1 de enero de 2009. Sin embargo, la base de datos del CENDQO] incluye
casi doscientas mil sentencias de audiencias provinciales de tales fechas (194.858 a 20 de abril de
2009), de modo que su revision esta evidentemente fuera de nuestro alcance. Tal y como se
adelantd, sin embargo, pensamos que el problema es menor, dado por una parte que los
tribunales espafioles tienen fuertemente arraigada la costumbre de citar el ndmero de la
disposicion sobre cuya aplicacion se discute y, por otra, que tampoco hemos encontrado ninguna
sentencia citada por otros autores en la que se deje de citar el nimero de la expresion y de
emplear las expresiones “seguridad” y “trabajo” o “trabajador”.

Por el contrario, la verificacién de si se ha materializado el riesgo de suprainclusién es, por
supuesto, extremadamente sencilla, puesto que solo es preciso analizar cada una de las sentencias
contenidas en la muestra. En nuestro caso, algo més de las tres cuartas partes de las sentencias
que componen la muestra, 76 de las 103, son realmente pertinentes para el objeto de nuestra
investigacion, en el sentido de que analizan la posible aplicacion del art. 316 (aun cuando
finalmente no lo apliquen), un resultado que, entendemos, corrobora la adecuacion de los

13 La busqueda se efectud el 26 de enero de 2009 en la base de datos del CENDOJ “TS”, con los siguientes
pardmetros de busqueda: “Jurisdicciéon: Penal”; “Tipo de Resolucién: Sentencia”; “Texto libre: 316<AND>
seguridad <AND> trabaj*”; “Fecha Inicio: 01/06/2005. Fecha Fin: 01/01/2009”).

14 Resulta un tanto sorprendente que en los més de tres afios que cubre nuestra busqueda sélo exista una STS que
se ocupe de los delitos de peligro contra la seguridad en el trabajo, mas atin cuando se piensa que en un trabajo
anterior encontramos 16 sentencias para un periodo de algo menos de siete afios. Podria pensarse que ello se debe
a que la jurisprudencia sobre el tema ya estd asentada. Como veremos infra, en el apartado 4, sin embargo, ello no
es asi.
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parametros de busqueda utilizados.

3. Descripcion de los resultados

De las 76 sentencias relevantes para el objeto de nuestra investigacion, 56 resultaron en condena
(73,68%), 19 en absolucion (25%) y 1 en la nulidad del proceso y la retroaccion de las actuaciones
(1,32%).

Entre las sentencias condenatorias, menos de la mitad (25 de las 56, el 44,64%) condenaron por el
art. 31615, con otras 10 condenando por el tipo imprudente del delito contra la seguridad de los
trabajadores del art. 317 (10 de 56, 17,86%). En total, pues, 35 de las 56 sentencias condenatorias

(62,50%) apreciaron la existencia de un delito de riesgo contra la seguridad en el trabajo.

Resulta conveniente efectuar una importante matizacién. De las 21 sentencias condenatorias que no
aplicaron ninguno de los tipos de riesgo contenidos en los articulos 316 y 317, 6 no lo hicieron porque
apreciaron la consuncién de tales delitos en aplicacion de la doctrina jurisprudencial enunciada en la
STS, 2%, 12.11.1998, MP Jiménez Villarejo, sobre la que se volvera infra en el apdo. 4. En todos estos casos,
por lo tanto, realmente si se consideré existente un delito contra la seguridad en el trabajo, aunque
finalmente no se condené por el mismo en aplicacién de la regla tercera del articulo 8 CP. Si tenemos en
cuenta estos supuestos, se habria afirmado la existencia de un delito contra la seguridad de los
trabajadores (del 316 o del 317) en 41 de las 56 condenas (en lugar de en 35), esto es, en un 73,21% por

ciento de los casos (en lugar de en un 62,5%)16.

En los casos de condena por el art. 316, s6lo en cinco ocasiones (20% por ciento) se aplico este en

solitario, siendo las 20 restantes (80% por ciento) supuestos de aplicacion junto con otros delitos?”.

15 Nuestra muestra no es directamente comparable con la utilizada en el estudio realizado para el CGPJ por un
grupo de investigadores de la catedra de Derecho penal de la Universidad de Cadiz. Mientras que dicha muestra
cubre todas las sentencias de audiencias provinciales en casos de siniestralidad laboral desde 2003 hasta 2005
(ambos incluidos), la nuestra se centra en la discusién de la aplicacion del art. 316. En este caso, sin embargo, si se
puede proceder a una comparacién aproximada: nuestra muestra, que cubre algo mas de tres afios (tres y medio
segtn la instruccion de busqueda, pero tres reales, debido a la tardanza en enviar sentencias al CENDO] por parte
de algunas audiencias), contiene 25 casos de aplicacion, que trasladados al universo (lo cual es posible por ser una
muestra aleatoria del 25%) arrojaria 100 casos de aplicacion. El estudio del CGPJ encontré 74 casos de aplicaciéon
para el mismo periodo de tiempo, de modo que ha existido un incremento de aproximadamente el 33% en la
aplicacion.

16 Suponiendo que los seis supuestos de consuncién se refirieran al art. 316, tendriamos 31 condenas por el
mismo, que supondrian el 55,36% de las condenas, en lugar del 44,64%. El problema es que no podemos estar
seguros, dado que algunas resoluciones se refieren de forma genérica a la consuncién del delito contra la
seguridad en el trabajo, sin especificar si se refieren a la modalidad dolosa o la imprudente.

17 Aunque pueda parecer una cifra baja, y lo es, este dato supone una importante mejora sobre estudios
anteriores. Asi, en nuestro anterior estudio localizamos 31 sentencias de Audiencias Provinciales que entre enero
de 2004 y mayo de 2005 apreciaron un delito contra la seguridad de los trabajadores, y s6lo en dos (no llega al
6,5%) se conden6 exclusivamente por tal delito (MARTIN/ORTIZ DE URBINA 2006: 399, n. 191); similarmente, de las
82 sentencias de audiencias provinciales de la jurisdiccién penal citadas por HORTAL (2005: 85, n. 173), sélo 4,
menos de un 5%, aplican exclusivamente el delito contra la seguridad en el trabajo (cabe advertir que nuestra
muestra no fue obtenida aleatoriamente, no constindonos tampoco que lo fuera la seleccionada por el profesor
HORTAL). La comparacién con las cifras del estudio del CGPJ es compleja. Por un lado, en él se informa de la
inexistencia de supuestos de apreciacién de los delitos de peligro sin concurrencia con infracciones de resultado
entre 2003 y 2005 (CGP] 2007: 23); sin embargo, luego se afirma que hubo 7 casos de condena por el art. 316 en
solitario (CGPJ 2007: 34). Teniendo localizados casos de aplicacién en solitario del art. 316 en las fechas del
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En concreto, en 5 ocasiones se condend por el delito del art. 316 y el delito de homicidio
imprudente (25%), en 11 por el 316 y el delito de lesiones imprudentes del art. 152 (55%), en 4 por
el 316 y la falta de homicidio por imprudencia leve del art. 621.2 (20%):s.

En los supuestos de condena por el art. 317 (diez casos de la muestra), sélo en dos se condend
exclusivamente por dicho tipo (20%). Las restantes condenas se refieren al concurso del art. 317
con el delito de homicidio imprudente del art. 142 (2 casos, 25%), el delito de lesiones
imprudentes del art. 152 (2 casos: 25%), la falta de lesiones por imprudencia del art. 621.1 (1 caso:
12,5%), la falta de homicidio por imprudencia leve del art. 621.2 (1 caso: 12,5%) y la falta de

lesiones por imprudencia leve del art. 621.3 (2 casos: 25%).

Las 21 sentencias condenatorias que no aplicaron ninguno de los tipos especificos de proteccion
penal de la seguridad laboral condenaron por el delito de homicidio por imprudencia grave del
art. 142 (4 sentencias: 19,05%), el delito de lesiones por imprudencia grave del art. 152 (7
sentencias: 33,33%), la falta de homicidio por imprudencia leve del art. 621.2 (3 sentencias:
14,29%) y la falta de lesiones por imprudencia leve del art. 621.3 (7 sentencias: 33,33%).

Por sectores de actividad, 41 de las 70 sentencias de las que pudimos obtener informacion sobre
los hechos se referian a sucesos ocurridos en el sector de la construccion (58,60%). De estas 41
sentencias, 34 fueron condenatorias y 7 absolutorias (un 82,93% condenatorias y un 17,07%

absolutorias).

Por el modo de acaecer el resultado o la puesta en peligro, predominan los casos de caida (o
riesgo de ella), que se dan en el 50% de las sentencias con informacién factica (35 de las 70). De
estas 35 resoluciones, 30 fueron condenatorias y 5 absolutorias, (85,70% condenatorias y 14,30%

absolutorias).
4. Andlisis temdtico de los pronunciamientos jurisprudenciales
4.1. La estructura tipica del art. 316 CP
a. La infraccién de la normativa de prevencion de riesgos laborales

(i) La remision a la normativa laboral

Al contrario de lo que ocurre en otros ambitos, la doctrina espafiola no se ha mostrado muy
preocupada por la remisién normativa contenida en el articulo 316, referida a la normativa de

estudio del CGPJ, asumiremos la correccion de esta segunda cifra. Siguiéndola, los 7 casos serfan algo menos del
10% de los 71 en los que se condend. La muestra de este estudio manifiesta de nuevo una importante mejora.

18 Como suele hacerse en los estudios empiricos de este tipo y en numerosos sistemas estadisticos nacionales, para
reducir la complejidad en la determinacién de los casos de concurrencia de los delitos de peligro contra los
derechos de los trabajadores hemos aplicado la regla de la infraccion mas grave, de modo que, en caso de
concurrencia multiple, s6lo hemos contado, ademas del delito contra la seguridad en el trabajo, la infraccién mas
grave (determinada por la pena aplicable). Del mismo modo, en el caso de que una misma sentencia condene a
varios sujetos, hemos contado una tnica aplicacién.
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prevencion de riesgos laborales. En su sentencia de 26.7.2000, 2%, MP Saavedra Ruiz, el Tribunal
Supremo advirtié que la referencia abarcaba todas las normas de prevencion de riesgos laborales,
con independencia de su jerarquia normativa.

En este mismo sentido se pronuncia la SAP Vizcaya, 6%, 11.12.2007, MP Gil Hernandez, FD 2° “estamos
ante una norma penal en blanco que remite genéricamente a las normas de prevenciéon de riesgos
laborales, especialmente, pero no sélo, a la Ley 31/1995, sino a todas las dictadas en la materia, con
independencia del orden jerarquico”.

Lo cierto es que, a pesar de la admisibilidad de la integracién del tipo con normas de cualquier
jerarquia, la referencia a la normativa laboral infringida suele reducirse a dos tipos de normas:

Se da, por un lado, la referencia a preceptos genéricos, normalmente a los articulos 14 y 17 de la
Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales, que establecen el deber
general de seguridad del empresario y la obligaciéon de dotar a los trabajadores de equipos de
proteccién individual adecuados a sus funciones.

Segun la SAP Cadiz, 47, 3.6.2005, MP Marin Fernandez, FD 2° B.2., “no es necesaria la infraccién de
concretas o muy especificas obligaciones puntuales establecidas en la normativa social, esto es, del tipo
de las citadas, bastando la omisién de las obligaciones de prevencion de riesgos mds genéricas y
globales”. (En el supuesto, un caso de riesgos laborales en la construccién, se afirmé que bastaba con
incumplir la obligacién de elaborar un plan de seguridad).

Ademas, hay una referencia a normas mas concretas en los supuestos en los que se juzgan
actividades especificamente regladas. Casi todos estos casos se dan en el entorno de la
construccion, en el que suele citarse la parte C del Anexo IV del Real Decreto 1627/1997 de 24 de
octubre, por el que se establecen disposiciones minimas de seguridad y salud en las obras de
construccion, especialmente cuando se trata de un supuesto de riesgo o resultado de caida.

Asi, SAP Madrid, 7%, 17.5.2006, MP Ferrer Garcia, FD 1°; SAP Burgos, 1%, 15.6.2006, MP Marin Ibafiez, FD
3° SAP Tenerife, 2%, 5.10.2006, MP Soriano Vela, FD 2°, SAP Almeria, 3% 24.10.2006, MP Jiménez de
Cisneros Cid, FD 1°, SAP Burgos, 1%, 5.10.2007, MP Marin Ibafiez, FD 3°. De modo discutible, el FD 5° de
la SAP Avila, 17, 10.4.2007, MP Garcia Garcia, que juzgaba un caso de caida fuera del sector de la
construccién, declara la normativa especifica de este altimo “aplicable por analogia, en cuanto se refiere

a trabajos a realizar a cierta altura”20.

En la SAP Guiptzcoa, 1%, 20.11.2006, MP Maeso Ventureira, relativa al fallecimiento de un buzo, para
integrar el art. 316 se utilizé la Orden del Ministerio de Fomento de 14 de octubre de 1997, por la que se
aprueban las normas de seguridad para el ejercicio de actividades subacuaticas.

En la SAP Coruha, 2% 31.3.2008, MP Taboada Caseiro, en el que se juzgaban un homicidio y unas
lesiones imprudentes acaecidos en el transcurso de un trabajo de desestiba, se integré la norma penal

19 En otro lugar hemos manifestado nuestra opinién de que ello se debe al excelente trabajo argumentativo
realizado por algunos autores bajo el anterior Cédigo penal. V. ARROYO (1988: 161) y LASCURAIN (1994: 334-365).

2 La aplicacion analégica no sélo es discutible, sino también innecesaria: en el supuesto, el trabajador,
cumpliendo con la tarea de capturar unas palomas que se le habia encomendado, subié a una buhardilla, pisando
la superficie de una claraboya cuya existencia no pudo advertir por encontrarse completamente cubierta de
excrementos de paloma. Sin necesidad de recurrir a normativa mas especifica, es evidente que el jefe del
trabajador infringi6 sus deberes al enviarle a efectuar un trabajo sin informarle acerca de las condiciones del lugar
en el que éste se debia llevar a cabo y sobre los riesgos concretos del trabajo a desarrollar.
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mediante el art. 18 del Real Decreto-Ley 2/1986, de 23 de mayo, sobre el servicio ptblico de estiba y
desestiba de buques.

La SAP Granada, 1%, 6.6.2008, MP Ramos Almenara, FD 3° se refiere a la posibilidad de integrar el art.
316 acudiendo a los convenios colectivos y la Ley 38/1999, de ordenacién de la edificacion, “cuando
tales normas establezcan pautas para la proteccion de los riesgos derivados del trabajo”. Sin embargo, se
trata de un obiter dictum, sin desarrollo ni relevancia alguna para el fallo.

Conclusion:

El analisis de la jurisprudencia permite afirmar que las cuestiones de remisiéon normativa resultan
irrelevantes en la préctica. Bastando para integrar el tipo penal la infracciéon de normas de rango
legal muy genéricas, como las incluidas en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, resulta
poco relevante que se descienda o no a textos normativos de menor jerarquia y mayor concrecion.
Esto ultimo acontece en supuestos de actividades objeto de regulacion especifica, normalmente
por Real Decreto. La jurisprudencia no ha profundizado en la posibilidad de integrar el tipo
penal mediante las disposiciones incluidas en los convenios colectivos?, y tampoco se ha
pronunciado sobre la cuestién, doctrinalmente discutida, de la posible integraciéon del tipo penal
mediante las denominadas “normas juridico-técnicas” (normas sanitarias o industriales que
regulan condiciones de trabajo y que en tal sentido se relacionan de manera indirecta con la
prevencion)?2. Considerando la referida amplitud de los deberes establecidos por las normas con
rango de ley, ello no resulta criticable ni presenta problemas politico-criminales.

(ii) La gravedad de la infraccion de la normativa

El art. 316 no establece ningun tipo de cualificacion para la infraccién de la normativa, de modo
que en principio cualquier infraccién, aunque no fuera grave, habria de valer para integrar este
elemento tipico.

Tal interpretacién fue adoptada por la STS, 2%, 26.7.2000, MP Saavedra Ruiz, y en la muestra es seguida
expresamente por la SAP Madrid, 7%, 17.5.2006, MP Ferrer, FD 1°, SAP Burgos, 1%, 15.6.2006, MP Marin
Ibafiez, FD 3° SAP Pontevedra, 2%, 13.6.2007, MP Pérez Martin-Esperanza, FD 2°.

Sin embargo, tan s6lo dos afios después, la STS, 2%, 29.7.2002, MP Giménez Garcia, FD 3°, se
pronunci6 en otro sentido, afirmando que “Es la infraccién laboral la que completa el tipo, bien
entendido que no bastaria cualquier infraccién administrativa para dar vida al tipo penal, porque
ésta exige en adecuado nexo de causalidad que la norma de seguridad infringida debe poner en
‘peligro grave su vida, salud o integridad fisica’ la que nos envia a infracciones graves de la
normativa laboral que lleven consigo tal creaciéon de grave riesgo. (...) Otra concepcién en la linea
de bastar para la integraciéon del tipo penal cualquier infraccion de normas de seguridad

extenderia indebidamente la respuesta penal en niveles incompatibles con el principio de minima

21 Ello no es tampoco muy sorprendente, toda vez que es conocido que en Espafa los convenios colectivos prestan
una insuficiente atencion a este tema (DURAN/BENAVIDES 2004: 19-20, 91-104 y MELENDEZ 2004: 129-147). En una
investigacion anterior s6lo encontramos una sentencia que utilizara el convenio colectivo para fines distintos de la
determinacion de la indemnizacion: se trata de la SAP Barcelona, 5% 22.11.2004, MP Benlloch Petit, en cuyo FD 1°
se utiliza el convenio colectivo de la empresa para determinar si ciertas medidas eran competencia del acusado.

2 La discusién doctrinal aludida consiste en que tal posibilidad es admitida por algunos autores (SALA 2004: 198)
y negada por otros (BAYLOS/TERRADILLOS 1997: 120-121; HORTAL 2005: 122-123).
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intervencion y de seguridad juridica. En definitiva podemos concluir que la integracién del tipo
penal con la normativa de la prevencion de riesgos laborales, solo debe ser en relacién con la
infraccién de los mas graves preceptos cuya omision es capaz de generar aquel grave peligro”.

Esta segunda linea es seguida por la SAP Vizcaya, 1%, 13.9.2007, MP Yangiiela Criado, FD 3°, la SAP
Vizcaya, 67, 11.12.2007, MP Gil Hernandez, FD 2°, la SAP Murcia, 37, 24.3.2008, MP Jover Carrién, FD 2°,
SAP Cadiz, 87, 7.4.2008, MP Gonzalez Castrillon, FD 3° y la SAP Pontevedra, 2?, 13.6.2007, MP Pérez

Martin-Esperanza, FD 2°23,
Conclusion:

En la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales coexisten las dos lineas jurisprudenciales del
Tribunal Supremo referidas, de hecho predominando la segunda que, yendo maés alla de la letra
de la ley, exige que la infraccién de la normativa laboral sea grave (dos frente a cinco sentencias,
si como parece logico incluimos la SAP Pontevedra, 2% 13.6.2007 sdlo en la segunda linea
jurisprudencial). Con todo, los nimeros referidos pueden ser engafosos, teniendo en cuenta, por
un lado, que en la mayoria de los casos la infracciéon es de hecho grave y los tribunales no tienen
que pronunciarse al respecto y, por otro, que las sentencias que si se pronuncian en ocasiones lo
hacen con efectos de apoyo retérico a la decisién alcanzada basandose en otras razones.

Entrando en el andlisis sustantivo de la linea jurisprudencial predominante en la muestra, hay
que comenzar por reconocer que es loable que la jurisprudencia intente ayudar al cumplimiento
del siempre asediado principio de minima intervencién, asi como al mantenimiento de la
seguridad juridica (las dos razones aducidas por la STS que origina esta linea jurisprudencial).
Sin embargo, no parece de recibo hacerlo introduciendo elementos tipicos distintos de aquellos
que indica el legislador (de hecho, esto parece mds bien contrario al segundo elemento
mencionado, la seguridad juridica). Maxime cuando el resultado limitador pretendido se
consigue facilmente recordando que, ademas de la infracciéon de la norma de prevencién, ha de
existir peligro grave para la vida o la salud y éste ha de ser conocido por el sujeto (art. 316 CP), o
desconocido por el mismo pero sélo por su grave falta de diligencia (317 CP). Una adecuada
comprensiéon de estos otros elementos tipicos permite definir el d&mbito de lo penalmente
relevante sin tener que incluir elementos tipicos no recogidos por el legislador. Piénsese que, en
el caso de que la infraccion leve de una norma de prevencion acarreara una puesta en peligro
grave, aun deberia examinarse si ésta era conocida por el sujeto (316) o previsible aplicando una
diligencia minima (317).

2 Como puede comprobarse, esta tltima sentencia aparece también entre las que siguen la otra doctrina del TS
sobre la cuestion, pero no hay error: sélo unos parrafos después de adherirse a la doctrina establecida en la
primera STS, la SAP cambia de opinién y se adhiere a la proclamada por la segunda. En realidad, en la primera
adhesién estamos ante un caso de lo que Perfecto ANDRES IBANEZ (1998) brillantemente denominé “erudicién de
disco duro”, esto es, la profusa cita en una resolucion de otras resoluciones que poco o nada tienen que ver con el
caso o problema que se esta tratando. La segunda parece algo més sélida, toda vez que coincide con la decision,
que absolvi6 al acusado por no haber infringido gravemente la normativa laboral.
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b. El “no facilitar los medios necesarios”
(i) El alcance del término “medios”

En el momento de la aprobacion del CP 1995 la doctrina expres6é algunas dudas sobre la
posibilidad de incluir dentro del art. 316 la falta de provision de medios inmateriales (como
informacién, instruccion para el puesto especifico, organizaciéon adecuada de los turnos y
métodos de trabajo en los procedimientos productivos, etc.2¢). En la jurisprudencia, sin embargo,
la cuestién fue pronto resuelta en el sentido de la admisién (v., en este sentido, ya la STS, 22,
12.11.1998, MP Jiménez Villarejo, FD 2°). El anélisis de la muestra constata que esta linea
jurisprudencial se ha consolidado, no existiendo ninguna sentencia que la contradiga y
aplicandose explicitamente en 8 resoluciones:

En el caso juzgado por la SAP Cédiz, 4%, 3.6.2005, MP Marin Ferndndez, el riesgo para los trabajadores
provenia de una mala organizacién del trabajo del operario que manejaba una graa, al que un peén sin
instruccién daba instrucciones desde la planta. En el FD Segundo B.2. se afirma: “(...) entre las acciones
tipicas del art. 316 no solo se incluye el omitir la entrega y facilitaciéon de medios y equipos de
proteccién, sino también la omisién del establecimiento de procesos, medidas y modos de ejecucién
adaptados a la normativa sobre prevencién de riesgos laborales”.

En el FD 2° de la SAP Almeria, 37, 7.9.2005, MP Jiménez de Cisneros Cid, se afirma: “deben cumplirse las
obligaciones establecidas en las normas de prevencion de riesgos laborales, ademas de dar instrucciones
suficientes a los trabajadores y adoptar las medidas para que aquéllos reciban las informaciones
necesarias en relacién con los riesgos para la seguridad y salud que existan, tanto en la empresa en su
conjunto como en cada puesto de trabajo especifico”.

La SAP Barcelona, 6%, 14.11.2005, MP Obach Martinez, FD 2°, expresa la misma idea con un mayor uso
del aparato conceptual dogmatico y una muy excepcional cita individual de la doctrina (como es sabido,
y manifiestamente verificable, los tribunales esparfioles son sumamente reticentes a citar autores, aun en
los casos en los que los siguen): “En suma, en el presente caso existié una efectiva puesta en peligro
grave de la vida, integridad fisica y salud de los trabajadores al realizar los trabajos de derribo en las
condiciones como se ejecutaron, obligacién que se impone en el art. 17 de la Ley de Prevencién de
Riesgos Laborales, precepto que debe ser interpretado conforme a un criterio teleolégico-funcional, por
lo que la obligacién no se limita a proporcionar los preceptivos equipos de proteccion individual o la
adopciéon de las medidas encaminadas a asegurar la seguridad de las maquinas, herramientas e
instalaciones utilizadas por los trabajadores, sino el cumplimiento de la obligacion de facilitar a los
trabajadores una suficiente informacién y formacién en materia de prevencion de riesgos laborales y
ello, por resultar tanto o mas lesivo para la seguridad y confianza de los trabajadores el que no se les
facilite los reglamentarios equipos de proteccién individual (en el presente caso el arnés ofertado al
sefior Adolfo) y no se garantice la seguridad de las maquinas, herramientas e instalaciones utilizadas por
los trabajadores, como el que no se les proporcione una informacién precisa acerca de los riesgos
existentes en el conjunto de la empresa y en su concreto puesto de trabajo y una formacién suficiente en
relacion a las medidas que se han adoptarse a fin de protegerse frente a los mismos; asi, lo ha remarcado
autorizada doctrina (HORTAL IBARRA), cuando sefiala que la propia eficacia preventiva de la entrega
de los equipos de proteccion individual y las medidas de seguridad adoptadas en relacién a los equipos
de trabajo va a depender, en gran manera, de la previa informacién y formacién que el trabajador haya
recibido en relacién a los diferentes riesgos frente a lo que tales equipos y medidas les protegen y la

24 Sobre el tema, v. HORTAL (2008: 85).
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forma correcta de utilizarlos a fin de garantizar su seguridad y confianza en el transcurso de sus

prestacion”.

La informaciéon previa al trabajador sobre los riesgos concretos del trabajo a desarrollar es exigida
también por la SAP Vizcaya, 1%, 13.9.2007, MP Yangtiela Criado, FD 3°, que absuelve precisamente por
entender que se cumpli6 con ella, por la SAP Alicante, 7%, 17.10.2007, MP Gil Mufoz, FD 4°, que la utiliza
para fundamentar la condena (aunque en el supuesto también habia omisién de entrega de medidas
individuales), por la SAP Burgos, 17, 8.1.2008, MP Marin Ibafiez, FD 4° (fundamenta la condena, aunque
también habia una maquina con ausencia de medidas de proteccion), por la SAP Zaragoza, 6% 26.5.2008,
MP Lasala Albasini, FD 2° (fundamenta la condena, aunque también se le dio a la victima un camién de
24 afios de antigiiedad que tenia caducada la ITV y estaba equipado con unos neumaéticos de escasa
adherencia por encontrarse “muy usados, con el dibujo gastado y alguno con elevado riesgo de
explosion y nulo agarre”); y por la SAP Granada, 1%, 6.6.2008, MP Ramos Almenara, FD 3° (obiter dictum).

Conclusion:

La jurisprudencia pronto se decidi6 por una interpretacion “amplia” (en cualquier caso
perfectamente compatible con el tenor literal) de la expresion “medios” que incluye dentro de
ésta tanto los materiales como los inmateriales y, dentro de estos dltimos, aspectos como los
deberes de formacién o instruccion, de informacién y de adecuada organizacioén del trabajo. En la
muestra no existe ninguna sentencia que se aparte de esta interpretacion, habiendo 8
pronunciamientos favorables expresos. Puede concluirse que esta interpretacion,
dogmaticamente correcta y politico-criminalmente deseable, es actualmente pacifica en la

interpretacion jurisprudencial.
(ii) La falta de vigilancia del uso de los medios como “no facilitacion”

La doctrina y la jurisprudencia pronto entendieron de forma ampliamente mayoritaria que la
omisién del deber de vigilancia del uso de los medios es subsumible dentro de la expresiéon “no
facilitaciéon” empleada por el art. 316 CP2. Esta interpretaciéon sigue siendo mayoritaria en la
muestra, con cinco decisiones en tal sentido, pero no unanime, existiendo dos sentencias que
expresamente no la siguen2, asi como otras dos que de haberla seguido habrian tenido que
condenar y no lo hicieron. Esto representa un cambio apreciable sobre la situacién reflejada en

anteriores investigaciones.
1. Sentencias que siguen la linea jurisprudencial mayoritaria:

SAP Almeria, 3%, 7.9.2005, MP Jiménez de Cisneros Cid, FD 2° (cursiva anadida):

% En la doctrina penal, v. AGUADO (2002: 197) y TERRADILLOS (2002: 85). Esta parece también la doctrina
mayoritaria entre los laboralistas, v. SALA (2001: 406). En cuanto a la jurisprudencia, en nuestra anterior
investigacion sobre la materia s6lo pudimos encontrar dos resoluciones en sentido divergente: la SAP Valencia,
4%, 18.5.2001, MP Tomas Tio, FD 2° y SAP Barcelona, 3% 25.6.1999, MP Ingelmo Fernandez, FD 2°. V. también
HORTAL (2005: 194-198), quien trata la cuestion de forma exhaustiva y aporta numerosa jurisprudencia afirmando
la inclusién del deber de vigilancia en el art. 316, contrariamente a la posicion por él y por nosotros defendida.

2 Para la doctrina minoritaria y las razones dogmaticas que la sustentan, v. HORTAL (2005: 194-198; 2008: 95-99) y
MARTIN/ORTIZ DE URBINA (2006: 387-397). En términos politico-criminales, nosotros pensamos que se trata de un
lamentable error del legislador (entendiendo, al tiempo, que sélo él esta legitimado para arreglarlo). En estos
mismos términos, HORTAL también critica la no inclusién, si bien aporta una razén a favor: el posible “efecto
contagio” sobre el campo de aplicacion del ambito de responsabilidad de la victima en los tipos de resultado
(2008: 98-99).
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“Si bien es cierto que existia un proyecto de ejecuciéon de obra donde se recogian las medidas
preventivas la constructora y en concreto un capitulo de estudio bésico de seguridad y salud con
identificacién de riesgos laborales y prevencion dedicado a los encofrados, folio 248, su representante [scil:
del acusado, presidente de la empresa contratista] no ejercicio las labores de vigilancia y control que le eran
exigibles”.

SAP Jaén, 1%, 20.12.2006, MP Jurado Cabrera, FD 1°

“En este caso, se produce el resultado tipico por no realizar un comportamiento adecuado al no adoptar
todos los medios necesarios de prudencia, control y supervision para evitar el resultado lesivo”.

SAP Pontevedra, 22, 30.3.2007, MP Barreiro Prado, FD 2°:

s”a obriga posta ao cargo do suxeito activo da conducta prevista no artigo 316 do Cédigo Penal non e
unha obriga de medios e da stia posta a disposicion dos obreiros, senén unha obrigacion de resultado
con garantia da exclusion deste tltimo ata onde sexa posible, mesmo obrigando ao operario a empregar
os medios de seguridade, impedirlle o comezo ou prosecucién sen eles da tarefa que estea a levar a cabo,
ata o punto de protexelo asi da stia propia imprudencia como lembra o Ministerio Fiscal a teor da
doutrina xurisprudencial”

La SAP Madrid, 237, 10.10.2007, MP Martin Sanz, FD 3°, extiende la obligacién de vigilancia del
uso de los medios a la empresa para la que prestaban sus servicios los trabajadores, a pesar de
que ésta habia contratado a otra empresa para que se hiciera cargo de la prevencién de riesgos
laborales:

“la condenada era la administradora tnica de la mercantil empresaria de los trabajadores, y si bien es
cierto que tenfa contratado la prevencion de riesgos laborales con la empresa Nexgroup para que
planificaran la actividad preventiva y medidas de proteccién, que los trabajadores habian recibido curso
de formacién y les habia sido entregado equipo de protecciéon individual y que habia contratado un
andamio que cumpliera la normativa de la CE, también lo es, como sefiala la sentencia impugnada, que
no ejerci6 una vigilancia efectiva del cumplimiento de tales medidas antes de dar inicio a la obra, y a la
llegada de Inspector de trabajo, el andamio incumplia tal normativa, careciendo de barra de seguridad y
rodapié y los trabajadores no portaban el arnés de seguridad”.

De modo discutible, la SAP Madrid, 237, 24.7.2007, MP Mozo Muelas, FD 2°, entiende que la falta
de vigilancia integra el tipo penal porque supone una infraccion de la normativa de prevencion

de riesgos laborales?”:

“En relacién con la existencia de los medios de seguridad necesarios a disposicién de los trabajadores el
Real Decreto 773/1997, en sus arts. 3 y 7 establece que el empresario tiene obligacién de velar por que la
utilizacién de los equipos se realice conforme a lo dispuesto en la normativa sobre utilizacién y
mantenimiento de los equipos de proteccién individual, precepto que esta en consonancia con el art. 17
de la Ley de Prevencién de riesgos laborales que, ademés de afirmarse la obligacién por parte del
empresario de proporcionar los equipos de protecciéon individual, también le obliga a velar por el uso
efectivo de los mismos, cuando por la naturaleza de los trabajos realizados, sean necesarios”.

27 Esta interpretacion es discutible porque quienes consideramos que la falta de vigilancia no puede integrar el
tipo contenido en el art. 316 entendemos que el problema a la hora de no incluir la omisién de vigilancia no
estriba en la ausencia de infraccion de la normativa de prevencién de riesgos, infraccién que se afirma, sino en la
alusion a la facilitacién de las medidas y la posibilidad de diferenciar entre la facilitacién y la posterior vigilancia
de su uso.
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2. Sentencias que siguen la linea jurisprudencial minoritaria:

- SAP Tarragona, 4%, 13.3.2006, MP Pérez Bello, FD 1°:

“la cuestién no es tanto que no existieran medidas de seguridad en la empresa, (en relacién con el evento
dafioso producido) sino la falta de control por parte del empresario de su utilizacién (que es en realidad
lo que se reprocha por parte de la Inspeccion) por lo que se estima acertada en este caso, la decisiéon del
Juzgado de absolver al acusado del delito de contra los derechos de los trabajadores contenido en los
articulos 316 y 317 (imprudencia grave) del CP, dado que no resulta acreditado que el empresario no
facilitara los medios adecuados (debiendo reiterar sobre este tema que en ningtn sitio se afirma que para
el trabajo a realizar y dado el nimero de trabajadores existentes, objetivamente fueran necesarias mas de

dos jaulas)”28.

- SAP Madrid, 157 30.5.2008, MP Jorge Barreiro, FD 4°:

“el delito de riesgo del art. 316 (distinto seria si se tratara de un delito imprudente de resultado material)
s6lo contempla como conducta punible el no facilitar los medios necesarios para garantizar las medidas
de seguridad e higiene. La omisién de las medidas de vigilancia y el control orientadas a comprobar que
los trabajadores estan utilizando los instrumentos e instalaciones de forma adecuada habrian de ser
sancionados, una vez que ha quedado excluido el tipo imprudente de homicidio, en el ambito
administrativo-laboral al quedar también tales comportamientos fuera del perimetro factico descrito en
el art. 316 del C. Penal (...) En efecto, el Cédigo Penal anterior a 1995 no sélo tipificaba como conducta
punible el no facilitar los medios para que los trabajadores desempefnaran una actividad con las medidas
de seguridad e higiene adecuadas, sino que también castigaba, en el derogado art. 348 bis a), a quienes
no exigieren tales medios y a quienes no procuraran las condiciones para ello. Parece, pues, obvio que el
marco tipico del nuevo precepto es mas reducido que el anterior, de ahi que se afirme que ya no se halla
tipificada como delito de riesgo la conducta consistente en no exigir la aplicaciéon de las medidas de
seguridad ni el controlar su cumplimiento. Siendo asi, el tenor literal del precepto sélo permite punir
aquellos comportamientos consistentes en no facilitar los medios necesarios para cumplimentar las
medidas de seguridad e higiene adecuadas para el desemperio del trabajo”.

Aunque no forma parte de esta linea jurisprudencial minoritaria, el caso resuelto por la SAP
Almeria, 1%, 3.7.2007, MP Garcia Larafia ayuda a perfilar los limites de la posicién que entiende
que el deber de vigilancia no integra el tipo penal incluido en el art. 316.

En él, el jefe de un almacén dejé seguir funcionando una maquina a pesar de tener anulado el
mecanismo de seguridad; la mdquina atrap6é la mano de un trabajador provocandole importantes
lesiones y la SAP confirma su condena por el art. 316 apelando a que “es claro que la responsabilidad de
vigilancia, control y supervision directa de las medidas de seguridad corresponde al acusado” (FD 3°). A
primera vista podria parecer que los partidarios de entender que el deber de vigilancia no est4 incluido
en el art. 316 tendrian que abogar por su inaplicacién en este supuesto. Sin embargo, esto no es as:
desde el momento en el que el obligado a la seguridad conoce que la maquina supone un peligro, esta
obligado a impedir su uso. En caso contrario estara facilitando el acceso a una maquina (un medio)
inadecuado para realizar el trabajo en condiciones de seguridad. Es decir: en el supuesto no estamos ante
un uso inadecuado de medidas apropiadas que no es captado por el obligado en seguridad, sino ante la

28 A renglon seguido, en el FD 2° la Audiencia utiliza la falta de vigilancia de la utilizacién de los medios para
rechazar la apelacién contra la sentencia del juzgado de lo penal que habia condenado por el delito de lesiones
imprudentes del art. 152.1.1. Es decir: si bien entiende que la falta de vigilancia del uso de los medios no puede
fundamentar una condena por el art. 316, entiende que si permite fundamentar la existencia de una grave
infraccién del deber de cuidado. En este mismo sentido, HORTAL (2005: 235-236), MARTIN/ ORTIZ DE URBINA (2006:
396-397).
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omision por éste de facilitar la herramienta adecuada.
3. Inaplicacion de la linea jurisprudencial mayoritaria sin adhesion a la minoritaria

De seguirse la linea jurisprudencial mayoritaria sobre la inclusién en el art. 316 de la falta de
vigilancia de medios de seguridad existentes, hubiera debido condenarse en los siguientes casos
incluidos en la muestra:

SAP Sevilla, 3%, 23.6.2006, MP Gonzaga de Oro-Pulido Sanz. En el FD 4°, en aplicacién de la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre el alcance de la presuncién de inocencia en las apelaciones contra
sentencias absolutorias, esta sentencia se vio forzada a absolver porque la prueba documental existente
no permitia inferir la ausencia de medidas de seguridad adecuadas. Sin embargo, lo cierto es que las
medidas no se utilizaron por los trabajadores y que el acusado no vigil6 su uso. La sentencia asume sin
mas que los sujetos en cuestioén estaban trabajando fuera del horario establecido (eran las 7.40 horas de la
mafiana), pero esto resulta cuestionable: ;se estd diciendo que ambos trabajadores decidieron por su
cuenta ponerse a trabajar fuera del horario previsto, sin permiso de nadie y sin que ello repercutiera en
su sueldo? Mas bien puede inferirse que trabajaban a esa hora con connivencia de la empresa
(seguramente incentivados por ella). De ser asi, segtin la jurisprudencia mayoritaria el acusado deberia
haber vigilado el uso de las medidas.

SAP Alicante, 3?, 18.12.2007, MP Mira-Perceval Verdu. En los hechos probados se recoge que, a pesar de
tratarse de un trabajo en altura (el caso incluye una caida desde 6,5 metros que produjo la muerte del
trabajador), por parte de los acusados “no se habia adoptado ningtn tipo de proteccién colectiva, ni de
plataforma auxiliar para realizar los trabajos en altura (...) sin que ninguno de ellos informara, ni
exigiera, que ese medio de seguridad minimo al que se ha hecho referencia (el cinturén de seguridad),
los trabajadores no sélo lo llevaran puesto sino que lo utilizaran y sujetaran debidamente siempre que
tuvieran que trabajar en altura, aun conociendo los tres que el trabajo en altura era un trabajo de alto
riesgo pues se despreocuparon totalmente de las medidas de seguridad”. A pesar de lo anterior, en el FD
3° se decide absolver por el delito de peligro contra la seguridad en el trabajo afirmando que “No
estamos en presencia de una infraccién de las normas de prevencién de riesgos laborales que ocasione
un peligro grave para la vida del trabajador, ni ante una omisién de dictar normas por imprudencia
grave del articulo 317 del CP”. La conclusién parece un tanto apresurada. Ya sélo la falta de medidas de
proteccion colectivas en un trabajo en altura podria en nuestra opinién fundamentar la existencia de tal
infraccién, especialmente teniendo en cuenta el hecho, constatado una y otra vez, de la existencia de un
importante déficit en la utilizaciéon de los equipos de seguridad individuales. Pero es que, ademas, no se
cumplié con el deber de vigilancia exigido por la jurisprudencia mayoritaria. Finalmente, téngase en
cuenta que la sentencia acab6é condenando por el delito de homicidio por imprudencia grave del 142 CP.
(Es coherente afirmar que los acusados incurrieron en una imprudencia grave respecto del tipo de
homicidio en un entorno de trabajo y sostener al mismo tiempo que no infringieron las normas de
prevencion de riesgos laborales ni pusieron en peligro la vida o la salud de los trabajadores?
Entendemos que no lo es.

Conclusion:

En la jurisprudencia actual conviven dos interpretaciones incompatibles acerca de la inclusion del
deber de vigilancia de la utilizacién de las medidas de cuidado dentro del &mbito tipico del art.
316. La que afirma tal posibilidad sigue siendo mayoritaria, pero la que la niega ha
experimentado un indudable crecimiento. No corresponde aqui analizar de nuevo las razones a
favor y en contra de uno y otro planteamiento. Como confesos partidarios del minoritario, sin
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embargo, no podemos por menos que poner de manifiesto como éste es asumido por dos
secciones especialmente prestigiosas.

c. La grave puesta en peligro de la vida, la salud o la integridad fisica

El anélisis doctrinal y jurisprudencial de este elemento tipico no ha venido siendo muy profundo
(MARTIN/ORTIZ DE URBINA 2006: 398-401). Siguiendo esta ténica, la practica totalidad de las
resoluciones en la muestra se limitan a afirmar o negar la existencia de tal peligro (lo primero es
mas facil cuando, como ocurre en la mayoria de los casos, el tipo de peligro viene acompafiado de
un de resultado)3.

De forma absolutamente razonable, la SAP Vizcaya, 1%, 13.9.2007, MP Yangiiela Criado, FD 3°, acude al
articulo 4 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales para entender que para valorar la gravedad de
un peligro ha de estarse tanto a su probabilidad como a la severidad del resultado que pueda acaecer.

Por otro lado, de la lectura del precepto resulta evidente y asi se ha afirmado por la doctrina y la
jurisprudencia que nos encontramos ante un tipo de peligro y no de resultado. En la muestra, sin
embargo, hay una sentencia en la que se afirma la imposibilidad de condenar por no estar la
ausencia de medidas de seguridad “conectada de forma adecuada con el resultado lesivo, ya que
éste acaece por unas causas independientes a esas omisiones” (SAP Sevilla, 3%, 23.6.2006, MP
Gonzaga de Oro-Pulido Sanz, FD 4°).

4.2. La relacion entre el tipo doloso (art. 316) y el tipo imprudente (art. 317)

La relacion entre el tipo doloso y el tipo imprudente de los delitos contra la seguridad en el
trabajo es uno de los extremos menos claros y més preocupantes de la jurisprudencia sobre estos
delitos. El problema tiene su raiz en la doctrina del Tribunal Supremo, enunciada en la tinica vez
que se ha pronunciado sobre la cuestion, la STS, 2%, 26.7.2000, MP Saavedra Ruiz3!, en cuyo FD 2°
se afirma (énfasis anadidos):

“si lo que se pretende es la aplicacién del tipo doloso, articulo 316 CP, cuyo ambito de proteccién abarca
la seguridad e higiene en el trabajo como deber inexcusable de los «legalmente obligados a ello» en el
marco empresarial, lo cierto es que la insuficiencia de las medidas adoptadas, fruto de la falta de prevision total
del riesgo creado por la actividad desarrollada por la victima, configura en principio el tipo de comision por
imprudencia previsto a continuaciéon por el legislador de 1995 en el articulo 317 CP (...) una cosa es la falta
de prevencién del riesgo equivalente a la omisién de las medidas necesarias y adecuadas exigidas

2 Acudiendo a las ensefianzas de la sociologia de la ciencia sobre como se propagan las teorias, tampoco
podemos dejar de indicar la magnifica oportunidad que para esta interpretacion supone el que uno de sus
partidarios haya sido recientemente designado para ocupar una de las plazas de magistrado del Tribunal
Supremo.

30 La SAP Barcelona, 7%, 26.9.2007, MP Ingelmo Fernandez, supone una excepcién. En ella se entendié que no se
cre6 un peligro grave, a pesar de condenarse por el delito de lesiones por imprudencia grave del art. 152.1.2 (que
remite a las lesiones del art. 149, esto es, las mas graves, incluyendo la pérdida o inutilidad de 6rgano o miembro
principal). Lamentablemente, al no incluir la sentencia los hechos probados no puede decirse mucho mas sobre el
caso.

31 En ocasiones se cita como pertinente también la STS, 2%, 29.7.2002, MP Giménez Garcia. Sin embargo, ésta, que
versa sobre un caso en el que se habia condenado por el art. 317, dedica el FD 3° a explicar cuéles son los
requisitos de aplicacién del 316, afirmando que el recurrente “debe ser estimado como autor -por imprudencia- de
dicho delito de acuerdo con la sentencia recurrida” (énfasis afiadido), sin establecer doctrina sobre el mismo.
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conforme a la legislacion laboral y otra distinta su insuficiencia o defectuosidad, lo que debe dar lugar a
los dos tipos de comisién previstos, radicando su diferencia en el elemento subjetivo”32.

Como puede verse, la doctrina recién citada pretende diferenciar ambos tipos basandose en el
nimero de medidas que se dejo de facilitar, algo que no encuentra ningan tipo de apoyo en la
determinacién legal de las conductas, que las diferencia basandose exclusivamente en el tipo
subjetivo (el art. 317 dice que “Cuando el delito al que se refiere el articulo anterior se cometa por
imprudencia grave, sera castigado con la pena inferior en grado”).

No es el momento de entrar a analizar la cuestion de forma detallada3s. Resulta sin embargo
evidente que no puede entenderse que la diferencia entre un tipo y otro, que se reduce
exclusivamente al tipo subjetivo, se resuelva atendiendo al nimero de medidas que se facilitan,
un dato objetivo. A lo que ha de atenderse es a la forma de imputacién subjetiva en la que el
autor se encuentra frente a los elementos tipicos objetivos®. En el caso del elemento tipico
objetivo “facilitaciéon de las medidas”, si el autor sabe que éstas no se han facilitado y acepta que
los trabajadores desempefien sus labores sin ellas parece dificil negar que la imputacioén subjetiva
haya de ser a titulo de dolo, siquiera eventual, y condenar por el 316. Si el autor desconoce la
ausencia de medidas pero este desconocimiento es imputable a su (gravemente) negligente
proceder, corresponde condenar por el art. 317%5. Nada de esto se desprende de la doctrina
jurisprudencial citada, que con su incomprensible interpretacion ha propiciado el caos
hermenéutico.

Asi, existen resoluciones en las que se pretende utilizar la doctrina citada pero ésta se interpreta
de forma incorrecta.

La SAP Madrid, 7%, 17.5.2006, MP Ferrer Garcia, se ocup6 de un supuesto en el cual un trabajador
cayo al vacio, falleciendo a causa del golpe. Segtun los hechos probados,

“La caida se produjo porque en la zona en la que trabajaba el Sr. [apellido del trabajador] no se habia
adoptado medida alguna de seguridad, hecho que él conocfa por ser encargado de la obra, y
concretamente no se habia colocado redes protectoras tal y como expresamente indicaba el informe de
evaluacién de riesgos de que disponfa Aislamientos y Cubiertas Palomares, SA, ddndose ademas la
circunstancia de que el trabajador fallecido no hacia uso de ninguno de los medios de proteccién

32 La doctrina establecida por esta sentencia se ve enturbiada por la falta de claridad con la que se pronuncia a
renglén seguido el TS al explicitar los requisitos de ambas formas de imputacion subjetiva: “conciencia del
peligro cuando se trata del tipo doloso, y a pesar de ello se omiten las medidas adecuadas y necesarias, e
infraccién del deber del cuidado por ausencia de todas las previsibles exigibles al garante de la seguridad y salud
de los trabajadores”. Por razones de coherencia con lo que el propio TS ha dicho unas lineas antes (lo que
equivale a una suerte de interpretacion sistematica dentro del propio FD), entendemos que la referencia a la
“ausencia de todas las (medidas, scil.) previsibles exigibles” ha de interpretarse haciendo mencién no sélo a su
ausencia, sino también a su cardcter incompleto.

33 Para ello, HORTAL (2005: 222-227); MARTIN/ ORTIZ DE URBINA (2006: 456-462).

34 En este sentido se pronuncia la SAP Ourense, 27, 23.4.2007, MP Blanco Arce, FD 2°, afirmando que en el art. 316
el dolo consiste “en la conciencia de la infraccién de la norma de seguridad y de la situacién de peligro grave que
de aquélla deriva para la vida, salud o la integridad fisica de los trabajadores y en la decisiéon del sujeto de no
evitar ese peligro”.

3 Siendo algo més precisos, la doctrina que se ha ocupado de la cuestion (LASCURAIN 1998: 640; MARTINEZ-BUJAN
2005: 783) ha establecido que, en atencién a la estructura del art. 316, el 317 incluye dos supuestos: a. Conducta
dolosa respecto a la infraccién normativa-gravemente imprudente respecto al resultado de peligro; b. Conducta
gravemente imprudente respecto a la infraccién normativa-gravemente imprudente respecto al resultado de

peligro.
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individual que le habian facilitado, no habiendo adoptado tampoco la empresa ninguna medida alguna
para exigir y asegurar su utilizacion”.

La sentencia del Juzgado de lo Penal condené por concurso ideal entre el delito del art. 316 y la
falta de homicidio imprudente (como ocurre en demasiadas ocasiones, se degrad¢ la calificaciéon
de delito por la conducta negligente de la propia victima). Ante la alegaciéon por el apelante de
que debia aplicarse el art. 317 y no el 316, en el FD 1° la sentencia de la Audiencia, con cita
expresa de la STS, 27, 26.7.2000 MP Saavedra Ruiz, replica que

“una cosa es la falta de prevencién del riesgo equivalente a la omisiéon de las medidas necesarias y
adecuadas exigidas conforme a la legislacion laboral, y otra distinta es su insuficiencia o defectuosidad,
lo que debe dar lugar a los dos tipos de comisién previstos, radicando su diferencia en el elemento
subjetivo, conciencia del peligro cuando se trata de tipo doloso, y a pesar de ello se omiten las medidas
adecuadas y necesarias, e infraccion del deber de cuidado por ausencia de todas las previsibles exigibles
al garante de la seguridad y salud de los trabajadores”.

Las primeras lineas transcritas muestran la intencién de seguir la doctrina del TS, mientras que el
resultado alcanzado (rechazar la apelacién), muestran que ésta no se acaba de comprender. De
haber aplicado coherentemente la doctrina del TS, la Audiencia tendria que haber condenado por
imprudencia, toda vez que medidas de seguridad habia, aunque no todas las que tenia que haber
(asi, habia una red, que cubria una de las dos superficies con riesgo de caida pero no la otra, por
la que cay6, y también habia equipos de seguridad individual, que la victima tenfa a su
disposicion pero habia dejado en el maletero de su vehiculo). Sin embargo, el resultado alcanzado
es correcto: el responsable de facilitar las medidas de seguridad sabia que la red no cubria la
totalidad de la superficie desde la que se podia producir caidas y a pesar de ello decidi6 seguir
con los trabajos. Su conducta fue, sin duda, dolosa.

Como ejemplo de la fiel aplicacion de la doctrina del TS encontramos la SAP Burgos, 1%, 15.6.2006,
MP Marin Ibafiez. En su FD 3° con expresa referencia a la STS, 2%, 26.7.2000, MP Saavedra Ruiz,
se afirma:

“En el presente caso, queda acreditado que se adoptaron algunas de las medidas establecidas por el Plan
de Seguridad e Higiene elaborado, pero no todas, siendo las adoptadas insuficientes para salvaguardar
hasta sus dltimos extremos la seguridad de los trabajadores, creando una situacién de riesgo imprudente
o negligente para la vida y la integridad fisica de éstos. Por esta razon, parece adecuada a esta Sala la
degradacion de la responsabilidad penal adoptada por la Juzgadora de instancia, aplicando no el delito
doloso previsto en el articulo 316 del Cédigo Penal , sino su versiéon imprudente del articulo 317”

El seguimiento de la doctrina del TS es claro. Menos claro es por qué se hace referencia a la
situacion de “riesgo imprudente o negligente” para la vida o la integridad fisica de los
trabajadores. Como es evidente, el riesgo en si no puede ser ni imprudente ni doloso. Tales
calificativos s6lo pueden predicarse de la conducta de falta de facilitacion de las medidas que esta
en su origen. La sentencia reconoce que se dejaron de tomar algunas de las medidas incluidas en
el plan de seguridad. En tal caso, lo que correspondia era indagar si ello se hizo con conocimiento
y aceptacion o bien fue debido a negligencia. La no facilitacién de una sola medida de seguridad,
si es consciente, basta para afirmar la imputacion a titulo de dolo (y, en caso de darse el resto de

elementos tipicos, la condena por el mismo).

Con todo, el principal problema de esta doctrina es que acaba haciendo que se condene por el
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tipo imprudente en supuestos en los que lo que corresponde es la aplicacion del doloso3.

- La equivocada interpretacion de la relacion entre los arts. 316 y 317 es probablemente la razén
por la que, esta vez sin cita de la doctrina del TS, en la SAP Madrid, 7%, 5.6.2006, MP Rasillo
Lépez, se condeno por el art. 317 en lugar de por el 316, con estos hechos:

- El trabajador fallecido cay6 al vacio por el hueco sin proteger de un montacargas;

- Dos meses antes de la muerte la empresa encargada del mantenimiento del montacargas advirtié por
escrito del problema;

- El problema también habia sido localizado y constatado por escrito por la evaluacién de riesgos
laborales entregada a la empresa cinco meses antes;

- En el plan de prevencién de riesgos se calificaba el riesgo del montacargas de “moderado/importante”
y se afiadia que, de no subsanarse, debia procederse a la prohibicién de trabajar con el mismo;

- En su informe posterior a los hechos, la Inspeccién de Trabajo calificé el riesgo de “intolerable”.

En el caso, el Director General de la empresa fue condenado por el tipo imprudente. Sin embargo,
la tnica posibilidad de entender que esta calificacién es correcta es suponer que éste omiti6 la
lectura de los informes de seguridad, incluyendo el especifico de evaluaciéon de riesgos
laborales¥, y nada de esto se afirma en la sentencia. De conocerse el riesgo (esto es: de haberse
leido cualquiera de los tres primeros documentos citados), la continuacién de la actividad en esas
condiciones ha de entenderse subsumible en el tipo doloso, no el imprudente.

- También se condené indebidamente por la modalidad imprudente en lugar de la dolosa en la
sentencia del Juzgado de lo Penal cuya apelaciéon decidié la SAP Sevilla, 3% 28.7.2006, MP
Gonzaga de Oro-Pulido Sanz. Segtn se lee en su FD 4°:

“la situacién de riesgo era conocida porque los denunciados conocian el lugar donde se debia de realizar
el trabajo, y sabian en que consistia y habian dado instrucciones de cémo hacerlo, sabia que este trabajo

3 Este problema fue originalmente denunciado por HORTAL, quien lo ilustr6 mediante el analisis de tres
sentencias que deberian haber condenado por el 316 y lo hicieron por el 317 (2005: 225-227).

37 Incluso siendo asi, podria plantearse si no estamos ante un supuesto de ignorancia deliberada, de los que el
Tribunal Supremo viene afirmando mayoritariamente que deben ser equiparados al dolo (para una descripcién y
evaluacién de la doctrina jurisprudencial al respecto, v. RAGUES 2007: 21-61 y 210-212). Esta doctrina tiene una
importancia decisiva en el &ambito que nos ocupa, especialmente en el caso de la construccién, caracterizado por la
actuacién conjunta de varias empresas y el amplio uso de la delegacién. Asi, en la SAP Tenerife, 2%, 5.10.2006, MP
Soriano Vela, FD 3°, se justific6 la condena por el 317 al delegado provincial de obras de la empresa constructora
porque éste “reconoce las escasas visitas a la obra y el desconocimiento de la carencia de medidas, no actuando
como debia para tener tal conocimiento, deber que le viene impuesto por la norma legal”. De no concederse algtin
campo de juego a la doctrina de la ignorancia deliberada se generan importantes incentivos para proceder a este
“reconocimiento” para ver reducida la propia responsabilidad. Es por este motivo que, sin que ello pueda llegar a
suponer una inversion de la carga de la prueba, parece razonable proceder con cautela y recordar la condicién
profesional de los obligados. En este sentido, la SAP Leén, 1%, 9.1.2006, MP Lozano Gutiérrez, FD 5° ante una
alegacion de desconocimiento, afirmé lo siguiente: “Es evidente, pues, que estando en presencia de personas que
claramente son profesionales solidarios de una empresa destinada a la realizacién de las concretas actividades
que el trabajador que sufri6 el accidente estaba realizando, son conscientes conocedores de la funcién
desempefiada en el ambito laboral por dicho trabajador por cuanto entra dentro del marco objeto de la
contratacién a cuya contraprestacién efectiva han percibido o van a percibir el dinero por la realizacién del
desempefio de su trabajo, ingresando el beneficio”.
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entrafiaba riesgos evidentes en cuanto que era un trabajo en altura a desarrollar en un espacio pequefio e
incomodo, sin que a los trabajadores se les hubiese colocado anclajes o puntales donde amarrar los
cinturones de seguridad, ni se les hubiere dado instrucciones para el uso de éstos. En estas condiciones
la produccién de un dafio era muy previsible y estaba al alcance de los recurrentes, y por tanto evitable,
de haber hecho algo elemental y sencillo, que a ellos incumbia singularmente, como hubiera sido, tal y
como sefiala la sentencia recurrida, colocar unos puntales o pilares donde amarrar los cinturones y haber
dado las instrucciones correspondientes a los trabajadores para que adoptasen tales medidas o cualquier
otra medida de seguridad que hubiera evitado la caida de un trabajador”.

Si los acusados sabian de la existencia de este riesgo y aun asi ordenaron a los trabajadores iniciar
su tarea sin facilitarles ni medidas de seguridad materiales ni instruccién alguna, la condena
deberia haber sido a titulo de doloss.

- El mismo problema se detecta en la SAP Almeria, 3%, 24.10.2006, MP Jiménez de Cisneros Cid.
En ésta, un operario cay6 desde una segunda planta, sufriendo traumatismo craneoencefélico
(muri6 una semana después pero no se acredité que fuera a resultas del golpe). En el caso se
condend por el art. 317 en lugar del 316, a pesar de que al trabajador no se le dio equipo de
proteccion individual, el andamio se partié porque estaba en mal estado y no existia barandilla
para prevenir caidas®. Frente a la magnitud de los incumplimientos referidos, en los hechos
probados se hace referencia a la existencia de medidas de seguridad colectivas e individuales en
otros lugares de la obra. La referencia parece apuntar a la mencionada doctrina del Tribunal
Supremo. Sin embargo, la cuestion relevante vuelve a ser otra: jsabian los acusados que faltaban
medidas de seguridad y aun asi permitieron que se trabajara? De ser positiva la respuesta, el
titulo de imputacion subjetiva habria de ser doloso, no imprudente, por mucho que en otros
lugares de la obra hubiera medidas de seguridad.

-Del mismo modo habria debido condenarse por la modalidad dolosa en la SAP Alicante, 3?,
27.2.2007, MP Ojeda Dominguez. Durante una obra en la que segtin los hechos probados “no se
habia tomado medida de seguridad alguna”, un tejado se desploma sobre uno de los
trabajadores, causandole lesiones que tardaron en curar 113 dias, todos de incapacidad, de los
cuales 27 fueron de hospitalizacién. Reconociéndose como se hace que en la obra no habia
ninguna medida de seguridad y existiendo varios trabajadores expuestos al peligro (en el
supuesto concreto al menos el lesionado y su compafiero, que se encontraba encima del tejado),
no se ve como puede afirmarse la existencia de un tipo de peligro imprudente en lugar de uno
doloso.

- También se deberia haber subsumido en el art. 316 la conducta enjuiciada por la SAP Madrid,
23?%, 24.7.2007, MP Mozo Muelas. En ella se condendé por el 317 apelando a la falta de vigilancia
del uso de las medidas de seguridad. Sin embargo, en los hechos probados también se alude a
que no existian medios de proteccién colectiva (proteccién perimetral mediante red o similar para

reducir el riesgo en caso de caida). La utilizacién o no de una medida de seguridad es una

38 Ello habria sido decisivo en este supuesto, porque la condena por el art. 317 fue anulada por la Audiencia
Provincial por infraccién del principio acusatorio, al haberse pedido la condena por el art. 316 y haberse
condenado por el 317, siendo ambos tipos considerados heterogéneos por la jurisprudencia ampliamente
mayoritaria.

3 La condena por el art. 317 venia del Juzgado de lo Penal y no fue recurrida por inaplicacion del art. 316, de
modo que por razones procesales la Audiencia en ningtn caso habria podido condenar por el art. 316.
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circunstancia que puede variar en muy breve periodo de tiempo (el que se tarda en quitarse un
cinturén o un casco, por ejemplo). Asi, un acusado siempre podré alegar el desconocimiento de si
en el momento concreto se estaban utilizando o no las medidas de seguridad (como hizo el
acusado en el caso). Mucho menos creible ha de resultar su alegacion de que ignoraba que no
existian redes, un elemento de protecciéon colectiva que ha de estar presente durante todo el

proceso constructivo en altura.

- Menos claro es como haya de subsumirse el caso decidido por la SAP Burgos, 5%, 8.1.2008, MP
Marin Ibafiez, aunque posiblemente también se haya inaplicado indebidamente el art. 316. En ella
se condena por el art. 317, a pesar de que consta: a) que la maquina de amasado-bombeo con la
que trabajaba el operario carecia de rejilla en su boca, b) que la existencia y uso de la maquina no
fue puesta en conocimiento del técnico que elaboré el informe sobre condiciones de seguridad y
planificacién de la prevencion y c) que el trabajador, que acabaria sufriendo la amputacién de la
pierna izquierda a la altura del tercio distal del fémur, no habia recibido instruccién sobre su
funcionamiento. Estando clara la existencia de infraccion de normas de prevencion y de un
peligro grave para la vida o la salud, la cuestién a dilucidar para determinar si el tipo a aplicar es
el del art. 316 o el del 317 es si los acusados conocian el defecto de seguridad de la maquina/la
omisién de informacion al técnico/la falta de instruccion del trabajador. Sin embargo, tal cuestion
no es planteada por la SAP, que si se refiere tangencialmente a que la conducta de no facilitacion
se integra por “la no facilitacién en absoluto o por facilitacion incompleta de aquellos medios

necesarios”.

- Finalmente, y como muestra de las vacilaciones jurisprudenciales a la hora de afirmar el dolo,
véase la SAP Tenerife, 2?2, 8.1.2007, MP Astor Landete, FD 1°:

“La comision del hecho, la infraccion de la normativa en materia de prevencién de riesgos laborales, con
falta de las medidas de seguridad relativas al cerramiento o seguridad en huecos abiertos, poniendo en
peligro grave la vida o la integridad de los trabajadores, se realizé con dolo eventual, por conocer el
condenado, administrador mancomunado y socio de la subcontrata que ejecutaba la obra, la existencia
del hueco, al visitar frecuentemente la obra, ostentando la profesion de arquitecto técnico o aparejador”

El aparejador sabia que se estaba infringiendo la normativa de seguridad al dejar huecos
desprotegidos por los que podian caer los trabajadores (lo que finalmente hizo uno de ellos,
sufriendo lesiones que le tuvieron ingresado en el hospital 46 dias y tardaron en estabilizarse 540
dias, restandole secuelas). La existencia del riesgo grave para la vida o la salud no era por lo tanto
meramente probable, sino directamente necesaria. ;Por qué hablar de dolo eventual y no de dolo
directo de segundo grado? La cuestién, por supuesto, carece de incidencia penoldgica, pero
muestra la timidez jurisprudencial a la hora de imputar dolo en este tipo de situaciones. Parece
que se piense que afirmar la existencia de dolo directo es imputar dolo de lesiones o de muerte,
pero esto no es cierto.

Como recuerda la SAP Vizcaya, 6%, 11.12.2007, MP Gil Hernandez, FD 2°, el elemento volitivo en estos

casos consiste “no en la intencién o animo de que se produzca resultado lesivo alguno, sino en que pese

40 También se adhiere a la doctrina de diferenciacion del 316 y el 317 del Tribunal Supremo la SAP Vizcaya, 1%,
13.9.2007, MP Yangtiela Criado, FD 3° que acaba absolviendo por considerar que en cualquier caso no hubo
imprudencia grave, tal y como exige el art. 317.
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a saber que debe facilitar esos medios y conocer que con ello se crea un riesgo para el trabajador, no
acttia, omite o demora voluntariamente la adopcién de esas medidas de seguridad e higiene que la Ley

le impone”.
Conclusion:

Como ha podido verse, la doctrina jurisprudencial sobre la interpretacién del tipo imprudente de
delito de peligro contra la seguridad de los trabajadores del art. 317 presenta un ntamero tal de
problemas que precisaria ser revisada con cierta urgencia. Ello, en atencién principalmente a su
mayor defecto, aplicar el art. 317 CP en supuestos en los que lo que corresponde es aplicar el art.
316, el tipo doloso. Segtn nuestro andlisis ello ocurren entre el 50% y el 60% de las veces que se
aplica el 317. No hace falta ser un partidario acérrimo de la prevencién general negativa (o de la
retribucién proporcional) para ver los problemas que esto causa en un ambito marcado por la
elevada cifra negra de los hechos y la dificultad de su persecucion penal.

4.3. Sujetos activos y posibles responsables

La determinacién de los posibles sujetos activos del delito contra la seguridad de los trabajadores
y la delimitacién y depuracién de responsabilidades en el entramado laboral efectuada por los
tribunales ocupa un lugar destacado en esta revisiéon de las lineas jurisprudenciales. Tanto la
compleja estructura tipica del precepto como la variopinta organizacion laboral imponen una
laboriosa tarea a los juzgadores a la hora de imputar responsabilidad penal a los implicados en
situaciones de riesgo (y lesion) para los trabajadores.

La doctrina coincide en calificar el delito contra la seguridad de los trabajadores como delito
especial e identifica la aptitud para ser sujeto pasivo del mismo con la obligacion legal de cumplir
la normativa de prevencién de riesgos laborales facilitando los medios garantizadores de la
seguridad y salud adecuadas#. En el mismo sentido, y de acuerdo al tenor literal del articulo 316,
el punto de partida adoptado por las resoluciones judiciales es identificar al sujeto activo con la
persona legalmente obligada a facilitar los medios necesarios para que los trabajadores
desempefien su actividad con las adecuadas medidas de seguridad e higiene. Aparentemente nos
encontramos ante un circulo de posibles responsables reducido, pues el autor ha de reunir los
rasgos de “obligado legal” y “obligado a facilitar los medios”. Sin embargo, esa doble restriccion
es s6lo aparente.

De un lado, la definicion dibuja un circulo mas o menos amplio de sujetos activos en funcion de
como se entienda la expresion “facilitar los medios”. Frente a un sector de la doctrina, que cuenta

4 En su valiosa contribucion al analisis empirico de la cifra negra de estos delitos, ACALE muestra que el 11% de
los trabajadores de la construccion participantes en su encuesta de victimacion habian sufrido incidentes (el 5%
graves y el 6% no graves), pero ninguno de estos once incidentes fue denunciado, y s6lo en un caso se anot6 en el
llamado “libro de incidentes” (ACALE 2006: 246). Con gran honestidad cientifica la profesora ACALE reconoce que,
debido a problemas en la obtencién del universo real de la muestra, su trabajo presenta algunos problemas de
valor estadistico (ACALE 2006: 229). Sin embargo, los problemas referidos no deberian perjudicar la fuerza del
dato que aqui se utiliza: el principal problema de la encuesta era que los entrevistados eran, todos, afiliados a
CC.OO. (AcALE 2006: 248). Sin embargo, en principio, la afiliacién a un sindicato se correlacionaria con una
mayor posibilidad de denuncia y apunte de incidencias. Si se denuncia tan poco estando afiliado a un gran
sindicato, menos probable es que se haga sin el eventual apoyo que el sindicato pueda prestar.

42 TERRADILLOS (2002: 62): “no todo obligado a actuar por la legislacion laboral puede ser sujeto activo del delito,
sino solo los obligados a facilitar esos medios”; MARTINEZ-BUJAN (2005: 778).
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con el respaldo del tenor literal para limitar el contenido de la obligacién legal cualificadora a la
facilitacion de las medidas de seguridad adecuadas, la tonica en los tribunales es identificar esa
obligacién con un deber genérico y omnicomprensivo de velar por la seguridad laboral (epigrafe
4.1.b). Habida cuenta de la inclusién de la falta de vigilancia en la conducta tipica, se comprende
que la restriccién que incorpora el tenor literal no se ha traducido en una variaciéon de la
jurisprudencia anterior sobre el perfil del sujeto activo, elaborada a partir de una redaccion tipica
mas amplia, y que, por ello, se concibe en términos generosos el d&mbito de los posibles
responsables.

La SAP Ourense, 2%, 23.04.2007 (MP Blanco Arce), FD 2° (cursivas afiadidas), afirma, que se trata de "un
delito especial propio, cuyo sujeto activo s6lo puede serlo quien esté legalmente obligado a exigir o
facilitar los medios o a procurar las condiciones para que los trabajadores desempefien una actividad con las
medidas de seguridad e higiene exigibles”, reproduciendo la descripcion tipica de la regulacién anterior
(art. 348 bis c) y no la actual.

De otro lado, existe acuerdo en que la obligacion legal relativa a la prevenciéon de riesgos
laborales no agota el abanico de posibles responsables, pues en virtud de la figura de la
delegacion de competencias, la funciéon de prevenciéon puede desempefiarse por un sujeto que no
esté obligado conforme a la normativa laboral, pero si esté dotado de dominio factico. En estos
casos es posible trasladar el deber extrapenal y es posible ser sujeto activo del delito por mor de
las clausulas previstas en los articulos 31 y 318 del Cédigo penal, que solucionan los problemas
de asimetria entre las exigencias tipicas de cualidad en el sujeto y la presencia de la conducta

tipica.

El juego de un entendimiento amplio de la conducta tipica y de la posibilidad de transferir el
deber de proteccion cristaliza en una consolidada jurisprudencia menor que concibe en términos
realmente amplios el catdlogo de sujetos activos: pueden ser responsables aquellos que ostenten
una minima potestad de mando, de representacién o de organizaciéon, aunque sea de “facto”
(SAP Cadiz, 1%, 24.10.2007, MP Gracia Sanz, FD 2°) y tenga entre sus competencias de control de
las condiciones en las que se desarrolla la actividad (SAP Madrid, 237, 24.7.2007, MP Mozo
Muelas, FD 2°). Y que no es sino reflejo de la doctrina del Tribunal Supremo respecto a la

responsabilidad en el ambito laboral.

Asi lo manifiesta, por ejemplo, la SAP Madrid, 7%, 5.6.2006 (MP Rasillo Lépez), FD 5° “Conviene
recordar que el propio Tribunal Supremo se ha encargado de sefialar que en el mundo laboral todos los
que ostentan mando o direccion técnicos o de ejecucién y tanto se trate de mandos superiores como
subalternos, estdn inexcusablemente obligados a cumplir cuantas prevenciones establece la legislacion
de trabajo para evitar accidentes laborales, para preservar y tutelar la vida, la seguridad y la integridad
de los trabajadores ( STS de 10 de mayo de 1980 ), tanto si ejercen estas funciones reglamentariamente
como si las acttian de hecho ( STS de 30 de marzo de 1990 ), incurriendo en responsabilidad criminal si
en cumplimiento de tales deberes se muestran remisos o indolentes y con dicha conducta causan o
contribuyen a la causacién del resultado dafioso o a una situacion de grave peligro ( STS de 12 de mayo
de 1981), doctrina ésta extrapolable a los actuales articulos 316 y 317 CP por mor de lo establecido en el
ya comentado articulo 318”. En parecidos términos se expresan también otras sentencias: SAP Cadiz, 4%,
3.6.2005 (MP Marin Fernandez), FD 2°, B-2; SAP Castell6n de la Plana, 1%, 10.6.2005 (MP Solaz Solaz), FD
3% SAP Almeria, 3%, 7.9.2005 (MP Jiménez de Cisneros Cid), FD. 2°.

Este disefio amplio del circulo de sujetos activos del delito especial termina por hacerlo
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coincidente en gran medida con el de los posibles sujetos activos de los delitos comunes de
resultado.

a. Sujetos obligados legalmente
(i) El empresario

Coinciden doctrina y jurisprudencia en sefialar como obligado legal originario y principal al
empresario. El articulo 14 LPRL establece su deber general de proteccion de los trabajadores
frente a los riesgos laborales con el contenido recogido en su nimero 2, resumido en la obligacién
genérica de garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores a su servicio en todos los
aspectos relacionados con el trabajo adoptando cuantas medidas sean necesarias.

Asi lo manifiesta la SAP Castell6n, 1%, 10.6.2005 (MP Solaz Solaz), FD 3°, “la Ley de Prevencién de Riesgos
Laborales -Ley 31/95 de 8 Nov.- en su art. 14.2 impone al empresario un deber de proteccion frente a los
trabajadores para garantizar su seguridad y la salud en todos los aspectos relacionados con el trabajo en
términos inequivocos (...) Resulta, pues, incontestable que los empresarios o titulares de la empresa son
los posibles sujetos activos de estas infracciones penales”. O la SAP Cadiz, 1%, 24.10.2007 (MP Gracia
Sanz), FD 2°, “Es cierto, pues, que, en principio, el empresario atrae hacia si la responsabilidad por el
resultado consecutivo al riesgo imprudente, por el hecho de ocupar tal posicion como persona
individual o juridica, amplidndose el contenido del deber objetivo de cuidado respecto de otras
personas, porque asi lo requiere la norma laboral que le confiere el poder de direccién y de organizacién
en el centro de trabajo , debiendo velar por la seguridad en el trabajo y por la indemnidad de los
trabajadores. (...) En efecto, a la hora de referirnos a los sujetos imputables del art. 316 resefiado a efectos
de responsabilidad penal, el art. 14.1 LPRL atribuye expresamente el deber de proteccién al empresario,
como deudor del correlativo derecho a una proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el
trabajo. Deber de proteccion que se concreta en que «el empresario debera garantizar la seguridad y
salud de los trabajadores a su servicio en todos los aspectos relacionados con el trabajo » (art. 14.2 LPRL).
Queda claro que el empresario es, en principio, el sujeto activo del delito”.

Dentro de la distinta morfologia que presentan las relaciones laborales y las estructuras
empresariales de los supuestos enjuiciados se encuentran casos sencillos de relaciéon empresario-
trabajador:

SAP Guiptzcoa, 1%, 31.1.2006 (MP Maeso Ventureira) condena por un delito de homicidio imprudente
que absorbe el delito de riesgo al gerente y copropietario de una empresa de recuperaciones submarinas
(S. L) que, en contra de las normas de seguridad para el ejercicio de actividades submarinas, permitié
que, para liberar el ancla de proa del barco que dirigia, se sumergiera el buzo del barco en solitario, sin el
cable de comunicaciones telefénico, y dio al patrén por dos veces la orden de avante, lo que determiné
que se pusiera en marcha la hélice del barco, que arrastré al buzo hasta causarle la muerte.

SAP Madrid, 7%, 17.5.2006 (MP Ferrer Garcia): condena por un delito del art. 316 CP en concurso ideal
con una falta de homicidio imprudente al administrador tinico y accionista de una sociedad dedicada a
las tareas de aislamientos y cubiertas por la muerte de un trabajador que cay6 al vaci6 con ocasién de las
labores de rehabilitacién de una cubierta en una zona en la que no se habia adoptado medida de

seguridad alguna.

SAP Avila, 17, 10.7.2007 (MP Garcia Garcia): El trabajador encargado de realizar la tarea de la captura,
recogida, desalojo y evitacion de entrada de palomas en el edificio del antiguo Archivo histérico
Provincial de Avila se precipité al vacio desde una altura de unos 8 metros al no aguantar su peso y
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fracturarse una claraboya o lucernario de cristal de 2,5 por 3 metros existente en el lugar y de la que no
tenia noticia ni podia ver por disponer s6lo de una linterna y estar cubierta de excrementos. Se condena
al gerente, administrador y representante legal de la empresa de limpieza (S.L.) por un delito contra la
seguridad de los trabajadores que queda absorbido por el delito de lesiones imprudentes del art.
152.1.2°, pues como jefe directo del siniestrado “no habia visitado el edificio y lugar del trabajo para
realizar las comprobaciones previas acerca de las condiciones de realizacién del mismo, ni le lleg6 a
proporcionar informacion personal directa o a través de terceras personas alguna sobre las caracteristicas
de unas minimas medidas de proteccion adecuadas, pese a que dicha tarea y trabajo suponian un grave
riego para la integridad fisica del trabajador, que requeria, al menos, de haberle provisto de algun
cinturén para que pudiera anclarse a algan punto fijo (arnés de sujecién), o de una red que cubriera la
zona de caida desde la claraboya, etc.”

SAP Zaragoza, 6° 26.5.2007 (MP Lasala Albasini): Se condena por un delito contra los derechos de los
trabajadores del art. 316 CP en concurso normativo con un delito de homicidio imprudente del art. 142.1
CP al administrador tinico y representante legal de la empresa mercantil de transportes (S.L.) que tenia
contratada a la victima como conductor de camién para realizar diariamente cargas y descargas de
madera, transportindolas por pistas de tierra utilizando el camién propiedad de la empresa, de
tecnologia obsoleta y en deficiente estado de conservacién. El trabajador “carecia de formaciéon alguna
en materia de prevencién de riesgos laborales y protecciéon de equipos de trabajo por parte de la empresa
ya que la misma no habia comunicado su incorporacion a la entidad contratada en dicha materia ”.

El concepto de empresario a estos efectos no se corresponde con el concepto estrictamente laboral
(art. 1.2 Estatuto de los trabajadores) y la doctrina lo identifica con las personas, fisicas o juridicas,
publicas o privadas, que ostenten un poder de direccion sobre los trabajadores
(independientemente de la existencia de un contrato formal de trabajo)#. Este concepto permite
imputar responsabilidad, en su caso, por ejemplo, al empresario clandestino, al que hace uso de
mano de obra sin contrato o a titulares de empresas distintas de aquélla que ha contratado al
trabajador en los supuestos de concurrencia de empresarios.

La SAP Alicante, 2%, 11.2.2008 (MP De Urquia Lépez), condena a dos empresarios clandestinos del
calzado en concepto de autores de un delito contra la seguridad e higiene en el trabajo del art. 316 del CP
en concurso ideal con diez delitos de lesiones causadas por imprudencia grave profesional de los arts.
152.1.1° y 3° en concurso ideal entre si. Las empleadas desarrollaban la labor de aparado de calzado con
un producto pegamento toxico llamado cemen conforme habian dispuesto los acusados, “sin dotar a las
trabajadoras de guantes ni mascarillas, sin instalar en la estancia sistemas de ventilacion localizada ni
procurar que la ventilacion general fuera suficiente, ya que las ventanas estaban mucho tiempo cerradas,
sobre todo en invierno; sin ordenar el depdsito de las piezas recién pegadas a distancia del puesto de
trabajo, sin instruir a las trabajadoras sobre los peligros del uso del producto quimico ni de la forma de
conjurarlos”. Tales condiciones determinaron que diez de ellas diez contrajeran la enfermedad llamada
paralisis del calzado, que consiste en una neuropatia téxica periférica por degeneracién axonal
retrégrada.

La SAP Santa Cruz de Tenerife, 2%, 8.1.2006 (MP Astor Landete), condena por los delitos del art. 316 y
152.1.2 en concurso ideal al arquitecto técnico y administrador de la empresa constructora para la que
estaba trabajando el pedn siniestrado esa mafiana “tras haber contactado telefénicamente el dia anterior

4 AGUADO (2002: 277-278); NAVARRO/LOSADA (2001: 974-975) reformulan el concepto del Estatuto de los
Trabajadores desde el ambito punitivo y definen al empresario como “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 ptblico (...) o privado, tenga o no personalidad juridica propia”.
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con el acusado, el Sr. Carlos José , a través del trabajador Juan Ramoén , quien le emplazé para que
compareciese en la obra y comenzase a trabajar y hacerle posteriormente el contrato por escrito”.

Bajo el término “empresario” se incluye no sélo al empresario principal, sino también a los
contratistas o subcontratistas, de forma que en estos casos de pluralidad de sujetos, el deber de
proteccién incumbe legalmente tanto al empresario principal como al resto de los concurrentes
(art. 24 LPRL), que deben coordinarse y cooperar en las tareas de prevencion.

SAP Madrid, 27, 23.4.2007 (MP Blanco Arce): Se condena al representante legal de la subcontratista y los
dos administradores solidarios de la subcontratada que actuaban como encargados de las labores de
desmontaje y trabajo por un delito del articulo 316 y una falta del articulo 621.2° con ocasién de la caida
y muerte de un trabajador de la empresa subcontratada (no dado de alta en la Seguridad Social) que se
hallaba en la cubierta de una nave en proceso de demolicién y construccion por parte de la empresa
principal. Esté acreditado que los dos administradores solidarios de la subcontratada que intervenian en
las labores de demolicién “no habian adoptado medida alguna de seguridad antes de iniciar sus
trabajos”, asi como que ninguna persona de la empresa subcontratista “comprobé que los trabajos se
iban a iniciar en condiciones adecuadas para que los trabajadores no sufrieran riesgos evitables y
previsibles, tomando las medidas de seguridad e higiene necesarias para garantizar la salud de los
trabajadores”.

SAP Madrid, 237, 10.10.2007 (MP Martin Sanz): se condena a la administradora de la empresa que
encarga la instalacion del andamio y cuyos trabajadores trabajan en él y al representante legal de la
empresa que lo instala por el delito doloso contra la seguridad de los trabajadores 316. El andamio
carecia de barandillas de proteccién u otro medio de proteccion colectiva, inicidndose los trabajos de
enfoscado por los trabajadores de la primera mercantil cinco cias antes de que se vieran sorprendidos
por la inspeccién de Trabajo dos trabajadores encima de él y sin que tuvieran los mismos puesto el arnés
de seguridad pese a estar a 9,25 metros del suelo.

SAP Burgos, 1%, 8.1.2008 (MP Marin Ibafiez): al trabajador que se ocupa de realizar la mezcla para
obtener el mortero en una mdaquina de amasado-bombeo se le queda atrapada la pierna en ella,
cercenandole las hélices su extremidad izquierda inferior. Se condena como autores penalmente
responsables un delito de imprudencia grave con resultado de lesiones en relacién con un delito contra
los derechos de los trabajadores (forma culposa) al representante legal de la promotora-constructora y al
de la subcontratada, encargada de realizar trabajos de instalaciéon de soleras en los pavimentos de los
pisos que llevaba a cabo la primera El trabajador accidentado prestaba sus servicios para el empresa
subcontratad como pedn, sin haber recibido informacién y formacién en prevenciéon de riesgos laborales
por parte de la empresa. Ademas, se ha establecido como causa del accidente la accesibilidad del
deposito de amasado de la maquina, mientras esta se hallaba en funcionamiento, durante la operacién
de carga de arena, al no disponer la boca de la maquina de rejilla u otro tipo de resguardo, que impida el
contacto de las extremidades con los elementos méviles del tambor de amasado.

SAP Murcia, 37, 24.3.2008 (MP Jover Carrién): Una promotora contrata con una constructora con dos
representantes legales la construccién de un edificio. A su vez la constructora subcontrata la ejecucion de
obras de tabiqueria con otra empresa. En desarrollo del Estudio de Seguridad elaborado por el
arquitecto, la constructora elaboré6 un plan de seguridad y salud aprobado por el coordinador de
seguridad en fase de proyecto y arquitecto técnico coordinador en fase de ejecucién de obras. Cuando se
inician las obras en abril de 2004 de tabiqueria se retiran por la constructora las medidas de proteccién
colectiva de barandillas en el perimetro de la obra. El 10 de septiembre se produce una visita de la
Inspeccién de trabajo que pone de manifiesto la ausencia de toda medida de proteccién colectiva o
individual frente al riesgo de caida derivado de los huecos de las terrazas, ventanales de los forjadas de
todas las plantas (4), huecos del ascensor, etc. Esa situacién no se corrige ni por el representante de la

30



InDret 2/2009 Maria Martin/ifiigo Ortiz de Urbina

constructora que acttia como encargado de facto de la misma y que la visita frecuentemente, ni por el
representante de la subcontratada que ejecuta esa fase de la obra ni por el aparejador coordinador de
seguridad. Se condena al representante de la constructora, al representante de la subcontratada y al
arquitecto técnico (coordinador de seguridad) por el delito sancionado en el articulo 316. Se estima que
“los acusados no garantizaron, pese a conocer todo ellos la existencia de la subcontrata, la adecuada
coordinacién en la instalacion, sustitucion y retirada de medidas de seguridad”.

(ii) Otros sujetos obligados legalmente: los representantes de los trabajadores y los

técnicos de prevencion

La Ley de Prevencion de Riesgos Laborales contempla otras figuras vinculadas al aseguramiento
de la seguridad y la salud de los trabajadores, como los representantes de los trabajadores, con
caracter general y en el drea especifica de la seguridad en el trabajo. Los miembros del comité de
empresa, los delegados de personal y los representantes sindicales estan obligados a defender los
intereses de los trabajadores en materia de seguridad y salud laboral, para lo que tienen
asignadas diversas competencias (art. 34.2 LPRL). Por su parte, los delegados de prevencion y los
comités de seguridad y salud estan obligados por la Ley (art. 36.1 LPRL) en materia de seguridad
y salud en el trabajo, por lo que puede hablarse, en cierto sentido, de que les incumbe un deber
de seguridad. Sin embargo, la doctrina coincide en que ninguno de los sujetos mencionados,
unipersonales o colectivos, tiene encomendada la tarea de facilitar los medios necesarios para que
los trabajadores lleven a acabo su prestaciéon en condiciones idéneas. Sus deberes especificos no
incluyen la prestacién de los medios preventivos indicados en cada caso, sino, a lo sumo, vigilar
su efectivo suministro y uso, y, en su caso, reclamérselos al verdadero obligado, el empresario 4.
Y parece l6gico que asi sea dado que se trata de 6rganos de representacion de los trabajadores y,
por tanto, no participan del poder de direccién del empresario%. En este sentido parece caminar
también la realidad aplicativa, habida cuenta de la ausencia practica de referencias a estos
representantes, que s6lo se mencionan poniendo de manifiesto su falta de dominio en materia de

prevencion.

La SAP Cantabria, 1%, 19.2.2007 (MP Rivas Diaz de Antomana), recoge en sus hechos probados que “Luis
Angel, mayor de edad y sin antecedentes penales, nombrado, dos meses antes del siniestro, delegado de
personal sin contar con su libre consentimiento, no disponia de la formacioén adecuada, ni de un informe
de evaluacion de riesgos, ni de un programa de prevencion de riesgos, para poder desarrollar su labor,
siendo su funcién en la empresa la de control de calidad del producto y careciendo completamente de
poder de decisién”.

Aun cuando el empresario es el primer obligado en materia de seguridad, la Ley de Prevencién
de riesgos laborales parte de la posible asuncién de las tareas y, en esa medida, de los deberes de
prevencion de riesgos por los propios trabajadores, por los técnicos de los servicios internos de la
empresa o los de una entidad especializada externa (art. 30 a 32 LPRL). Estas previsiones
pretenden garantizar que, con independencia de las condiciones particulares en que se preste una

actividad laboral concreta -tamafio de la empresa, nimero de trabajadores, unidad o pluralidad

44 Asi se pronuncian, AGUADO (2002: 332); BARTOMEUS (1998: 240-241); HORTAL (2005: 254); MARTIN/ORTIZ DE
URBINA (2006: 412-414); MARTINEZ-BUJAN (2005: 778); NAVARRO/LOSADA, (2001: 988); SERRANO-PIEDECASAS (2002:
106); TERRADILLOS (2002: 86).

45 DE VICENTE (2003: 349).
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de centros de trabajo, peligrosidad de la actividad, etc.-, se puedan cumplir por parte del
empresario sus deberes de proteccion. Se trata con ello que el empresario adopte las medidas
necesarias para cumplir con su deber, en este caso designando a sujetos idéneos para garantizar

unos niveles adecuados de prevencion.

Ello supone que los técnicos encargados de las labores de protecciéon son sujetos obligados
legalmente, pero no son sujetos originariamente obligados equiparables al empresario, pues no se
les impone una obligacion directa en materia de seguridad y salud en el trabajo. Ahora bien, si se
cumplen los requisitos de una delegaciéon de funciones juridico-penalmente eficaz, lo que
acontecerd si se respetan las disposiciones legales sobre los servicios de prevencién, podran ser
sujetos activos del delito en el &mbito de sus funciones. Con ello, sin embargo, no queda liberado
el empresario de su deber genérico de proteccion (art. 14.4. LPRL), y sera preciso deslindar el
ambito de responsabilidad de cada uno de ellos (MARTIN/ORTIZ DE URBINA 2006: 411-412, 418)s.

A la misma conclusién afirmativa sobre la aptitud de los técnicos de prevencién para ser sujetos
activos asi como sobre a los limites de exoneracion llegan los tribunales+.

Desarrolla ampliamente la cuestién la SAP Cadiz, 1°, 24.10.2007 (MP Gracia Sanz), FD 3°, que absolvié al
administrador tnico de la empresa por entender que habia delegados sus atribuciones en materia de
prevencién de riesgos laborales en un técnico competente: “Asi, cuando el empresario no asuma
directamente la actividad preventiva (que es, precisamente y no por casualidad, el supuesto mas
habitual en el tejido productivo de nuestras empresas), debe utilizar alguna de las tres férmulas
siguientes (arts. 30 LRPL y 10 RSP), pudiendo utilizar opcionalmente una cuarta modalidad (art. 21 RSP :
Servicio de prevencion mancomunado): A) Designar a uno o varios trabajadores, B) Crear un servicio de
prevencién propio o interno, C) Concertar la actividad preventiva con un servicio de prevencién ajeno o
externo, prestado por una entidad especializada mediante el pago de una cantidad econémica fijada al
efecto. Es ésta la via mas utilizada por las empresas, incluso como solucién transitoria por las obligadas a
disponer de servicio de prevencién propio, y su desempefio viene llevandose a cabo por las Mutuas de
Accidentes de trabajo y Enfermedades Profesionales (Orden Ministerial de 22 de abril de 1997), aunque
cualquier persona fisica o juridica que presente una solicitud y retina los requisitos previstos en la Orden
Ministerial de 27 de junio de 1997 podrd actuar como tal, previa la obtencién de la autorizacién
correspondiente, D) Servicio de prevencién mancomunado. Es una figura de posible existencia (ha de
crearse ad hoc) en casos de grupos de empresas, o en supuestos de coexistencia de diversas empresas en
un mismo centro de trabajo (edificio, galeria comercial, poligono industrial). Su composicién y funciones

46 De acuerdo, HORTAL (2005: 257); MARTINEZ-BUJAN (2005: 777 y 784-785); PEREZ ALONSO/ ZUGALDIA, (2002: 1524).
Para el ambito especifico de la construccion destaca la SAP Madrid, 17%, 6.10.2003 (MP Fernandez Entralgo), FD
3% 1, 12, que “El empresario, pues, tiene legalmente todo este haz de deberes, lo que no significa que haya de
cumplirlos personalmente. Una obligacién de esta naturaleza chocaria frontalmente con la realidad de la moderna
actividad constructora. Por ello, legalmente se prevé la delegacién de esta funcién en, al menos, un equipo de los
propios trabajadores, siempre que ofrezca seguridades de competencia para el desempefio de aquélla,
contratando, en otro caso, los servicios de una empresa especializada”. A tenor de lo expuesto, no podemos estar
de acuerdo con cierta doctrina, penalista y laboralista, que ha rechazado absolutamente la posibilidad de que los
técnicos de prevenciéon puedan ser autores del delito previsto en el art. 316 CP (BARTOMEUS 1998: 240-241; GARCIA
SALAS 1996: 242; NAVARRO/LOSADA 2001: 985-986, 987-988; PURCALLA 2002: 1756-1757; reticentes, AGUADO 2002:
330, aunque acaba admitiendo que respondan si asumen el papel de encargados, y SERRANO-PIEDECASAS 2002: 105,
salvo que exista una delegacion expresa), pertenezcan a un servicio de prevencién interno o externo a la empresa
o sean trabajadores designados para fines de proteccion.

47 Entre las resoluciones examinadas, de acuerdo, por ejemplo, las SSAP Barcelona, 3% 4.10.2005 (MP Ingelmo
Fenandez), FD 3°; Cadiz, 1%, 24.10.2007 (MP Gracia Sanz), FD 3° Barcelona, 3%, 21.7.2008 (MP Arriero Espes), FD
5°.
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se determinaran en el documento mediante el cual se creen, siendo, desde luego, una variante sui

generis de servicio de prevencion interno o propio.

En los cuatro casos indicados, se podria cuestionar si los técnicos en prevencion resultasen penalmente
responsables de producirse un peligro grave, pero lo que no admite duda es que su existencia debe
valorarse a la hora de imputar responsabilidad penal (que no civil, volvemos a insistir) al empresario
titular de la explotacién, sea persona fisica o juridica.

Es cierto que, segtn el art. 14.4 LRPL, las obligaciones de los técnicos en prevencién complementan las
acciones preventivas del empresario, sin que por ello le eximan del cumplimiento de su deber en esta
materia, sin perjuicio de las acciones de repeticién indemnizatoria y disciplinarias, en su caso, que pueda
ejercitar contra aquéllos. Se dice, que el servicio de prevencién es un instrumento de asesoramiento,
asistencia y apoyo al empresario. Pero, respecto a los servicios de prevenciéon externos, parece también
que resultan legalmente obligados a prevenir el riesgo, en cuanto su cualidad de entidad legalmente
acreditada para asumir funciones de prevenciéon en la empresa les obliga a instrumentar los medios
precisos a tal efecto, y, en consecuencia, son responsables si de su incumplimiento o cumplimiento

deficiente se deriva el peligro grave para los trabajadores (es decir, si existe esa relaciéon de causalidad)”.
Conclusién:

La cualidad de tnico obligado legal originario sélo la ostenta el empresario, sin que la atribucion
a otros sujetos por parte de la ley de funciones en materia de prevencion les habilite como sujetos
activos del delito contra la seguridad de los trabajadores, bien porque su contenido no rebase el
asesoramiento puntual al empresario y labores de control del mismo, bien porque siendo mds

amplias correspondan en realidad a un delegado del empresario.
b. Delegacion del deber de proteccién

La undnime adjudicacion al empresario de la cualidad de deudor principal y originario de
seguridad laboral va de la mano del reconocimiento por jurisprudencia y doctrina de que este
deber empresarial precisa para su cumplimiento de forma general la delegacion de
competencias®. Las caracteristicas de la actividad laboral concreta, sobre todo su mayor o menor
nivel de peligrosidad, o de las circunstancias en que se desarrolla, nimero de trabajadores,
numero de centros, nimero de empresas, etc., junto a la ausencia de requisitos de formacién para
ser empleador determinan que el cumplimiento del deber de proteccién sea imposible si el
empresario asume personalmente las tareas preventivas, ya que superan su posibilidad fisica o su
capacidad técnica de control.

Esta sencilla constatacién explica, entre otras razones, la prevision legal de un “tejido de seguridad” en
el que participan diversas personas mas o menos préximas a la ejecucion del trabajo, llegando incluso al
mandato legal de que el empresario designe unos agentes que, por su formacién, capacidad y dotacién
de medios, puedan garantizar el control de los riesgos laborales. Es lo que la SAP Barcelona, 3%, 21.7.2008
(MP Arriero Espes), FD 5°, llama “transferencia de funciones legalmente establecida”, y que se produce

48 Asi lo remarca la SAP Guiptizcoa, 1%, 21.2.2005 (MP Moreno Galindo), FD 4°, citada por otras resoluciones
posteriores. En la doctrina, ante todo, LASCURAIN (1994: 267); siguiéndole HORTAL (2005: 256-257); en el mismo
sentido, PEREZ ALONSO/ ZUGALDIA (2002: 1522).
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necesariamente en todas las empresas de mas de cinco trabajadores®.

La operatividad de la delegacion de competencias tiene una doble incidencia en la delimitacion
de los posibles responsables del delito contra la vida y la salud de los trabajadores: por un lado,
se amplia el catdlogo de sujetos activos; por otro lado, se mantiene activa la responsabilidad del
empresario. Es preciso plantear la responsabilidad hacia abajo del delegado, por cuanto la
delegacion es un presupuesto tipico de la asuncién de funciones constitutiva de una posicion de
garantia; pero también hacia arriba del delegante, porque este mecanismo impone al mismo
tiempo la pervivencia de los deberes de garantia del transmitente, si bien transformados en
deberes remanentes de supervisiéon y controls.

El caracter casi ubicuo de la delegacion se aprecia en el repaso de las resoluciones, que de forma
reiterada insisten en la necesidad de tenerla en cuenta a la hora de decidir sobre la responsabilidad del
empresario precisamente por la concurrencia de sujetos con funciones de proteccion. Las SSAP Almeria,
3% 7.9.2005 (MP Jiménez de Cisneros Cid), FD 1° Barcelona, 67,14.1.2005 (MP Obach Martinez), FD 1°y
3%y Almeria, 3%, 24.10.2006, (MP Jiménez de Cisneros Cid), FD 1°, repiten en términos muy similares que
“no se puede pretender derivar de este precepto [art. 14 LPRL] la imposicién de una responsabilidad
penal por el mero hecho de ser empresario. Una tal comprension seria contraria a los principios de un
Derecho penal del hecho y nos colocaria, indefectiblemente, en la senda de un inaceptable Derecho penal
de autor. Es por ello que hay que concretar la operatividad de mecanismos tales como la delegacién de
competencias, o la existencia de terceras personas que contractualmente y/o materialmente se abroguen
estas competencias, lo que podria fundamentar la responsabilidad penal de éstos y diluir la
responsabilidad originaria del empresario”. En el mismo sentido, SAP Burgos, 1%, 15.6.2006 (MP Marin
Ibafiez), FD 4°, recordando que con ello no se excluye la responsabilidad originaria del empresario; la
SAP Madrid, 16 25.10.2006 (MP Cubero Flores), FD 2°% o la SAP Cadiz, 1%, 24.10.2007 (MP Gracia Sanz),
FD 2°.

Ahora bien, para poder exigir responsabilidad al delegado han de estar presentes los
presupuestos de una delegacion capaz de constituir el deber de garantia de un sujeto que no esta
originariamente obligado es doble: (1) la adecuada seleccién del sujeto en quien se delega y (2) la

dotacién al delegado del necesario dominio para ejercer la funcién encargada, lo que incluye en
todo caso el poder de influencia material y de direccion de personal.

Si se dan, el delegado respondera como autor del delito contra la seguridad de los trabajadores en
el &mbito de las concretas funciones que tiene asignadas y asumidas, y quedara liberado de su
responsabilidad el empresarios!. Esa delimitacion del ambito de responsabilidad del delegado por
su deber especifico de proteccién frente al deber genérico del empresario conduce a absolver:

- al aparejador que realiza el estudio de seguridad, pero no actda como Jefe de obra y que, dado el

49 También la SAP Barcelona, 3% 4.10.2005 (MP Ingelmo Fenandez), FD 3°, recuerda que la legislacién laboral
amplia en muchos casos a este tipo de técnicos la participaciéon en el delito del art. 316; o la SAP Cadiz, 1°,
24.10.2007 (MP Gracia Sanz), FD 3°, alude al desplazamiento del deber legalmente permitido a un servicio externo
de prevencion.

50 Vid. sobre todo ello LASCURAIN (1994: 268-269) y (2005: 576). En parecidos términos se ha expresado la
jurisprudencia, tal y como reflejan las consideraciones de la SAP Guiptizcoa, 1%, 21.2.2005 (MP Moreno Galindo),
FD 4°.

51 Se absuelve al delegante, por ejemplo, en las SSAP Almeria, 3% 7.9.2005 (MP Jiménez de Cisneros Cid);
Barcelona, 6%,14.1.2005 (MP Obach Martinez); Madrid, 167, 25.10.2006 (MP Cubero Flores); o Cadiz, 1%, 24.10.2007
(MP Gracia Sanz).
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procedimiento inadecuado de trabajo, no habia podido prever medidas de seguridad al respecto en el
estudio (SAP Cadiz, 4%, 3.6.2005, MP Marin Fernandez).

- al jefe de taller y a un técnico de seguridad y prevencién, por existir en la empresa un departamento
encargado de adoptar las decisiones sobre el mantenimiento de la méaquina y que no la conservo
adecuadamente, sin que los dos sujetos mencionados tuviesen atribuidas funciones al respecto (SAP
Barcelona, 3%, 4.10.2005, MP Ingelmo Fenéndez, FD. 2°y 3°).

- al coordinador de seguridad y salud durante la elaboracién del proyecto, pero no durante la ejecucion
de la obra, sin que existiera infraccion de sus deberes en su tarea de redaccién del Estudio de seguridad
y salud (SAP Sevilla, 4%, 21.2.2008, MP Barros Sansiforiano, FD 1°).

Por su parte, la posibilidad de exigir responsabilidad al empresario tiene dos origenes: puede
deberse al incumplimiento de los requisitos que condicionan la eficacia de la delegacién y puede
basarse en la infraccion de los deberes remanentes tras ella, ante todo de supervisién y control.
En este sentido no puede equiparase automaticamente la condicion de delegante con ausencia de
responsabilidad, como parece inferirse en algunas sentencias, sino que habra de comprobarse si
se realizé una delegacion eficaz y si se cumplieron los deberes indelegables, maxime si se tiene
presente que la jurisprudencia mayoritaria incluye la falta de vigilancia como manifestacion
tipica conforme al articulo 316.

Un ejemplo de delegacion ineficaz viene recogido en los hechos de la SAP Cantabria, 1%, 19.2.2007
(MP Rivas Diaz de Antomana)

“Luis Angel, mayor de edad y sin antecedentes penales, nombrado, dos meses antes del siniestro,
delegado de personal sin contar con su libre consentimiento, no disponia de la formacién adecuada, ni
de un informe de evaluacién de riesgos, ni de un programa de prevenciéon de riesgos, para poder
desarrollar su labor, siendo su funcién en la empresa la de control de calidad del producto y careciendo
completamente de poder de decisién”. Es 16gico que no se le imputara responsabilidad como delegado
en la sentencia de instancia, asi como que su simple nombramiento no afectara en absoluto a la
responsabilidad del empresario.

Existe, sin embargo, corresponsabilidad del delegante y delegado en supuestos donde consta la
falta de cumplimiento de los deberes de ambos: los especificos del delegado y los remanentes del
delegante o, incluso, los que le corresponden y no ha delegado.

SAP Barcelona, 3%, 19.1.2006 (MP Pérez de Rueda), condena al director general de la mercantil y a la
técnica de prevencion de riesgos laborales por los delitos de los articulos 316 y 152.1.2° en relaciéon con el
accidente producido al quedar atrapado el operario en una méquina prensadora con defectos.

SAP Maélaga, 2%, 3.2.2006 (MP Alarcén Barcos), condena por los delitos de los articulos 316 y 142 al
director general de la empresa y director de obras y al coordinador de seguridad de una de las zonas de
obra, porque ambos tenfan conocimiento de la existencia de un cable de tendido eléctrico de alta tensién
y el peligro que conllevaba por haber sido advertidos de ello y, sin embargo, no adoptaron ninguna
medida de seguridad. Ademads las obras se iniciaron sin Estudio de Seguridad y Salud ni Plan de
Seguridad y Salud del centro de trabajo. Resulta patente que ademads de incumplirse los deberes de
supervisién y subsanacion, también le correspondia como deber no delegado tener listo el Estudio y
Plan de seguridad y salud.

SAP Albacete, 1%, 29.9.2006 (MP. Garcia Bleda) condena por el delito del articulo 316, ademas de
imputarles la muerte del trabajador por electrocucién en distinto grado, tanto al propietario de los
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terrenos donde se realiza el montaje de la estructura metalica de una nave como a los 3 socios de la
empresa de estructuras metdlicas, destacando como fundamento de la autoria del propietario que
“resultaria obvio que conocia igualmente por su condicién de propietario y contratista que debia facilitar
los medios necesarios en condiciones adecuadas para que el trabajo se realizara sin riesgos y en
condiciones de seguridad, lo que implicaba ademas por su parte no solo el encargo al ingeniero
proyectista de un Estudio de Seguridad y Salud sino el desarrollo efectivos de un plan de seguridad
durante la ejecucion de la obra con la formacién efectiva de los trabajadores y la coordinacién necesaria
con respecto a las demdas empresas contratadas para finalizar las distintas partidas que conllevaba la
ejecucion de la nave” (FD 6°). El propietario incumple los deberes que le corresponden en la confluencia
de sujetos.

Mas rigurosa parece la condena impuesta por la SAP Madrid, 237, 10.10.2007 (MP Martin Sanz),
por el delito contra la seguridad de los trabajadores, a la administradora de la empresa que
encarga la instalacion del andamio, para que trabajen sus empleados, junto al representante legal
de la empresa que lo instala sin que el citado andamio retina las preceptivas condiciones de
seguridad. Y ello, porque consta que la administradora "tenia contratado la prevencion de riesgos
laborales con la empresa Nexgroup para que planificaran la actividad preventiva y medidas de
proteccién, que los trabajadores habian recibido curso de formacion y les habia sido entregado
equipo de proteccion individual y que habia contratado un andamio que cumpliera la normativa
de la CE” y se le imputa exclusivamente “que no ejercié una vigilancia efectiva del cumplimiento
de tales medidas antes de dar inicio a la obra” (FD 3°).

El calificativo de rigurosa se debe a una doble consideracién. De un lado, la jurisprudencia y la
doctrina vienen estimando que en los casos de delegacion en servicios de prevencion externos
quedan reducidos al minimo las obligaciones de vigilancia y supervisién, dada la especializacion
de la empresa delegada y su falta de integracion en la organizaciéon empresarial®2. De otro, porque
esta condena representa una de las raras excepciones de apreciacion del delito por
incumplimiento del deber de vigilancia del delegante. En principio, conforme a la comprension
amplia de la jurisprudencia de la conducta de facilitar los medios, si el sujeto observé sus deberes
de supervision y detecté un defecto en el sistema de prevenciéon de su empresa, respondera de las
puestas en peligro de sus trabajadores fruto de su no intervencién con medidas de formacion,
informacién, sancién o sustitucion del encargado de las labores de prevencion®, pero asimismo
deberia responder si omite la obligacion de vigilancia. No se argumenta asi, sin embargo, en las
sentencias sobre la delegacion y su efecto exonerante para el empresario, donde se pone el limite
de responsabilidad en el conocimiento por parte del sujeto del defectuoso cumplimiento de los
deberes de prevencion por el servicio o, en general, del delegado, o, incluso, en el conocimiento
de la situacién de riesgo.

Valga de ejemplo las siguientes consideraciones de la SAP Cadiz, 1%, 24.10.2007 (MP Gracia Sanz), FD 3°
(cursivas afiadidas): “Cosa distinta seria que se hubiese probado cumplidamente que el administrador
tenfa un conocimiento positivo de que el servicio externo contratado estaba haciendo dejacién de sus
funciones o que hubiera incurrido en omisiones graves en el pasado o que no contaba con las
autorizaciones necesarias o, simplemente, no funcionaba de facto o que, respecto del siniestro en

concreto, el administrador llegé a tener un cabal conocimiento de la ausencia de esas medidas pues en

52 HORTAL (2005: 275); SAP Cadiz, 1%, 24.10.2007 (MP Gracia Sanz), FD 3°.
5 Tales medidas integran el contenido de la intervencién para LASCURAIN (1994: 273).
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tal caso si tenia obligacién, como tal empresario, de adoptar las necesarias para su depuracion. Incluso
cabria pensar en la incursion en el tipo imprudente del articulo 317 del Cp si, ain desconociendo el
peligro concreto de sus trabajadores, pudo racionalmente representdrselo bien ante reiteradas actuaciones
negligentes de sus contratados, colaboradores, delegados o empresas externas, bien por cualesquiera
otras causas, nada de lo cual concurre en el caso de autos”. En parecidos términos se expresan las SSAP
Almeria, 3%, 7.9.2005 (MP Jiménez de Cisneros Cid), FD 1°; Barcelona, 6%14.1.2005 (MP Obach Martinez),
FD 1°y 3% Almeria, 1%, 3.7.2007 (MP Garcia Larafia), FD 2°%0 Cadiz, 1%, 24.10.2007 (MP Gracia Sanz), FD
20,
Se olvida con ello, que el empresario conserva una posicion de garantia, por méas que reducida,
que se traduce en un deber de supervisar si el programa de proteccién frente a los riesgos
laborales se desarrolla adecuadamente; y ello aunque en determinados casos (servicios de
prevencion externos, gran tamafio de la empresa o diversificacion de centros de trabajo) sea un
deber muy menguado. Parece que al apuntar la posible responsabilidad del empresario delegante
se estan confundiendo sus deberes reducidos de proteccién como fuente de la sancién con la
controvertida posibilidad prevista en el articulo 318 de atribuir responsabilidad penal por el
delito contra la seguridad de los trabajadores a quienes conociendo la situacién de riesgo no
hagan nada para remediarlo.

Conclusién:

Como se reconoce de forma ubicua por los tribunales la posibilidad de ser sujeto activo del delito
contra la seguridad de los trabajadores no corresponde en exclusiva al empresario. Ello se ha
entendido por la jurisprudencia en el sentido de que cualquier sujeto que ostente potestad de
mando o tenga unas minimas funciones directivas en el desarrollo de la actividad labora esta
obligado en materia de seguridad laboral y puede incurrir en un delito del articulo 316. Por
nuestra parte, desde la admisiéon clara de la eficacia de la delegacién como mecanismo de
transmision del deber de proteccion, consideramos maés ajustado tener presente los requisitos de
una delegacion eficaz asi como la distribucion de responsabilidades a que conduce la
redistribucién de las obligaciones de prevencion entre el delegante-empresario y el delegado.

c. El circulo de sujetos activos en el &mbito de las personas juridicas y, en general, dentro de
la estructura de la empresa: art. 318 y 31 CP

El hecho de que el empresario pueda delegar parcial o totalmente sus deberes de seguridad,
eligiendo al delegado capacitado y dotandolo de los recursos econémicos, materiales, humanos y
de la informacién que le permitan cumplir la funcién encomendada, no le convierte en obligado
legal a facilitar los medios conforme a la normativa extrapenal del reenvio. En otras palabras,
aunque el sujeto domine facticamente la situacion y realice la conducta de no facilitar las medidas
de seguridad poniendo en peligro a los trabajadores, resulta dudoso que ostente la cualidad
necesaria para ser autor del delito, por cuanto la LPR, a diferencia de la antigua Ordenanza
General de Seguridad e Higiene en el Trabajo (OGSHT), s6lo designa como deudor directo de la
obligacion de facilitar los medios necesarios para que el trabajador desarrolle su actividad laboral
en condiciones 6ptimas de seguridad y salud al empresario y no al encargado. Precisamente para
solucionar estas situaciones de disociacion entre actuacion (quien realiza el hecho es un extraneus)
y titularidad de la cualidad definidora de la autoria (el intraneus no acttia) el legislador ha
previsto en el art. 31 CP una cldusula de transferencia que permite la imputacién de un delito
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especial propio a titulo de autoria a los sujetos en que no concurren las cualidades (extranei): el
administrador de hecho o de derecho o quien acttie en nombre o representacién legal de otro.
Esta posibilidad se ve complementada por la previsiéon especifica para los delitos contra los
derechos de los trabajadores contenida en el art. 318 CP orientada a los casos en que el
empresario es una persona juridicass. En ella se extiende la cualidad de autor no sélo al
administrador, sino también al encargado del servicio responsable del delito y a quienes
conociéndolo y pudiendo remediarlo, no hubieran adoptado medidas para ello.

SAP Cédiz, 17, 24.10.2007 (MP Gracia Sanz), FD 2% “Se trata de una norma que viene a reiterar el
contenido del art. 31 CP, en el que se traslada la responsabilidad penal al administrador de hecho o de
derecho (0 en nombre o representacién legal o voluntaria de otro), aunque no concurran en él las
condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura del delito o falta requiera para poder
ser sujeto activo del mismo, pero si concurran en la persona juridica en nombre de la que aquél actte.
No obstante, afiade el art. 318 CP a la figura del administrador la del encargado del servicio”. En el
mismo sentido SAP Barcelona, 5%, 30.6.2008 (MP Grande Pesquero), FD 5°.

La complementariedad entre las previsiones de los arts. 31 y 318 CP supone que el sujeto activo
puede ser, si el empresario es una persona fisica, el propio empresario, su representante o quien
acttie en su nombre; y, si se trata de una persona juridica, los posibles responsables seran su
administrador de hecho o de derecho o el encargado del servicio de protecciéon frente a los
riesgos laboralesss. Todo ello confirma la posibilidad de que el deber extrapenal de seguridad se
traslade a sujetos que no estdn originariamente obligados, pero que asumen mediante el
mecanismo de la delegaciéon de competencias las funciones del rol especial sobre el que se
fundamenta el deber y acttan con el “dominio social tipico”s. Por el contrario, si un sujeto
distinto del empresario se limita a cumplir las instrucciones precisas dadas por aquél sin ningtin
margen de autonomia, no existe una situacién material de dominio como la originaria del
empresario, con lo que no existe transmisioén de la cualidad de sujeto activo del delito.

Estas limitaciones fruto de una definicion material de autor no siempre encuentran reflejo en la
jurisprudencia, habida cuenta de la amplitud con que habitualmente concibe la esfera de posibles
autores de los delitos contra la seguridad de los trabajadores de la mano de la previsiéon del
articulo 318. Este precepto se invoca para desbordar las limitaciones impuestas por la descripcion
de la conducta tipica en el articulo 316 (obligado a facilitar los medios) y por la atribucién
exclusiva de la cualidad de obligado legal al empresario en la Ley de Prevencion de Riesgos

5 La STS, 2% 29.7.2002 (MP Giménez Garcia), FD 1°, aclara que el art. 318 CP “no establece una tipificacion
auténoma e independiente del tipo delictivo basico ya sea en la modalidad dolosa o culposa, sino que
simplemente resuelve el tema de la autoria en supuestos de personas juridicas, de suerte que viene a ser una
norma especial de concrecion de la autoria de aplicaciéon preferente a la norma genérica prevista en el art. 31”. Por
todos, MARTINEZ-BUJAN (2005: 791); VILLACAMPA (2008: 1108)

5% En esta linea ha insistido HORTAL (2005: 290-294), en que la expresion “encargados del servicio responsables de
los mismos” casa a la perfeccién con la figura legal de los trabajadores designados o los técnicos de los servicios
de prevencién propios o ajenos. Estos asumen materialmente las funciones de control de riesgos en virtud de un
acto de delegacién de competencias, siendo los responsables de adoptar las medidas de proteccién necesarias
para evitar el peligro grave para la vida o salud de los trabajadores

5 MARTINEZ-BUJAN (2005: 785), siguiendo a GARCIA CAVERO (1999: 256), quien considera que “aquella persona que
realiza facticamente las funciones de administracién responde como autor del delito contra la higiene y seguridad
en el trabajo, pero no sélo por asumir esa posiciéon, sino por haber generado una confianza especial en los
trabajadores sobre prestaciones de seguridad”.
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Laborales (art. 14) y, de esa forma, mantener la linea jurisprudencial elaborada para el anterior
Codigo penal y antes de la entrada en vigor de la LPRL%. Esa doctrina distinguia entre directivos,
mandos intermedios y subalternos, si bien consideraba que todos los que ostentasen mando o
direccién, técnicos o de ejecuciéon estaban “obligados a cumplir y hacer cumplir cuantas
prevenciones y cautelas establece la legislacion del trabajo para evitar accidentes laborales y para
preservar y tutelar la vida, integridad corporal y salud de los trabajadores”s. La desaparicion de
las referencias normativas en que se asienta tal doctrina se subsana hoy con la referencia
efectuada en el articulo 318 a los administradores y encargados responsables y a quienes
conociéndolo y pudiendo remediarlo, no hubieran adoptado medidas para ello.

Las SSAP Cadiz, 4%, .6.2006 (MP Marin Fernandez); FD 2°, B.2; Castell6n, 1%, 10.6.2005 (MP Solaz Solaz),
FD. 3% Madrid, 7%, 5.6.2006 (MP Rasillo Lépez), FD 5°, caracterizan al sujeto activo de este delito como
“todas aquellas personas que desempefien funciones de direccién o de mando en una empresa, y tanto
sean superiores, intermedias o de mera ejecucion, y tanto las ejerzan reglamentariamente como de
hecho, estan obligadas a cumplir y hacer cumplir las normas destinadas al mantenimiento de la
seguridad en el trabajo”, invocando la jurisprudencia del Tribunal Supremo previa al CP y la LPRL, pero
mantenida por el Alto Tribunal con posterioridad (SSTS, 2%, 19.10.2000 y 10.4.2001, con cita, a su vez, de
la STS, 2% 15. 7. 1992; o incluso se mencionan resoluciones mas antiguas: SSTS, 2%, 10.5.1980 o de
30.3.1990)

De esta suerte termina por equipararse el deber especifico de facilitar los medios preventivos con
el genérico deber de cuidado, esto es, a los responsables del delito especial con los responsables
por los delitos de resultado imprudente (homicidio o lesiones) acontecidos en el ambito laboral.

Por ejemplo, la SAP Almeria, 3, 24.10.2006 (MP Jiménez de Cisneros Cid), FD 1°, revoca la absolucién
del trabajador que asume el puesto de encargado de obra y le condena por el delito del art. 317 con el
argumento de que “produciéndose una grave infraccion "del deber de cuidado" por parte de la empresa,
y tanto el legal representante de la empresa constructora como el jefe de obra y por supuesto el
aparejador, responsabilidad no discutida, fueron quienes no adoptaron medida alguna para remediar la
falta de "supervision técnica" del montaje del andamio de autos, asi como "el mal estado" del mismo- que
era evidente-, a pesar de ser garantes" de la seguridad de los trabajadores que trabajaran en dicho
andamio. (art. 318 del Codigo penal ).” Sin embargo, no se acredita que el encargado tuviera poder de
mando ni competencias especificas en materia de seguridad que le hagan garante.

La SAP Madrid, 16% 14.4.2007 (MP Hidalgo Abia) revoca la absolucion de la sentencia de instancia por el
delito del articulo 316 y condena al arquitecto técnico, autor del plan de seguridad y coordinador de

seguridad, al jefe de obra y al encargado de obra por un delito del art. 316 en concurso ideal con las

57 Esta concepcion se asentaba en la descripcién de la conducta tipica sancionada en el art. 348 bis a) CP, que
incluia tanto el no exigir como el no facilitar los medios, y en la antigua norma capital en materia de riesgos
laborales, la OGSHT, y su amplio catdlogo de sujetos obligados. La Ordenanza, tras sefialar los deberes del
empresario en su art. 7 (“obligaciones del empresario”), en su art. 10 (“obligaciones y derechos del personal
directivo, técnico y de los mandos intermedios”) declaraba sus obligaciones de cumplir personalmente y hacer
cumplir al personal a sus érdenes lo dispuesto en la Ordenanza, haciendo responsables de las infracciones
laborales en su art. 154 a los empresarios y a todas las personas que por delegacién asumieran la facultad de
mando, de modo que el incumplimiento de las normas de seguridad se imputaba al empresario y al encargado
(persona de la organizacién que asume las funciones).

58 STS, 2%, 10.5.1980 (MP Vivas Marzal); vid. también SSTS, 2°, 12.5.1981 (MP Vivas Marzal); 30.3.1990 (MP Diaz
Palos), FD 3° 18.1.1995 (MP Delgado Garcia), FD 4°. ALONSO OLEA (1981: 95-102), ofrece una panoramica sobre la
jurisprudencia del TS vinculada al deber de seguridad en el trabajo, destacando que en el dmbito penal la
responsabilidad alcanza no sélo al empresario, sino a cualquier persona de su organizacién (p. 98).
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lesiones imprudentes por la caida de un trabajador que realizaba trabajos de altura sin las medidas
adecuadas de protecciéon. Respecto al delito contra la seguridad de los trabajadores, establece en los
siguientes términos la infraccién de normativa de prevencién y su cardcter de garantes de seguridad
(cualidad para ser autores): “Jose Ramoén [arquitecto técnico], no contemplando el cable fijador o linea de
vida en el estudio de seguridad que elaboré y aprobando el plan de seguridad e higiene realizado por
Tecssa, asi como después él mismo y los también acusados Octavio [jefe de obra] y Ifigo [encargado de
obra] por no contemplar, ya iniciada la obra, la necesidad de tal cable de vida, infringieron las normas de
prevencién de riesgos laborales. Infracciéon que tuvo lugar por las personas obligadas a facilitar a los
trabajadores las medidas necesarias para su seguridad, en tanto que como coordinador de seguridad,
jefe y encargado de obra, respectivamente, eran los garantes de la seguridad en el trabajo”. (F] 7°). Con
independencia del acierto en la calificacién, no puede evitarse la sensacién de que para castigar al jefe de
obra y al encargado soélo se tiene en cuenta su posiciéon formal de tales, sin indagar sobre sus concretos
cometidos y autonomia decisoria.

Por su parte, la SAP Burgos, Seccion 1%, 5.10.2007 (MP Marin Ibafiez), FD 3°, argumenta a la hora de
atribuir responsabilidad penal por el art. 316, que esta alcanza “a los administradores o encargados del
servicio que hayan sido responsables de los mismos y a quienes, conociéndolos y pudiendo remediarlo,
no hubieran adoptado medidas para ello (articulo 318 del Cédigo Penal) y en el caso presente no solo a
Eugenio, titular de la empresa "Santamaria Quintano Carlos" para la que prestaba su trabajo Matias, sino
también a Carlos José , como jefe material de la obra, y a Oscar , como encargado de la obra, atin cuando
perteneciesen a la empresa "Begar Construcciones y Contratas S.A." que habia subcontratado a la
anterior, pues éstos dos ultimos, por su relacién directa con el trabajador accidentado, debieron haber
impedido la realizacién de la actividad laboral sin la utilizacion del cinturén o arnés protector de caidas
al vacio”. De nuevo sin entrar a valorar el acierto del fallo, no convence una argumentacién que cifra el
fundamento de la atribucién de responsabilidad no en la asuncién de labores de prevencién por parte de
sujetos dotados de poder de direccién, sino en su relacién directa con el trabajador accidentado.

La SAP Zaragoza, 3?, 21.7.2008 (MP Arriero Espes), confirma la condena al presidente, gerente y capataz
de una sociedad agraria de transformacion (producciéon de cereza y vino) por 316 en concurso con 142,
por la caida de un trabajador en el interior de la trituradora de la pasta de orujo, insuficientemente
protegida, lo que le provoca tan graves lesiones que finalmente muere. De nuevo cabe preguntarse si los
tres resultan obligados en materia de seguridad laboral de forma tal como para responder por el delito
especial.

Sin embargo, es posible encontrar en las resoluciones otra linea mas exigente, donde lo relevante
no es la posicién que nominalmente se ocupa en la empresa, sino la efectiva responsabilidad en
materia de seguridad laboral. Esto es, es preciso que el empresario, administrador, representante,
encargado, capataz, etc. ejerza funciones directas de control de los riesgos laborales en el &mbito
de que se trate y tenga autonomia decisoria respecto a ello®. No basta con asumir funciones de
direccién, sino que han de tenerse competencias respecto al control de los riesgos; a su vez, no
basta con poder remediar la situacion de peligro para ser responsable del mismo, sino que debe
existir una posiciéon de garante derivada del poder de mando en el &mbito de la prevencién de
riesgos.

La SAP Madrid, 23% 24.7.2007 (MP Mozo Muelas) FD 2°, matiza la referencia general a Ia

5 AGUADO (2002: 318), rechaza la responsabilidad por el delito de peligro de los encargados de mas bajo nivel,
mandos ejecutivos, porque “aunque aparezcan formalmente obligados por las normas de seguridad (...) al no
poseer suficiente autonomia para ejercer el poder de direccién, no estardn en posiciéon de garante de evitar el
resultado”.
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responsabilidad en materia laboral de todos los implicados en la organizacién del trabajo en su
traslaciéon al ambito de posibles autores del art. 316 citando al Tribunal Supremo: “Ahora bien, lo
relevante para la delimitacion del sujeto activo, segtn establecen las S.T.S. de 12-11-1998 y 26-07-2000 es
que "dentro del abanico de competencias encuadradas dentro de la esfera de responsabilidad directiva
se encuentre el control funcional de las condiciones en las que se desarrolla la actividad". En Aquellos
casos en los cuales nos encontramos ante determinadas estructuras empresariales complejas o diversas
organizaciones en las que, a su vez, otras empresas realicen una actividad laboral en virtud del
correspondiente contrato (p.e. en los supuestos de subcontratas), hemos de atender y analizar
detalladamente la conducta de las personas que tienen encomendada la vigilancia y supervisién de las
condiciones en las que se desarrolla la actividad laboral, asi como si éstas tienen en cualquiera de sus
formas algtn tipo de responsabilidad decisoria, pues el art. 318 del C. Penal habla de los
administradores o encargados del servicio que hayan sido responsables de los mismos y a quienes
conociéndoles y pudiendo remediarlo, no hubieran adoptado medidas para ello”.

Esta exigencia de determinar las competencias que tiene atribuidas el sujeto para constatar que
incluyen deberes especificos de seguridad, sin que baste con la comprobacion de que el sujeto
ejerce funciones que tienen que ver con riesgos laborales esta presente en diversas resoluciones.

SAP Almeria, 3% 7.9.2005 (MP Jiménez de Cisneros Cid), FD, 1° se excluye de responsabilidad a la
administradora que habia sido condenada en instancia por ese mero dato, dado que estaba acreditado
que so6lo se ocupa de la venta de inmuebles y que no tiene capacidad de decision sobre como se realiza la
construccién, habiendo delegado en el otro administrador tales actividades.

SAP Barcelona, 37, 4.10.2005 (MP Ingelmo Fernandez), FD 2° y 3° el dato de que deben responder “como
autores todos aquellos que en el organigrama de la empresa tienen funciones en las que se vean
implicadas la seguridad en el trabajo y gozan de las facultades y los medios necesarios para adoptar las
medidas adecuadas para evitar los riesgos laborales” conduce a eximir de responsabilidad al jefe del
taller y al técnico de prevencion por el riesgo derivado del funcionamiento defectuoso de una maquina,
por cuanto carecen del dominio de la situacién dada la presencia de un servicio de mantenimiento

responsable.

También niega la SAP Barcelona, 67, 14.11.2005 (MP Obach Martinez), FD 3°, que baste para imputar
responsabilidad el hecho de que el sujeto ostente formalmente el puesto de administrador, jefe de obra,
vigilante de la seguridad de la obra. “Seria necesario que el sefior Angel Daniel fuese materialmente la
persona legalmente obligada a facilitar los medios constitutivos de las medidas de seguridad e higiene
sin que baste formalmente que figurase como tal encargado, pues se requiere que en tales conceptos
tuviese funciones decisorias en prevencion de riesgos, en definitiva, tener el dominio del riesgo que el
tipo penal protege (' y que es un plus al riesgo genérico de los tipos imprudentes)”, lo que no ocurre en el
caso, donde el sujeto trabaja de pedn bajo la direcciéon de su padre, al que si se le imputa el dominio del
riesgo necesario para atribuirle el delito especial y no sélo el delito de resultado imprudente.

SAP Burgos, 1%, 22.3.2007 (MP Marin Ibafiez), FD 5% “aunque como se ha dicho ello no impide una
posible condena del arquitecto, aunque no sea el coordinador en materia de seguridad nombrado por el

60 En nuestro anterior estudio apreciamos que tal necesidad se recogia en algunas resoluciones de las Audiencias
Provinciales, como la SAP Valencia, 2%, 9.3.2005, (MP Escribano Parrefio), FD 2°, que absuelve a uno de los dos
socios fundadores y administradores de la empresa, a pesar de que conforme al art. 318 puede ser autor del
delito, porque “no tenia relacién directa con la realizacién de las obras, siendo su labor de despacho”, siendo el
otro administrador quien se encargaba del control de las obras. En la misma linea la SAP Leén, 2, 3.6.2004 (MP
Tomas Carrasco), FD 4°, confirma la absolucién del representante legal de una empresa porque “no intervenia en
la direccién de la fabricacién, y su cometido estaba relacionado con los aspectos administrativos y comerciales”.
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promotor, si obliga a una interpretacién mas acorde con esa legislaciéon de las funciones de cada
participe en el proceso constructivo. De ahi que la superior direccién que en el proceso constructivo le
compete al arquitecto no pueda descender en materia de seguridad a aspectos tan concretos como la
utilizacion de una sierra por personal no cualificado, sino que debe quedar en &mbitos mdas amplios de
incumplimiento de los deberes de seguridad que no son los que aqui se juzgan”. Esto es, aunque el
sujeto ostenta una funcion directiva y de prevencién, sus concretas funciones no abarcan el
incumplimiento enjuiciado.

SAP Madrid, 23%, 24.7.2007 (MP Mozo Muelas), FD 3° “Braulio no consta que dentro de la empresa que
representaba tuviera funciones de control de las condiciones en las que se desarrollaba la obra (...) la
condicién de representante legal, por si misma, no puede determinar su responsabilidad penal”

Conclusion:

Dentro de la concepcion amplia de los posibles responsables del delito contra la seguridad en el
trabajo postulada por la jurisprudencia, es preferible la que exige una dominio de la situacién de
riesgo, por ser mas compatible con la exigencia de que se den los requisitos de una delegacion
para asumir la posicion de garante, tal y como sostenemos. Conforme a ello, carece de sentido la
referencia tradicional al encargado y el desglose en directivos, mandos intermedios y subalternos,
y el estudio genérico de sus responsabilidades. Mas alla de la terminologia que designe la labor
desempefiada por un sujeto: director de fabrica, jefe de taller, encargado de obra, capataz, etc., la
condicion de autor de un delito contra la vida o la salud de los trabajadores exige que, si no se
trata del empresario -obligado principal y originario-, se den los presupuestos de la delegacion y
que la omisién producida se inserte dentro del ambito competencial del sujeto. Es necesario. es
necesario acreditar el poder de mando y determinar las competencias que tiene atribuidas el
sujeto para constatar que incluyen deberes especificos de seguridad, sin que baste con la
comprobacion de que el sujeto ejerce funciones que tienen que ver con riesgos laborales. Como ya
hemos destacado (Martin/Ortiz de Urbina: 2006, 433), el radio con que se trazan los dos circulos
de posibles responsables de un delito comtn de homicidio o lesiones y del delito especial son
distintos, en los primeros es la omisién del deber de cuidado, en el segundo, la omisién de una
obligacion legal extrapenal de contenido mas concreto y limitado.

d. Peculiaridades en el &mbito de la construccion: subcontratacién y organizacién jerarquica
particular

El repaso hasta ahora efectuado sobre los posibles responsables por los riesgos para la vida y la
salud de los trabajadores ha puesto de manifiesto que el sector mas prolifico, el de la
construccion, presenta algunos rasgos caracteristicos vinculados a la dindmica empresarial y la
organizacion jerdrquica que le son propios. En este sentido resultan determinante, de un lado,
que la subcontrataciéon sea una practica habituale!, por lo que siempre hay una pluralidad de
empresarios cuyas obligaciones deben definirse de cara a una eventual responsabilidad penal.
Sobre ello hemos discutido ya en el epigrafe 4.1. De otro lado, también tiene clara incidencia en el

61 En la dindmica empresarial habitual en el sector de la construccién, a partir de la relacién inaugural entre
promotor y constructor se inicia una cadena de subcontratas con empresas casi siempre de reducido tamafio
encargadas de realizar tareas especificas (excavacién, cimentacion, construccién de estructuras de hormigén y
metalicas, cerramientos exteriores, cerramientos interiores, acabados -solados, enyesados, cerrajeria, pintura,
aplacados, instalacion eléctrica, instalacion de gas, fontaneria, pintura, etc.
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circulo de posibles sujetos activos que la actividad constructora sea una actividad compleja que
“se rige por el principio de divisién del trabajo, en su doble dimensién: horizontal y vertical.
Cada una de ellas supone la distribucion de roles y correspondiente asignacién de
responsabilidades a los diferentes intervinientes”e2.

(i) La delimitacién de responsabilidad entre las empresas concurrentes

Por lo que atafie al esquema de responsabilidad en los casos de subcontrataciéon, habréa de tenerse
en cuenta lo establecido en el RD 1627/1997, que concreta las obligaciones de proteccion
genéricas de la LPRL en el sector de la construcciéon y determina los obligados en materia de
seguridad en tal dmbito prestando atencién a la concurrencia de empresas, asi como el RD
171/2004 aplicable a las relaciones de subcontratacién con carécter general y la Ley 32/2006, de
18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en el sector de la construccion. Conforme a ellas:

- El promotor responde como empresario principal de la infraccién de sus deberes de proteccion
consistentes en facilitar medios respecto a la puesta en peligro de sus propios trabajadores, pero
también del riesgo que afecta a los trabajadores de las empresas con las que contraté o
subcontraté vinculados al incumplimiento de las obligaciones de coordinacién, informacién e
instrucciéon del promotor.

- Por su parte, el empresario contratista responderd asimismo por el incumplimiento de las
obligaciones en materia de seguridad respecto a sus trabajadores, lo que incluye iniciar su
actividad laboral sin haber recibido la informacién e instrucciones necesarias del empresario
principal. A su vez, puede llegar a responder a titulo de autor de un delito contra la vida y salud
de los trabajadores vinculados contractualmente con la empresa subcontratada, siempre y
cuando, en este segundo caso, omita también sus deberes como empresario principal en esa
relacién empresarial.

- Por dltimo, es evidente que el empresario subcontratista es garante de la seguridad de sus

propios trabajadores.

Este régimen legal de responsabilidades en casos de subcontrataciéon no siempre se corresponde
con las responsabilidades finalmente declaradas en las sentencias, més parciales. No obstante, en
algunos casos, el respeto al principio acusatorio o la falta de prueba impide a los tribunales
pronunciarse sobre la responsabilidad del promotor, contratista o subcontratistass. Si se repasan
las resoluciones analizadas, destacan las siguientes sobre supuestos de subcontratacién en el
ambito de la construccion.

62 SAP Madrid, 17%, 6.10.2003 (MP Fernandez Entralgo), FD 3° I, donde se encuentra un desarrollo amplio de la
cuestion.

6 Asi en la STS, 2%, 1.6.2001 (MP Martin Pallin), donde existen un promotor, un contratista y dos subcontratas
sucesivas, se condend tnicamente por un delito de homicidio imprudente y sélo al representante legal y al
encargado de la empresa contratista, a pesar de que el trabajador fallecido estaba vinculado contractualmente a la
segunda subcontrata y de que existi6 una flagrante infraccion de las normas minimas de seguridad relativas a los
trabajos en altura. En su FD 4° el Tribunal viene a lamentar que la acusacién no se dirigiera contra otros
implicados. En la STS, 2?, 14.7.1999 (MP Roman Puerta), se condené al encargado legal de la empresa contratista
por un delito contra la seguridad de los trabajadores en concurso con un delito de homicidio imprudente, sin
exigirse responsabilidades al empresario titular del centro.
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Si bien resulta comprensible la queja del tribunal de apelacién en la SAP Barcelona, 6%, 14.11.2005 (MP
Obach Martinez), FD 1° por la no condena del promotor de la obra como garante Gltimo con un
principal deber de vigilancia conforme al art. 24 LPRL y dado lo discutible del plan de seguridad
acordado, no puede estarse de acuerdo, sin embargo, con la absolucién que decreta para el empresario
contratado para efectuar los trabajos de derribo y que subcontraté el derribo manual con la empresa a la
que pertenecia el trabajador accidentado. La afirmacién de que la subcontrata supone “delegar las
eventuales responsabilidades en quien materialmente lleva a cabo las conductas de construccién” olvida
que el contratista es empresario principal respecto a las subcontratas. Si se condena al responsable de
seguridad de la empresa subcontratada para la que trabajaba el operario siniestrado.

Sin embargo, por ejemplo, en la SAP Malaga, 2%, 3.2.2006 (MP Alarcon Barcos), si se condena al director
general y al coordinador de seguridad de la empresa constructora respecto al siniestro en que se ve
implicado un trabajador de una empresa subcontratada que muere, lo que parece ajustado dado que “las
obras habian comenzado sin comunicar a las autoridades competentes la apertura del centro de trabajo y
sin Estudio de Seguridad y Salud ni Plan de Seguridad y Salud de Centro de Trabajo”.

También se imputa responsabilidad tanto al promotor como a los socios de la empresa constructora en la
SAP Albacete, 1%, 29.9.2006 (MP Garcia Bleda), dado que la empresa encargada del montaje de la
estructura metélica “no habia puesto en funcionamiento Plan de Seguridad y Salud de la obra, al igual
que tampoco consta lo hubiera efectuado el empresario Victor Manuel -para quien en la citada nave
prestaba sus servicios el trabajador Alfredo -, no habiéndose procedido por ninguno de ellos, a la
preceptiva evaluacion de riesgos laborales, sin que tampoco se hubiera proporcionado a los trabajadores
ninguna formacién e informacién sobre los riesgos laborales de su puesto de trabajo”.

Asimismo se imputa responsabilidad a empleados de la empresa promotora, constructora y
subcontratista en la SAP Santa Cruz de Tenerife, 27, 5.10.2006 (MP Soriano Vela).

Es acertada la absolucién del empresario constructor por el siniestro sufrido por un trabajador de la
subcontratada dado que ha cumplido con sus deberes de proteccién que acuerda la SAP Madrid, 16%
13.3.2007 (MP Cubero Flores), ya que “consta el plan de prevencion en la empresa Eipe, S.A. ( de la que
es responsable el Sr. Carlos Francisco ), plan elaborado por la Mutua de Trabajo Ibermutuamur, cuestion
diferente es que dicho plan no se cumpliera por quien tenia la obligacion de hacerlo cumplir (el acusado
Sr. Pedro Jests ), pero el plan existia y se habia designado un delegado de prevenciéon de riesgos
laborales, limitdndose a ello las obligaciones de Carlos Francisco” (FJ 2°)

Menos convincente resulta la SAP Pontevedra, 2%, 30.3.2007 (MP Barreiro Prado), que condena al
encargado de obra de la empresa contratista que habfa subcontratado con la empresa escayolista a cuya
plantilla pertenecen los trabajadores por ser el responsable de la supervisiéon de la obra, donde se
realizaba un trabajo en un andamio sin medidas de proteccién colectiva o individuales. Sin embargo, no
se imputa responsabilidad a la administradora de la empresa subcontratada, de la que, bien es cierto,
s6lo se menciona tal dato en los hechos.

En la SAP Madrid, 15%, 7.5.2007, (MP Martin Meizoso) se condena con buena base al representante legal
de la subcontratista y los dos administradores solidarios de la subcontratada que actuaban como
encargado de las labores de desmontaje y trabajo por un delito del art. 316 y una falta del art. 621.2°, sin
pronunciarse sobre la promotora. Estd acreditado que los dos administradores solidarios de Ia
subcontratada que intervenian en las labores de demolicién “no habian adoptado medida alguna de
seguridad antes de iniciar sus trabajos”, asi como que ninguna persona de la empresa subcontratista
“comprobd que los trabajos se iban a iniciar en condiciones adecuadas para que los trabajadores no
sufrieran riesgos evitables y previsibles, tomando las medidas de seguridad e higiene necesarias para
garantizar la salud de los trabajadores”; esto es, el incumplimiento de las obligaciones en supuestos de
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concurrencia.

En la SAP Alicante, 7%, 29.5.2007 (MP Serrano Ruiz de Alarcén) se contempla otro caso de
subcontratacién, pero aqui se condena al encargado de la obra por parte de la empresa contratada por el
duefio de la nave, contratista de la obra de carpinterfa metélica en la nave por un delito contra la
seguridad de los trabajadores del 316, un delito de homicidio imprudente y un delito de lesiones
imprudentes, pero no al propietario, aunque se desentendié por completo de la obra, cuya licencia no
solicité y cuyo estudio no encargé a un técnico. Es declarado responsable civil subsidiario conforme al
art. 120.3 CP por entender que existe relacion de dependencia con el acusado que realiz6 las obras.

En una posicién intermedia se encuentra la SAP Madrid, 177, 4.6.2007 (MP Orteu Cebridn), que condena
al representante de la empresa que realiza los trabajos de pintura por un delito imprudente contra los
trabajadores del art. 317 y una falta de lesiones imprudentes leves del art. 621.3, mientras que al
representante de la entidad que concert6 los trabajos en el edificio de su propiedad se le condena por
una falta de lesiones imprudentes leves del art. 621.3 y se le absuelve del delito contra los trabajadores.

SAP Burgos, 1% 5.10.2007 (MP Marin Fernédndez) condena al titular de la empresa a la que pertenece
el trabajador, pero también al jefe material de la obra y al encargado de la obra, ambos
pertenecientes a la empresa que subcontraté a la del trabajador como autores responsables de
un delito de imprudencia grave con resultado de lesiones (parece inferirse que absorbe el 316),
ya que “a pesar de estar obligados, no facilitaron a Matias las medidas de proteccién personal
contra caidas en altura”.

SAP Alicante, 3%, 18.12.2007 (MP Mira-Perceval Verdu): Se condena a los dos representantes legales de la
promotora-constructora y de la subcontratista para la que trabajaba la victima como autores penalmente
responsables un delito de imprudencia grave con resultado de lesiones, en relacién con un delito contra
los derechos de los trabajadores (forma culposa), sin atenderse al argumento del representante de la
empresa promotora-constructora de que ha nombrado un coordinador de seguridad, y de que, por tanto,
su responsabilidad debe quedar fuera del dmbito penal con la afirmacién de que la responsabilidad
penal ha quedado perfectamente fijada por la Juzgadora de instancia invocando las obligaciones legales
en casos de concurrencia de empresarios (articulo 24 y 42.3 de la Ley 31/1995, de 8 de Noviembre, de
Prevencion de Riesgos Laborales y articulo 11 del Real Decreto 1627/1997, de 24 de Octubre , por el
que se establecen disposiciones minimas de seguridad y de salud en las obras de
construccién) (FD 5°).

SAP Murcia, 3%, 24.3.2008 (MP Jover Carrién): se condena al representante de la constructora, al
representante de la subcontratada y al arquitecto técnico, coordinador de seguridad, por el delito del
articulo 316, por cuanto se estima que “los acusados no garantizaron, pese a conocer todo ellos la
existencia de la subcontrata, la adecuada coordinacién en la instalacién, sustitucion y retirada
de medidas de seguridad”.

Conclusion:

La complejidad de las relaciones empresariales en el ambito de la construccion se ve reflejada en
un gran numero de resoluciones. La aplicaciéon del régimen de responsabilidad no es, sin
embargo, uniforme. Si bien en la mayoria de ellas se atiende a la corresponsabilidad de la
empresa contratista y subcontratada por existir una falta de cumplimiento de sus deberes de
coordinacién para proteger la vida y salud de los trabajadores o de sus obligaciones especificos
de proteccién; no es esa la tonica respecto a la empresa promotora. Ello se debe, seguramente, a
lo limitado de los deberes del garante altimo de la obra en ese encadenamiento de contratos, que
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se cumplen inicialmente con el nombramiento de un coordinador de seguridad para la fase de
elaboracion del proyecto y la de su ejecuciéon y la adopcion del correspondiente Plan de
seguridad y Salud. Resulta l6gico que por ello la figura del coordinador de seguridad ostente una
posiciéon preeminente entre los deudores de seguridad en el sector inmobiliario. Pero no puede
olvidarse que en ocasiones es la falta de acusacion o la ausencia de datos en los hechos probados
(cabe pensar que por una investigacién incompleta) lo que conduce a la impunidad de conductas
de incumplimiento por parte de la empresa promotora.

(ii) La delimitacién de responsabilidades entre los sujetos intervinientes

Una vez definidos los ambitos de responsabilidad de las empresas concurrentes, para atribuir
responsabilidad debe atn determinarse quién es el sujeto responsable dentro de cada empresa,
cuestion que estd lejos de ser sencilla, dado que la normativa en materia de seguridad en la
construccion atribuye funciones preventivas a diversos sujetos como los coordinadores de
seguridad o, en su caso, la direccién facultativa y que la delegacién de funciones esta a la orden
del dia.

- Coordinadores de seguridad

El RD 1627/1997, distingue entre el coordinador de seguridad durante la elaboracién del
proyecto de la obra y durante su ejecucion. Como su propio nombre indica, a estos técnicos les
corresponde funciones de enlace entre los sujetos que prestan sus servicios en el centro de
trabajos. Las funciones que les atribuye el RD 1627/1997 no resultan especialmente concluyente
de cara a considerarles garantes de seguridad, pero esas obligaciones concretan el deber de
coordinacién que le corresponde al promotor originariamente -salvo, evidentemente, la de tomar
la iniciativa y nombrar un coordinador-. Acttan en tal medida como delegados y, por ello, le
corresponde, responsabilidad si incumple los deberes de informacién, instruccion y cooperacion
propios del promotore. Asi, por ejemplo, si no se elabora el estudio de seguridad y salud o no
revisa el plan de seguridad y salud laboral.

La admision de responsabilidad penal del coordinador de seguridad parece ser la ténica
dominante en la jurisprudencia actual. Y parece serlo de la mano de dos elementos: uno, la
comprensiéon amplia del deber de facilitar los medios, que incluye los deberes de vigilancia (en
este caso del cumplimiento de las medidas por los restantes obligados); y, otro, la atencién al
coordinador por sus facultades directivas, que le hacen aparecer como un delegado del
empresario. Sobre ello nos detendremos un instante en el siguiente punto, al examinar la figurad
del arquitecto técnico,

Se condena al coordinador de seguridad, no siempre con mayores consideraciones sobre su papel en la
creacién del riesgo para los trabajadores, en las SSAP Alicante, 22, 22.9.2006, MP Guirau Zapata; Almeria,

64 La designacién de coordinadores por parte del promotor es obligada cuando en la elaboracién del proyecto de
obra intervengan varios proyectistas y cuando en la ejecucién de la obra intervenga mas de una empresa, o una
empresa y trabajadores auténomos o diversos trabajadores auténomos, respectivamente, pudiendo recaer en la
misma persona (art. 3 RD 1627/1997). Este supuesto es, si se tiene en cuenta el alto porcentaje de subcontratacion,
harto frecuente.

6 En este sentido, LASCURAIN (2005: 582).
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3% 24.10.2006, MP Jiménez de Cisneros Cid; Madrid, 16°, 16.4.2007, MP Hidalgo Abia; Murcia, 3?,
24.3.2008, MP Jover Carrion. Por el contrario, en la SAP Sevilla, 4%, 21.2.2008, MP Barros Sansiforiano se
absuelve al coordinador de seguridad durante la elaboraciéon del proyecto por no serlo durante la

ejecucién del mismo
- Direccion facultativa: arquitecto y arquitecto técnico

La direccién facultativa, integrada por uno o varios técnicos designados por el promotor para
ocuparse de la direccién y del control de la ejecuciéon de la obra, integra normalmente a un
director de obra y a un director de ejecucién, siendo el primero habitualmente un arquitecto y el
segundo un arquitecto técnico®. Sus competencias incluyen las del coordinador durante la
ejecucion de la obra si su designacion no fuese preceptiva en lo relativo al plan de seguridad y la
adopcion de medidas destinadas a impedir el acceso de personas no autorizadas a la obra. A la
luz de esta situacion legal, si la direccién facultativa asume las funciones del coordinador de
seguridad, se trasladan aqui las consideraciones hechas respecto a los coordinadores. Mas alla de
esa coincidencia, la responsabilidad de sus integrantes procederd cuando no adopten las medidas
necesarias para garantizar la seguridad previstas en las fases anteriores que les corresponda
adoptar, y que como delegados del empresario que ejercen funciones directivas deben
implementar.

Por ejemplo, la SAP Lugo, 2%, 10.2.2006 (MP Ferndndez Cloos), absuelve al arquitecto y al arquitecto
técnico porque la actividad constructora que genera el riesgo y accidente no esta prevista en el disefio de
la obra.

La SAP Barcelona, 6%, 14.11.2005 (MP Obach Martinez), condena a la arquitecta encargada de la direccién
técnica de la obra por un 317 y un 152, pero absuelve al arquitecto técnico, también integrado en la
direccion técnica, porque su actuacién comenzaba con la construccién y no tiene responsabilidades en el
derribo con ocasion del cual se produjeron los hechos juzgados.

La SAP Alicante, 2%, 22.9.2006 (MP Guirau Zapata) condena al autor del Proyecto y Arquitecto, a su vez
administrador de la empresa constructora, asi como al arquitecto técnico, coordinador de seguridad y
director de la obra con el anterior, entre otros imputados, por el delito del articulo 316 dado el riesgo en
que se encontraban los trabajadores por la ausencia de medidas de proteccion frente al peligro de caida.
La responsabilidad de la direccién de la obra en este caso se apoya en el cardcter de empresario del
arquitecto y la funcién de coordinador de seguridad del arquitecto técnico.

La SAP Santa Cruz de Tenerife, 2%, 5.10.2006 (MP Soriano Vela), condena a la generalidad de implicados
en una obra de construccion de un residencial, entre ellos a los miembros de la direccién facultativa: un
arquitecto, director del proyecto y director de la ejecucién, y a dos arquitectos técnicos, a su vez
coordinadores de seguridad por no adoptar las medidas precisas para subsanar los problemas de
seguridad detectados por la inspeccién (riesgo de caida y descoordinacién con las subcontratas), riesgo
que se materializ6 al precipitarse un peén. Por cierto que también se condena al arquitecto técnico que
acttia como jefe de obra.

66 El director de obra es el agente que dirige el desarrollo de la obra en los aspectos técnicos, estéticos, urbanisticos
y medioambientales, de conformidad con el proyecto que la define, la licencia de edificacién y demas
autorizaciones preceptivas y las condiciones del contrato, con el objeto de asegurar su adecuacién al fin propuesto
(art. 12 LOE). El director de la ejecucion de la obra es el agente que, formando parte de la direccién facultativa,
asume la funcién técnica de dirigir la ejecucion material de la obra y de controlar cualitativa y cuantitativamente
la construccion y la calidad de lo edificado (art. 13 LOE).
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En estrecha relacion con estas cuestiones se plantea, ademas, la responsabilidad de las figuras del
arquitecto y, sobre todo, del arquitecto técnico. Mientras que la responsabilidad penal del
arquitecto por riesgos en la construccién es excepcional en los tribunales, puede decirse que la del
arquitecto técnico constituye la tonica®”. Esta tendencia se apoya en el Decreto 265/1971, que
atribuye al arquitecto técnico el deber de exigir el cumplimiento de la normativa preventiva, pero
también en su papel habitual de jefe o director de obra, que acumula con frecuencia al de
coordinador de seguridad, como se ha visto en las resoluciones referidass. Ha sido el propio TS
quien ha auspiciado una comprension amplia de la responsabilidad del arquitecto técnico con
base en sus deberes genéricos y la inclusién del deber de exigencia de la toma de medidas dentro
del tenor del art. 316 CP:

Las ya célebre STS, 2%, 26. 9.2001 (MP Martin Canivell), considera que “la mera redaccion [del art. 316
CP] no se interpreta inadecuadamente como excluyendo de obligacién legal a quien, por sus funciones
de arquitecto técnico, ha de estar a pie de obra y obligado a controlar y verificar que se cumplen los
requisitos precisos para el buen fin de la misma y, entre ellos, los de seguridad y protecciéon de riesgos
generados por la obra, porque, aunque no empresario, s6lo mediante su control y comprobaciones se
puede evitar la omisién del empresario, de tal modo que la omisién del actual recurrente constituyé una
cooperacioén necesaria a la comision del delito y, por ello, ha de entendérsele sin lugar a dudas como

autor también del mismo delito”.

Esta linea es invocada para fundamentar la condena al arquitecto técnico por la SAP Alicante, 7°,
17.10.2007 (MP Gil Mufioz), que, siguiendo al Tribunal Supremo, estima que “si bien el calificativo de
autor en sentido estricto no puede aplicarse a los técnicos de una obra por no estar obligados a facilitar o
proporcionar los medios idéneos para garantizar la seguridad de los trabajadores , si pueden estos
sujetos ser condenados como cooperadores necesarios en su modalidad omisiva, con la correspondiente
equiparacion punitiva (art. 28 del C. Penal ), en los casos en que con su intervenciéon pudieran evitar las
omisiones del empresario en la facilitacién de los medios”.

Consideramos, sin embargo, que el arquitecto técnico no puede ser responsable penalmente por
mor de su cualificaciéon profesional, a la que soélo se vincula un deber de vigilancia del
cumplimiento de las medidas®, sino sélo cuando sea un delegado del empresario, puesto que no
tiene una obligacién de proteccion legal originaria. Ello acontecerd cuando sea coordinador de

67 No obstante, SAP Santa Cruz de Tenerife, 2%, 5.10.2006 (MP Soriano Vela), FD 1° define en términos muy
amplios el &mbito de responsabilidad del arquitecto: “Una reiterada doctrina jurisprudencia ha venido
estableciendo que el arquitecto director de la obra asume una especial posicion de garante de la seguridad de
cuantos trabajan en ella. La doctrina anterior a la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos
Laborales al examinar la figura del Arquitecto director de la ejecuciéon de la obra (Arquitecto Técnico,
anteriormente Aparejador) lo convierte en el centro de gravedad de la garantia de seguridad de la obra; sin
embargo, ello no implica un descargo de responsabilidad del Arquitecto Superior, a quien se constituye en un
deber de comprobar que el técnico realiza competentemente su desempefio. La Sentencia 12/1995, de 18 de
Enero, lo reconoce asi..." si en una obra.... hay alguien debidamente titulado que la dirija técnicamente , como
ocurre con el arquitecto director de su ejecucién, es de toda evidencia que a él incumbe, como maximo
responsable, velar por el cumplimiento de las normas relativas a la seguridad de las personas que alli desarrollan
sus tareas sin que pueda servir de excusa el que haya una reglamentacién que especificamente encomiende ésta
funcién al aparejador o arquitecto técnico. Tal obligacién especifica del aparejador no excusa la genérica del
arquitecto superior, quien, si ha de dirigir la ejecucién de la obra, en esa direccién, como tarea primordial, tiene la
del cumplimiento de lo establecido en beneficio de la seguridad de los trabajadores ..." El Arquitecto director de la
obra asume una especial posicién de garante de la seguridad de cuantos trabajan en ella.” (...)

68 HORTAL (2005: 279-280, nota 681).

8 De acuerdo, HORTAL (2005: 279).
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seguridad o jefe de obra o director de la obra o, en la fase de proyectos, si elabord
incorrectamente el estudio de seguridad; pero no cuando sélo haya redactado el estudio de
seguridad y el problema venga de su implementacién sin ostentar el arquitecto técnico ulteriores

funciones ejecutivas”.

Por eso resulta mas convincente la vinculacién de la responsabilidad del arquitecto técnico con sus
labores como coordinador de seguridad, tal y como destaca la ; SAP Murcia, 3% 24.3.2008 (MP Jover
Carrién): “La ausencia de barandillas en todo el perimetro de la obra, es un hecho reconocido por el
aparejador recurrente, que encarecié la necesidad de su colocacién conforme consta en el Libro de
Ordenes de 7.04.04, pero su seguimiento no se ha acreditado, a pesar de que ello constituye una las
obligaciones esenciales del arquitecto técnico dado que, como indica la Juzgadora en la sentencia, al
haber sido designado Coordinador de la Seguridad y Salud de la Obra tenia el deber especifico de
comunicar al empresario la necesidad imperativa de que proporcionase unas medidas adecuadas, y la
no facilitacién de los medios de seguridad tuvo una repercusién evidente de peligro concreto y grave
para la vida e integridad fisica de los trabajadores” (FD 3°). “El segundo motivo viene referido
basicamente a la falta de prueba del incumplimiento del Sr. José Manuel de las funciones que le
competen como Coordinador de Seguridad , ya que no era el jefe de obra, ni el vigilante de seguridad
funciones desempefiadas por Coamur, S.L. Sin embargo, no se debe olvidar que en las obligaciones del
Coordinador de Seguridad estd la del control y verificacién de que se cumplen los requisitos precisos
para el buen fin de la construccién y, entre ellos, los de seguridad y prevencién de riesgos laborales, para
ello el Coordinador estd obligado a dar las oportunas ordenes a los contratistas y subcontratistas,
obligacién que en este caso no se ha observado, (...) El articulo 11.3 del Real Decreto 1627/97 dispone
que las responsabilidades de los coordinadores no eximirdn a los contratistas y subcontratistas,
advirtiéndose en este caso la inexistencia de coordinacién entre ambos en materia de seguridad, y de
vigilancia, también les corresponde aplicar los principios de prevencién, cumplir y hacer cumplir las
medidas dispuestas en el plan, extremos que tampoco se han observado, provocando tales omisiones
infracciones del articulo 14.2, 18 y 24 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales 31/95, de 8 de
noviembre.” (FD 6°)

Todo lo anterior no obsta a que el incumplimiento de los deberes que corresponden al arquitecto
y arquitecto técnico puedan fundar una infraccién del deber de cuidado y la responsabilidad
consiguiente por homicidio o lesiones imprudentes?2.

- Encargado de obra

El encargado de obra, a diferencia de las figuras anteriormente tratadas, no existe como
institucién normada, de modo que sus atribuciones y su papel en el tejido de seguridad puede
variar, dependiendo de la concreta obra de que se trate. Por ello, la posibilidad de atribuirle
responsabilidad debera atender a la posicién que ocupa en el entramado de seguridad, sin que la
referencia del art. 318 permita fundar automaticamente una condena. Si pueden predicarse los
requisitos de una delegacion eficaz: capacidad y formacion técnica del sujeto y puesta a su
disposicion de los medios humanos, materiales e inmateriales necesarios, actuard como obligado

70 Hay que recordar que el art. 11.2 LOE establece que la obligacién del constructor de designar al jefe de obra,
que asumird la representacion técnica del constructor en ella.

71 Recuérdese que el RD 555/1986, declaré obligatoria para todos los proyectos de construccién la confeccién de
un Estudio de Seguridad e Higiene en el Trabajo, estudio que el RD 84/1990, en cuanto se refiere a las obras de
arquitectura, encomienda concretamente al aparejador o arquitecto técnico, como profesional especificamente
encargado de las cuestiones de seguridad e higiene, tal y como sefala el Decreto 265/1971.

72 DOPICO (2006: 47-48).
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y sera un sujeto activo idoneo. Sin embargo, no se acostumbra a precisar en las sentencias cudl es
el papel que el sujeto denominado “encargado” desarrolla en los trabajos de construccion en
cuestion. No parece que puedan equiparse todas las situaciones, porque en muchos casos se
tratard de organizar y controlar la actividad cotidiana. La labor de dirigir una cuadrilla no
implica, ni mucho menos, una formacién técnica minima ni tener a disposicién los medios de
prevencion. En tales casos, la responsabilidad del encargado sélo podrd provenir de los
eventuales delitos de resultado acaecidos.

Destaca por su claridad al respecto la SAP Barcelona, 6% 14.11.2005 (MP Obach Martinez), FD 3°, que
rechazo6 la imputacién del delito especial al encargado, condenandole sé6lo por las lesiones imprudentes:
“a lo sumo podria serle atribuidas al sefior Angel Daniel las obligaciones genéricas de un encargado de
obra, esto es, la de evitar cualquier situacién de riesgo grave para la vida, salud o integridad fisica de los
trabajadores a su orden; pero ello no basta para que se encuadre como sujeto activo del articulo 316 y 317
CP : para ello serfa necesario que el sefior Angel Daniel fuese materialmente la persona legalmente
obligada a facilitar los medios constitutivos de las medidas de seguridad e higiene sin que baste
formalmente que figurase como tal encargado, pues se requiere que en tales conceptos tuviese funciones
decisorias en prevencion de riesgos, en definitiva, tener el dominio del riesgo que el tipo penal protege (
y que es un plus al riesgo genérico de los tipos imprudentes). En este caso el encargado “se encuentra
mas préximo a ser sujeto pasivo del delito que no sujeto activo, realizando funciones de peén, sin que
tampoco conste debidamente acredita que tuviese formacién en materia preventiva y en su caso la
propia competencia para la direccion en la ejecucién del servicio u obra que se llevaba a cabo”

Por ello serfa deseable una mayor precisién que permita conocer la posicién del sujeto, cuales son
sus funciones y con qué nivel de autonomia decisoria y operativa cuenta. Un repaso de las
sentencias revisadas muestra que resulta a primera vista mdas convincente la condena al
encargado cuando ademas se especifica que es el encargado general de la obra (SAP Santa Cruz
de Tenerife, 2% 5.10.2006, MP Soriano Vela)es administrador solidario de la empresa
subcontratada (SAP Madrid, 15%, 7.5.2007, MP Martin Meizoso) o gerente (SAP Alicante, 7?,
17.10.2007 (MP Gil Mufioz), que cuando sélo se alude genéricamente a esa figura y se invoca el
articulo 318 como fundamento de su responsabilidad (SSAP Alicante, 27, 22.9.2006, MP Guirau
Zapata; Almerfa, 3% 24.10.2006, MP Jiménez de Cisneros Cid; Pontevedra, 27 30.3.2007, MP
Barreiro Prado; Alicante, 72, 29.5.2007, MP Serrano Ruiz de Alarcon; Madrid, 232, 24.7.2007, MP
Mozo Muelas; Burgos, 1%, 5.10.2007, MP Marin Fernandez).

Conclusion:

La depuracion de responsabilidades entre los multiples sujetos intervinientes en el desarrollo de
una obra de construccién se articula a través de unas figuras tipicas, lo que encasilla cierta
medida las categorias usuales de implicados. Y ello en el doble sentido de que se tiende a
condenar a determinadas de ellas y a absolver a otras.

En este sentido, la habitual atribucién de responsabilidad al coordinador de seguridad se revela a
todas luces adecuada, dado su papel de delegado del promotor y sus funciones de coordinacion
entre las empresas normalmente concurrentes. Mas discutible es, sin embargo, confundir esa
figura con la calificacion profesional de arquitecto técnico del sujeto que normalmente es
designado como tal. Y ello, porque la fuente del deber de proteccién que fundamenta la posible
autoria del delito del articulo 316 no es la profesién, sino la cualidad de coordinador de
seguridad con unas funciones especificas atribuidas en la normativa de prevencion.
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Por la misma razoén, el arquitecto técnico, al igual que el arquitecto, puede ser responsable del
delito de riesgo, pero no en cuanto tales, sino como sujetos implicados en la realizacion de una
actividad laboral con unas concretas competencias, entre las que se encuentran las de prevencion
de riesgos.

Mas discutible es la general imputacién de responsabilidad al sujeto que ostenta el puesto de
encargado en las resoluciones analizadas, que se encuadra en un sistema de punicién
generalizada a todos los sujetos intervinientes en el desarrollo del trabajo en una obra con
funciones préximas al desarrollo cotidiano de la actividad. Sin embargo, la condena por el delito
especial solo resulta fundada si el encargado actto como delegado del empresario, esto es, con
poder de direcciéon y desempefiando funciones de prevencién laboral. Esas condiciones no
pueden presumirse, dado que el &mbito de atribuciones del encargado no estd reglado y puede
ser muy variopinto: puede ser el administrador de la empresa quien actta como tal, pero también
puede consistir en la mera direccién de una cuadrilla reducida de albaniles o, incuso, ser una
designacion formal. Se echa en falta en las resoluciones una mayor atencién a esta figura desde la
perspectiva de describir las funciones que tiene asignadas. Con ello se evitaria el riesgo de
terminar sancionando al encargado, cuya presencia mas o menos continuada en la ejecucion de la
obra es innegable, ante la imposibilidad de probar el incumplimiento de otros sujetos mds
alejados de la ejecucion, pero determinantes de que ésta se efecttie en condiciones 6ptimas de

seguridad.
4.4. Relaciones concursales

Los problemas concursales caracteristicos de la aplicacién de los delitos contra la seguridad de
los trabajadores son los que surgen cuando, ademas del peligro para los trabajadores, se produce
la muerte o lesiones de uno o mas de los trabajadores puestos en peligro. Como se refirié en el
epigrafe 3 (Resultados), s6lo en cinco ocasiones se aplicé en solitario el tipo de riesgo dolosas, en
las restantes 20 ocasiones se hizo en concurso con otros ilicitos, los de resultado lesivo. Por
altimo, también se aclaré que en cinco ocasiones la no apreciacion del delito contra la seguridad
de los trabajadores se deba a que el tipo resulta absorbido por el concurrente delito de resultado.

Estas cifras no son mas que el reflejo de la aplicaciéon de la moderna jurisprudencia sobre las
relaciones concursales en esta materia inaugurada por la STS, 2%, 14.7.1999 (MP Roméan Puerta).
Conforme a ella cabe distinguir dos situaciones. Si la infraccion de las normas de prevencion de
riesgos laborales afecta a uno o a varios trabajadores va seguida de la muerte o lesién de ese
trabajador o del correspondiente conjunto, el delito de resultado absorbera al de peligro (art. 8-3°
del C.P.), como una manifestacion tipica de la progresion delictiva, castigdndose tinicamente el
delito de homicidio o lesién imprudente. Si la infracciéon de las normas de prevencién de riesgos
laborales afectan a un nimero de trabajadores superior al de aquellos que resultan muertos o
lesionados, la materializacion del resultado temido sélo ha sido parcial, por lo que pervive el
riesgo que recaia sobre los trabajadores indemnes y su desvalor juridico, de modo que en este
caso se produce un concurso ideal de delitos entre los delitos de peligro y de lesion, cuyas
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consecuencias se establecen en el articulo 77 del Cédigo Penal.

Fruto de la adopcién de estas reglas, se imputa sélo un delito de resultado entendiendo que
queda consumido el ilicito contra la seguridad de los trabajadores en las SSAP Alicante, 7?,
27.4.2006 (MP Jiménez Morago): dos afhos de prisién por dos delitos de lesiones imprudentes
graves del art. 152; Guiptzcoa, 1%, 20.11.2006 (MP Maeso Ventureira): un afio de prisiéon por un
delito de homicidio imprudente del art. 142; Cantabria, 1%, 19.2.2007 (MP Rivas Diaz de
Antofana): condena por un delito de homicidio imprudente; Avila, 12, 10.7.2007 (MP Garcia
Garcifa): un afio de prisiéon por un delito de lesiones imprudentes del art. 152.1.2°%; Burgos, 17,
5.10.2007 (MP Marin Ibanez): delito de lesiones imprudentes del art. 152.1.1°% Caceres, 37,
6.11.2007 (MP Moreno Montero): 3 meses de prisiéon por un delito de lesiones imprudentes del
art. 152.1.1° Zaragoza, 6% 26.5.2008 (MP Lasala Albasini): un afio de prision por un delito de
homicidio imprudente del art. 142.

Una lectura rapida de estos resultados muestra que no siempre puede afirmarse de manera
automatica la consuncién del desvalor del delito de riesgo en el resultado, por mdas que coincida
el ambito subjetivo de afectados. Ello se pone de manifiesto en la SAP Caceres, 37, 6.11.2007 (MP
Moreno Montero), donde la pena de 3 meses de prision impuesta por el delito de lesiones
imprudentes resulta notablemente inferior a la pena prevista para el articulo 316. Y es que no se
puede descartar que el delito de resultado tenga asignado un marco penal inferior al de los
delitos de peligro. La introducciéon de una tercera regla podria solventar estas aporias
penoldgicas: cuando existiendo identidad de sujetos afectados, la aplicacién del delito de lesion
en virtud del principio de subsidiariedad o consuncién implica la imposicién de una pena
inferior a la correspondiente al delito de peligro, habra de acudirse a las reglas del concurso de
delitos, ya que ni el desvalor del resultado engloba el del peligro ni el del peligro podra
incorporar el del resultado, por leve que sea’

La aplicacion de la regla del concurso ideal esta vinculada a la prueba de que la puesta en peligro

afect6 a mas trabajadores de lo que finalmente resultaron lesionados o muertos?. Y ciertamente

73 Parecen discrepar de esta linea la SAP Madrid, 67, 15.9.2005 (MP Ferndndez-Prieto Gonzalez), FD 2°, que parece
defender la presencia sin excepciones de un concurso ideal por protegerse en los delitos de peligro y de lesién
bienes juridicos distintos; y la SAP Almeria, 3%, 24-10.2006 (MP Jiménez de Cisneros Cid), FD 3°, que califica el
concurso entre el delito imprudente contra la seguridad de los trabajadores y la falta de lesiones como concurso
real, lo cual, en todo caso, no tendria efecto penolégico diverso, dado que las reglas del concurso ideal conducen
también a la acumulacién de penas.

74 Pionero en plantearla, LASCURAIN (1994: 120; 1998: 641; 2005: 574); en el mismo sentido, AGUADO (2002: 502);
BAJO/BACIGALUPO (2001: 663); con reservas, MARTINEZ-BUJAN (2005: 788). Sobre ello hemos tratado detenidamente
en nuestro trabajo anterior (MARTIN/ ORTIZ DE URBINA 2006: 474-479).

75 Por ello, la Fiscalia General del Estado, haciéndose eco de la doctrina del TS en materia de concursos, indic6 en
la Instrucciéon 1/2001, de 9 de mayo, sobre actuacién del Ministerio Fiscal en torno a la siniestralidad laboral que:
“Los Sres. Fiscales mantendran la acusacion conforme al citado criterio del Tribunal Supremo en todos los
supuestos de hecho similares, ejercitando en su caso las posibilidades de recurso procedentes para propiciar esa
solucion. A tal fin, debera acreditarse la concurrencia o no de otros trabajadores cuya vida, salud o integridad
fisica hayan sido puestas en peligro en el concreto accidente laboral producido, asi como su identificacién,
adoptando las iniciativas necesarias para la constancia de tales circunstancias”. Asimismo, la Direccién General
de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, en su Instruccion 104/2001, de 14 de junio, sobre las relaciones de
la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social con la Fiscalia General del Estado en materia de ilicitos penales contra
la seguridad y salud laboral, ordena que a estos efectos el inspector haga constar en el acta “no sélo los datos
personales de los trabajadores lesionados, sino también los de aquellos otros trabajadores, que, aunque no
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cabe apreciar un esfuerzo en las resoluciones en tal sentido, que identifican la presencia de otros
trabajadores afectados por el riesgo. En otras ocasiones no estd tan esta claro el dato de la
afectacion a otros trabajadores, aunque puede inferirse del mantenimiento de la situacion
irregular o la pluralidad de sujetos que se relacionan con el foco del peligro.

Conclusioén:

Puede decirse que hoy esta plenamente asentada la doctrina del Tribunal Supremos para resolver
los supuestos de concurrencia entre los delitos de peligro para la seguridad de los trabajadores y
los ilicitos de resultado, homicidio o lesiones. La claridad de esas reglas ha impuesto la necesidad
de acreditar el dmbito de afectacion del peligro, determinante de la solucion del concurso
normativo o ideal de delitos, lo cual tiene un relativo reflejo en los hechos probados de las
sentencias, que debieran cuidarse lo maximo posible. No obstante se echa en falta, al menos, una
tercera regla para los supuestos de identidad de los sujetos afectados por el peligro y la lesién en
los que la aplicacioén de la infraccién de resultado, por ser de cardcter menos grave, arroja una

pena muy inferior a la que corresponderia apreciando el delito de peligro.

Por cierto que en ocasiones también se echa de menos una informaciéon mds clara en las
sentencias sobre la calificacién de los hechos en lo que atafie a la apreciacién de un concurso y de
qué tipo asi como sobre como se ha obtenido la pena finalmente impuesta.

4.5. Problemas procesales y extraprocesales en la persecucién de estos delitos

El analisis del contenido de las sentencias analizadas muestra problemas de indole procesal y
extraprocesal que se interponen en la correcta persecuciéon de estos delitos, provocando en
algunos casos la justificada desesperaciéon de los operadores judiciales. He aqui los mds

representativos:

SAP Sevilla, 3?7, 23.6.2006, MP Gonzaga de Oro, FD 4°. El magistrado ponente echa un rapapolvo a
los inspectores de trabajo por su falta de diligencia, en el momento del suceso y en el propio

plenario:

“Los dos Inspectores de trabajo que emitieron el acta de Inspeccién comparecieron en el acto del
plenario sin que aclararan nada sobre este extremo. Resulta dificil de creer pero lo cierto es que los
inspectores de trabajo que se personaron en el lugar del accidente se centraron exclusivamente, segin
reconocieron en el plenario, a examinar el lugar del accidente (patio interior) y la forma en que se
produce el mismo, de tal manera que no fueron capaces de recordar otros extremos tan importantes
como: si preguntaron sobre las medidas de seguridad ; si habifa un cuarto préximo a dicho patio con
medidas de protecciéon individual o colectivas; si en dicho cuarto habia barandillas para colocar en los
andamios, llegando a afirmar uno de los inspectores que a ellos no les afectaba que los trabajadores
llevaran puestas las medidas de seguridad . Es mas, los Inspectores indicaron que no se entrevistaron
con el arquitecto de la obra, que era la persona encargada de la seguridad y coordinacién en materia de
higiene y seguridad y quien realiz6 el Proyecto basico y de ejecucién y el Plan de seguridad y salud, ni
consta que se entrevistaran con el titular de la empresa el acusado Abelardo. Dificilmente, con tales
deficiencias y omisiones su testimonio e informe puede aclarar algo sobre dicho extremo, como bien

hubiesen sido afectados por el accidente o enfermedad profesional, estaban en el momento de ocurrir el siniestro
en la misma situacion de aquellos”
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sefiala la sentencia de instancia”.

SAP Pontevedra, 4%, 19.10.2006, MP Cid Guede, FD 2°. Se critica que no se formulara acusacién
por el art. 316 o por el 317, y ello:

“constando que la Inspeccién de trabajo habia requerido con anterioridad a la empresa en visitas
efectuadas en los afios 94, 96 y 97 para la correccién de la falta de esa concreta medida de prevencion,
que se agrava por el hecho también constatado de carecer la empresa de plan de prevencién propio, de
normas concretas para la realizacion del trabajo”

SAP Madrid, 4%, 2.11.2006, MP: Garcia Llamas, FD 4°. Critica que no se tomaran las medidas para
poder actuar por un 316, y lo compara con el tréfico rodado:

“No era objeto de enjuiciamiento un delito contra los derechos de los trabajadores tipificado en los
articulos 316 , 317 y 318 del Codigo Penal , y el hecho de que pudieran existir otros posibles responsables
penales no justifica por si solo, la revocacién de la sentencia en la que hace a Juan Alberto . Sin perjuicio
de ello hay que decir que no parece 16gico que no se haya recibido declaracién, en momento alguno, a la
direccién facultativa de la obra, ni realizado instruccién alguna. Accidentes de trafico con un resultado
lesivo menor que el sufrido por [nombre de la victima], y una mecénica de causacién mas simple, dan
lugar a elaborados atestados con resefia y declaracién de los intervinientes, testigos, croquis o reportajes
fotograficos del lugar, sefializacién, alado de la calzada, etc., nada de ello se hizo en el presente caso”.

SAP Tenerife, 5%, 1.6.2007, MP Cabrera Garate. A pesar de que la instancia se trataba de un juicio
de faltas, en ella se acusé por el delito del art. 316 y el juez de instruccion condené por falta de
lesiones por imprudencia leve. Razonablemente, la Audiencia Provincial entendié que se habia
producido vulneracién del principio acusatorio y absolvié al condenado.

SAP Guiptzcoa, 17, 13.10.2008, MP Subijana Zunzunegui. La SAP declara vulneracién del
principio acusatorio, dado que a los acusados se les condené por el delito de lesiones del art. 147
CP cuando el fiscal pidi6 la falta del 621.3 y la acusacién particular el delito de lesiones por
imprudencia grave del art. 152, y por existencia de una incongruencia omisiva, ya que la
sentencia no se pronuncié sobre la alegaciéon de imprudencia concurrente o exclusiva de la

victima.

5. Epilogo: una reflexién politico-criminal sobre la aplicacion jurisprudencial de los
delitos contra la seguridad en el trabajo

Concluiamos el apartado introductorio apuntando la posible ineficiencia de la aplicacién que se
venia haciendo de la legislacion penal para la protecciéon de la seguridad en el trabajo. El anterior
analisis, entendemos, apuntala tal diagnéstico: el Derecho penal se estd usando para acabar
obteniendo resultados que no son sustancialmente diferentes de aquellos a los que se llegaria con
el Derecho administrativo sancionador.

Al anterior diagnodstico de ineficiencia preventiva podrd quizds efectudrsele dos objeciones. Por
un lado, se dir4, la sancion penal siempre tendra un mayor efecto reputacional, y por lo tanto no
estamos ante sanciones materialmente similares. Por otro, la sanciéon penal puede venir
acompaniada de la inhabilitacién del condenado, con lo que se conseguira un efecto inocuizador
adicional. Ninguna de estas objeciones subsiste a la vista de como ocurren las cosas en la
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realidad. La primera no lo hace porque no es cierto que la sancién o el proceso penal supongan
siempre un mayor perjuicio para la reputacion del sujeto: mas que de la calificacion del hecho
como un ilicito penal o administrativo, algo que la inmensa mayor parte de los ciudadanos no
alcanzan a entender, ello dependerd de las valoraciones sociales y de la resonancia mediatica de
los casos. Salvo contadas excepciones, siempre con delitos de resultado por medio, los delitos
contra la seguridad de los trabajadores no reciben este tratamiento medidtico ni,
lamentablemente, esta valoracién social. La segunda objecién fracasa ante el escaso nimero de
inhabilitaciones efectivamente decretadas por los tribunales” y las posibilidades de evadir
facticamente las inhabilitaciones mediante el empleo de personas juridicas. Todo lo anterior se
refiere a los beneficios preventivos obtenidos con la intervenciéon penal, a su eficacia. Sin
embargo, estamos efectuando un juicio de eficiencia, y para ello, por supuesto, también hay que
considerar los costes. No puede caber duda de los muy superiores costes del proceso penal frente
al procedimiento administrativo sancionador. Si éstos no se ven compensados por incrementos
igualmente superiores en los beneficios, la ineficiencia esta servida. Ahora bien, ;qué implica este
diagnostico de ineficiencia de la intervencion penal en este ambito?

Un diagnostico de ineficiencia es un juicio sobre hechos, sobre cémo son las cosas, y por lo tanto
no permite una inferencia normativa acerca de como deberian ser. La decision de mantener o no
el actual modelo de persecuciéon penal de los ilicitos contra la seguridad en el trabajo es
necesariamente axiologica. Ante la denunciada ineficiencia pueden efectuarse diversas
propuestas, entre las que destacan dos posibilidades: por un lado, puede intentarse un
endurecimiento de la persecucién penal, encaminandola hacia la imposiciéon de penas privativas
de libertad en los supuestos mas graves; por otro lado, puede proponerse caminar en sentido
contrario y restringir la persecuciéon penal a los tipos resultativos. Somos de la opinién de que la

primera opcion es superior.

- Desde el punto de vista de la prevencion, la imposicién de penas privativas de libertad de
efectivo cumplimiento supondria la introduccién de una sancién mucho mas dificil de disolver
en los beneficios de la actividad de que se trate. La mayor dureza (en términos politicamente mas
correctos: la menor lenidad) tendria otros efectos positivos: en una encuesta de victimizacién en
la que se les preguntaba por la solucién para acabar con los siniestros laborales, los trabajadores
encuestados situaron la aplicaciéon mas dura de los tipos penales como la opcién mas votada (un
85% de los entrevistados la incluy6 en la respuesta multiple a la pregunta, v. ACALE 2006: 247).
Parece razonable concluir, a contrario, que la percepciéon de lenidad del sistema penal estd
bastante extendida entre los trabajadores. De ser esto cierto, la percepcién de falta de legitimidad
del sistema estarfa a buen seguro afectando la disposiciéon de denuncia y colaboracién con las
autoridades de los trabajadores, sin la cual la correcta persecucion de estas infracciones se torna
extremadamente dificil”.

- Desde el punto de vista axiolégico, nos encontramos ante supuestos que son efectivamente

graves, suponiendo muchos de ellos la consciente puesta en peligro de la vida de otras personas

76 En el estudio del CGPJ s6lo 14 de las 110 condenas en las que se podia imponer la inhabilitacién especial lo
hicieron, v. CGPJ (2007: 34).

77 Sobre los problemas procesales que en estos delitos causa la falta de apoyo a la persecucién penal por el
interesado, v. CGP]J (2007: 20-21).
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y en ocasiones su imprudente lesion o muerte. Mas alla de la gravedad objetiva, que es el
argumento que nos parece decisivo, en términos comparativos no deja de resultar sorprendente
que un sistema que encarcela con tanta intensidad” y por sucesos menos relevantes (hurtos,
robos sin violencia) muestre sin embargo tal preocupacion por la extension del ius puniendi en los
supuestos de delitos contra la seguridad en el trabajo.

Entendemos, por tanto, que el endurecimiento de la persecuciéon penal podria efectuarse sin
infraccién del principio de ultima ratio, por estar ante un problema social grave ante el que los
demas medios estin mostrando no resultar bastantes. No se piensa que el Derecho penal vaya a
arreglar la situacién, pero si que puede contribuir a mejorarla. Y, de modo mas importante, tal
contribucién se podria realizar sin infracciéon del principio de proporcionalidad, por tratarse de
supuestos graves y penas no muy elevadas en atencién a la gravedad. Para ello, sin embargo, hay
que actuar sobre las causas de la ineficiencia de la intervencién penal en este ambito: poner de
manifiesto algunas de ellas es algo que se espera haber logrado a lo largo de este trabajo.

6. Tabla de jurisprudencia comprendida en la muestra

Tribunal, Seccién/Sala y Fecha ID. Cendoj Magistrado Ponente
SAP, Cadiz, 4°, 11012370042005100187 )
3.6.2005 Antonio Marin Ferndndez

SAP, Castell6n, 12, 10.06.2005 12040370012005100180 Esteban Solaz Solaz

SAP, Santa Cruz de Tenerife, 27, 24.06.2005 38038370022005100517  Aurelio Bernardino Santana Rodriguez

SAP, Valencia, 2%, 18.07.2005 46250370022005100386 ~Carmen Llombart Pérez

SAP, Almeria, 32, 07.09.2005 04013370032005100434 Maria Soledad Jiménez de Cisneros Cid

SAP, Madrid, 67, .

15.09.05 28079370062005100074  José Manuel Fernandez-Prieto Gonzalez

SAP, Alicante, 72, .
03065370072005100986 Maria de las Mercedes Matarredona Rico

26.09.2005

SAP, Barcelona, 3%, 04.10.2005 08019370032005100939  Ana Ingelmo Fernandez

SAP, Barcelona, 10?, 13.10.2005 08019370102005101226  José Maria Pijuan Canadell

SAP, Zamora, 1%, 27.10.2005 49275370012005100445 Luis Brualla Santos-Funcia
Jorge Obach Martinez

SAP, Barcelona, 62, 14.11.2005 08019370062005101016

SAP, Castell6n, 12, 28.11.2005 12040370012005100395  Esteban Solaz Solaz

SAP, Cantabria, 32, 15.12.2005 39075370032005100794  Esteban Campelo Iglesias

78 Como es sabido, las prisiones esparfiolas han sufrido un espectacular incremento de poblacion en los tltimos
afios, desde los 33.035 presos de media del afio 1990 hasta los 75.612 de la 17% semana de 2009 (24.4.2009). V.
Hhttp:/ /www.mir.es/INSTPEN/INSTPENI/Gestion/Estadisticas_Semanales/2009/17/ situacion_pr

ocesal.htmlH
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SAP, Barcelona, 5%, 27.12.2005 08019370052005100771  José Maria Assalit Vives
SAP, Ledn, 179, .
24089370012006100058  Alfonso Lozano Gutiérrez
09.01.2006
SAP, Barcelona, 3%, 19.01.2006 08019370032006100118 Maria del Pilar Pérez de Rueda
SAP, Malaga, 2%, 03.02.2006 29067370022006100080  Maria Jestis Alarcén Barcos
SAP, Lugo, 2%,
27028370022006100083  Edgar Amando Fernandez Cloos
10.02.2006
Francisco Bellido Soria
SAP, Huelva, 17, 27.02.2006 21041370012006100091
SAP, Tarragona, 4%, 13.03.2006 43148370042006100504 Benito Pérez Bello
SAP, Vizcaya, 1%, 14.03.2006 48020370012006100145  Juan Miguel Mora Sanchez
SAP, Soria, 12,
42173370012006100047 Maria Belén Pérez Flecha Diaz
29.03.2006
SAP, Alava, 2,
01059370022006100066 Maria Mercedes Guerrero Romeo
04.04.2006
SAP, Alava, 1°, .. . .
01059370012006100150 Inigo Elizburu Aguirre
10.04.2006
SAP, Barcelona, 10?, 18.04.2006 08019370102006100318  Elisenda Franquet Font
SAP, Alicante, 72, o
03065370072006100256  José Tedfilo Jiménez Morago
27.04.2006
SAP, Madrid, 7¢, 17.05.2006 28079370072006100373  Ana Maria Ferrer Garcia
SAP, Madrid, 72, 05.06.2006 28079370072006100242 Maria del Pilar Rasillo Lépez
SAP, Burgos, 17, 15.06.2006 09059370012006100384  Francisco Manuel Marin Ibéafiez
SAP, Sevilla, 3?2, 23.06.2006 41091370032006100353  Luis Gonzaga de Oro-Pulido Sanz
SAP, Castellon, 22, 01.07.2006 12040370022006100245  José Luis Antén Blanco
SAP, Castellon, 2%, 17.07.2006 12040370022006100234  Pedro Javier Altares Medina
SAP, Sevilla, 32, 28.07.2006 41091370032006100406  Luis Gonzaga de Oro-Pulido Sanz
SAP, Alicante, 2%, 08.09.2006 03014370022006100346  Julio José Ubeda de los Cobos
SAP, Alicante, 22, 22.09.2006 03014370022006100394  Francisco Javier Guirau Zapata
SAP, Albacete, 1%, 29.09.2006 02003370012006100323  José Garcia Bleda
SAP, Santa Cruz de Tenerife, 2%, 05.10.2006 38038370022006100459 Francisca Soriano Vela
SAP, Pontevedra, 4%, 19.10.2006 36038370042006100358 Maria Nélida Cid Guede
SAP, Almeria, 3%, 24.10.2006 04013370032006100370 Maria Soledad Jiménez de Cisneros Cid
SAP, Madrid, 32, 02.11.2006 28079370032006100711  Juan Pelayo Maria Garcia Llamas
SAP, Guiptizcoa, 17, 20.11.2006 20069370012006100320  Augusto Maeso Ventureira
SAP, Cadiz, 47, . .
11012370042006100303 Maria Inmaculada Montesinos Pidal
07.12.2006
SAP, Jaén, 17, . .
23050370012006100568 Maria Jests Jurado Cabrera
20.12.2006
B José Gomez Rey
SAP, La Coruiia, 6%, 28.12.2006 15078370062006100737

57



InDret 2/2009

Maria Martin/ifiigo Ortiz de Urbina

SAP, Santa Cruz de Tenerife, 27, 08.01.2007  38038370022007100045 Joaquin Luis Astor Landete

SAP, Las Palmas, 2%, 11.10.2007 35016370022007100705  Nicolas Acosta Gonzalez

SAP, Pontevedra, 4%, 23.01.2007 36038370042007100001  José Carlos Montero Gamarra

SAP, La Rioja, 1%, 02.02.2007 26089370012007100061 José Félix Mota Bello

SAP, Cantabria, 1%, 19.02.2007 39075370012007100001 Maria Rivas Diaz de Antofiana

SAP, Alicante, 32, 27.02.2007 03014370032007100426  Maria Dolores Ojeda Dominguez

SAP, Madrid, 16%, 13.03.2007 28079370162007100258  Francisco David Cubero Flores

SAP, Burgos, 1%, 22.03.2007 09059370012007100274 Francisco Manuel Marin Ibanez

SAP, Pontevedra, 2?, 30.03.2007 36038370022007100119  José Juan Ramon Barreiro Prado

SAP, Madrid, 16%, 16.04.2007 28079370162007100364 Miguel Hidalgo Abia

SAP, Orense, 2%, 23.04.2007 32054370022007100180 Ana Maria del Carmen Blanco Arc

. Carlos Martin Meizoso

SAP, Madrid, 15%, 07.05.2007 28079370152007100409

SAP, Castellon, 22, 17.05.2007 12040370022007100290  José Luis Antén Blanco

SAP, Alicante, 79, . .
03065370072007100487 Maria Gracia Serrano Ruiz de Alarcéon

29.05.2007

SAP, Santa Cruz de Tenerife, 5%, 01.06.2007 38038370052007100255 Rubén Cabrera Garate

SAP, Madrid, 172, 04.06.2007 28079370172007100409 Fernando F. Orteu Cebrian

SAP, Pontevedra, 2?2, 13.06.2007 36038370022007100253 Maria Mercedes Pérez Martin-Esperanza

SAP, Almeria, 12, 20.06.2007 04013370012007100060 Rafael Garcia Larafia

SAP, Almeria, 17, 03.07.2007 04013370012007100067 Rafael Garcia Larafia

SAP, Avila, 17,
05019370012007100289  Jests Garcia Garcia

10.07.2007

SAP, Madrid, 23?, 24.07.2007 28079370232007100543 Rafael Mozo Muelas

SAP, Islas Baleares, 1%, 03.09.2007 07040370012007100365 Miguel Angel Arbona Femenia

SAP, Vizcaya, 1%, 13.09.2007 48020370012007100313  Rafael Yangiiela Criado

SAP, Barcelona, 72, 26.09.2007 08019370072007100505  Ana Ingelmo Ferndndez

SAP, Burgos, 1%, 05.10.2007 09059370012007100289  Francisco Manuel Marin Ibéafiez

. Elena Martin Sanz

SAP, Madrid, 23%,10.10.2007 28079370232007100811

SAP, Alicante, 72, . . B
03065370072007100792  Javier Gil Muifioz

17.10.2007

SAP, Cadiz, 17, . . .
11012370012007100191  Francisco Javier Gracia Sanz

24.10.2007

SAP, Madrid, 17, 02.11.2007 28079370012007100813 Maria Cruz Alvaro Lépez

SAP, Badajoz, 3%, 06.11.2007 06083370032007100469  José Maria Moreno Montero

SAP, Madrid, 5°, 16.11.2007 28079370052007100142 Celia Sainz de Robles Santa Cecilia

SAP, Las Palmas, 2%, 30.11.2007 35016370022007100778  Nicolas Acosta Gonzalez

SAP, Vizcaya, 67, 11.12.2007 48020370062007100767 Angel Gil Hernandez
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SAP, Alicante, 3%, 18.12.2007 03014370032007100324  José Daniel Mira-Perceval Verdu
SAP, Burgos, 17, 08.01.2008 09059370012008100021  Francisco Manuel Marin Ibafiez
SAP, Barcelona, 7%, 17.01.2008 08019370072008100010 Marfa Del Pilar Pérez de Rueda
SAP, Madrid, 27?2, 24.01.2008 28079370272008100021 Maria Consuelo Romera Vaquero
SAP, Granada, 1%, 30.01.2008 18087370012008100058 Rosa Marfa Ginel Pretel

SAP, Alicante, 22, 11.02.2008 03014370022008100115 Faustino de Urquia Gémez

SAP, Madrid, 16%, 14.02.2008 28079370162008100110 Miguel Hidalgo Abia

SAP, Sevilla, 42, 21.02.2008 41091370042008100107 Margarita Barros Sansiforiano

SAP, Pontevedra, 4?, 05.03.2008 36038370042008100112 Maria Cristina Navares Villar

SAP, Murcia, 37, 24.03.2008 30030370032008100050 Maria Jover Carrién

SAP, La Coruiia, 22, 31.03.2008 15030370022008100202 Maria del Carmen Taobada Caseiro
SAP, Cadiz, 8%, .
07.04.2008 11020370082008100178 Marfa del Carmen Gonzéalez Castrillon
SAP, Madrid, 2%, 10.04.2008 28079370022008100268  Rafael Espejo-Saavedra Santa Eugenia
SAP, Madrid, 272, 21.04.2008 28079370272008100431 Maria Consuelo Romera Vaquero
SAP, Madrid, 27%, 25.04.2008 28079370272008100360 Maria Tardén Olmos

SAP, Zaragoza, 3%, 30.04.2008 50297370032008100409 Sara Arriero Espes

SAP, Madrid, 72, .

8.5.2008 28079370072008100617  Ignacio José Fernandez Soto

SAP, Zaragoza, 6°, 26.05.2008 50207370062008100033 108 Lasala Albasini

SAP, Madrid, 152, 30.05.2008 28079370152008100415  Alberto Gumersindo Jorge Barreiro
SAP, Granada, 17, 06.06.2008 18087370012008100312 Pedro Ramos Almenara

SAP, Madrid, 272, 17.06.2008 28079370272008100626 Maria Consuelo Romera Vaquero
SAP, Madrid, 272, 20.06.2008 28079370272008100686 Maria del Pilar Gonzélez Rivero
SAP, Barcelona, 5%, 30.06.2008 08019370052008100435 Beatriz Grande Pesquero

SAP, Zaragoza, 3°, 21.07.2008 50207370032008100712 2 Arriero Espes

SAP, Zaragoza, 6%, 09.09.2008 50297370062008100225 Carlos Lasala Albasini

SAP, Guiptizcoa, 1, 13.10.2008 20069370012008100249  Ignacio José Subijana Zunzunegui
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