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Presentacion

a constante preocupacion de toda la sociedad madrileha por el
elevado ntitmero de accidentes laborales que se producen en nues-
tra region viene recogiendo resultados en la cada vez mayor
implicacion de los sectores afectados en poner fin a esta auténti-
ca lacra social.

Los sindicatos, y CCOO en particular, hemos hecho de la lucha con-
tra la siniestralidad laboral una de nuestras principales preocupacio-
nes y un objetivo irrenunciable en todos nuestros &mbitos de actua-
cion, porque creemos que sin una decidida y clara apuesta de todos
los agentes implicados, los accidentes laborales seguiran llevando-
se vidas de trabajadores y truncando las ilusiones de miles de per-
sonas. Esto es sencillamente inaceptable y existen medios para
impedir que esta situacion se siga viendo como algo normal, inevi-
table, un tributo que hay que pagar al progreso social, una fatalidad
con la que hay que convivir.

Disponemos de una abundante legislacion en materia de preven-
cion de riesgos laborales. Codigos, leyes, normas, decretos, orde-
nes..., todo un arsenal normativo que, en apariencia, deberia bas-
tar para prevenir e impedir los accidentes de trabajo. Tenemos
también autoridades encargadas de velar por su cumplimiento,
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inspectores, técnicos, organismos, jueces, etc. Y disponemos
igualmente de normas que castigan y reprimen las infracciones,
que son delitos en muchos casos.

El Plan Director en Prevencion de Riesgos Laborales de la
Comunidad de Madrid constituye, sin duda, una importante expre-
sion de ese compromiso social contra la siniestralidad laboral.
Debemos consolidarlo e incluso ampliar sus objetivos. El asesora-
miento permanente a pequehas y medianas empresas que se viene
desarrollando lo consideramos imprescindible para fomentar esa
“cultura de la prevencion” que atin es insuficiente, asi como la for-
macion de los trabajadores junto con la de sus representantes lega-
les, los delegados de prevencion, los sindicalistas. Por eso el Plan
Director debe reforzarse y extenderse.

Pero ademas existe una realidad ineludible. La principal responsa-
bilidad en la prevencion recae en el empresario. Ello sin soslayar el
mandato constitucional a los “poderes pliblicos”. Ese imperativo
legal no puede diluirse y esa atribucion de responsabilidades tiene
su traduccidn en esas normas y leyes a los que antes me referia. Y
entre ellas, el Codigo Penal.

Sin que en ninglin caso se trate de “criminalizar” a todos los empre-
sarios, como a veces se escucha, no hay duda de que las leyes estan
para aplicarse y que la inclusion en el Codigo Penal de determina-
das conductas obliga a su aplicacion.

Si hasta hace pocos ahos era dificil encontrar sentencias penales
condenatorias por incumplir la normativa laboral en materia de ries-
gos laborales, actualmente la situacion ha cambiado y son numero-
sas las que condenan a personas y a empresas por la comision de
delitos contra los derechos de los trabajadores, en su vertiente del
derecho a que se apliquen las medidas de prevencion y seguridad en
el trabajo.

No hay duda de que esto es expresion de esa conciencia social a la
que me referfa, pero también de las denuncias que venfamos reali-
zando los sindicatos contra lo que era una extendida sensacion de
impunidad frente a los incumplimientos, que en la mayoria de los
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casos se saldaba con multas de escasa cuantia y que en muchas oca-
siones tampoco eran hechas efectivas. Hasta el punto que resultaba
rentable arriesgarse a esas multas y no implantar las medidas de
seguridad obligatorias.

Pero desde el momento en que hablamos de delito y de sancion
penal, la situacion cambia porque se traslada a la sociedad y a los
responsables la verdadera naturaleza y entidad de la falta de medi-
das de seguridad en el trabajo, una naturaleza delictiva que se enjui-
cia en el orden penal. Y que lleva aparejadas penas de privacion de
libertad.

La creacion de fiscalias especializadas en siniestralidad laboral, la
personacion de CCOO en las diligencias penales de instruccion han
contribuido sin duda a un mayor rigor en la exigencia del cumpli-
miento de la ley. Y de la sancion, incluso penal, cuando se incum-
ple de forma dolosa.

Este trabajo trata del desarrollo de aquellos aspectos juridicos que
constituyen e integran el delito contra los derechos de los trabaja-
dores e incluso cuestiones como las indemnizaciones para las victi-
mas. Todo ello, ilustrado por un abundante niimero de sentencias
que abordan los temas claves en estos procedimientos penales y que
ponen de manifiesto el tratamiento que vienen dando los tribunales
penales a estos delitos. Se aporta ademas una reseha de las senten-
cias en las que CCOQO, a través de su Gabinete Juridico, ha partici-
pado de forma destacada.

Creemos que este trabajo ayudara, sin duda, a esa lucha contra la
siniestralidad laboral, difundiendo esa dimension penal hasta ahora
poco conocida. Porque no olvidemos que las sanciones en el
Derecho Penal tienen un objetivo claro: la prevencion del delito.

Madrid, de diciembre de 2010

Javier Lopez Martin
Secretario General de CCOO de Madrid






A modo de preambulo

Cuenta el pueblo 1lano en su anecdotario mas popular que un ilus-
tre delincuente de “guante blanco” cuando fue condenado por sus
fechorias y le tocaba ingresar en prision para cumplir su condena,
dijo al director del centro que no le pusiera con los delincuentes,
que él no lo era.

Es cuanto menos curiosa esta vision que algunos tienen de las leyes
o, mejor dicho, de que los incumplimientos de las mismas a veces
son delitos y otras no.

Cabe aplicar este enfoque también a aquellos delitos producidos
contra los derechos de los trabajadores y las trabajadoras, contra su
integridad fisica y los dahos producidos a su salud y su vida; vision
que tienen muchos incumplidores y amplios sectores de la sociedad
actual. Con demasiada frecuencia consideran estos delitos de carac-
ter pequeho y por consiguiente, no deben de ser ni instruidos ni juz-
gados; a lo sumo se les debe aplicar una sancion administrativa deri-
vada de la actuacion de la Inspeccion de Trabajo.

Pero recapitulemos y hagamos un breve recorrido para situarnos mejor
a la hora de entender este importante estudio que tenemos delante.
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La promulgacion de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales
—LPRL- en 1995 cambid de manera radical el enfoque de las poli-
ticas imperantes hasta el momento, basadas fundamentalmente en
la proteccion del trabajador frente al riesgo, como si este, fuera con-
sustancial a la actividad realizada, y en consecuencia los accidentes
laborales eran vistos y considerados socialmente como inherentes a
la practica del trabajo.

La proteccion consistia en dotar de medios personales, los llamados
equipos de proteccion individual —EPI- y conocimientos someros
del puesto de trabajo, que evitaran en lo posible los danhos a la per-
sona que lo ocupaba.

En esta politica proteccionista se llegaba a la conclusion, con excesi-
va frecuencia, de que cuando se sufria un accidente la responsabili-
dad del mismo era del trabajador por “las imprudencias cometidas”.

Al trabajador se le curaba el daho a través de la mutua; si el acci-
dente le dejo secuelas que impedian la practica laboral o le causo la
muerte, se asignaba la pension correspondiente a €l o a sus familia-
res directos.

La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social —ITSS—, institucion
entre cuyos principios y actuaciones esta la de preservar el derecho
al trabajo, levantaba actas de infraccion por los incumplimientos
detectados en temas laborales y hacia requerimientos de subsana-
cion, quedando circunscritas tales intervenciones al campo laboral.

Como ya hemos manifestado, con la LPRL se cambi6 el modelo
proteccionista hacia la prevencion. La prevencion trata en primer
lugar de la eliminacion de los riesgos, y en aquellos que no se pue-
den eliminar, de minimizar sus posibles efectos sobre los trabajado-
res con protecciones colectivas, individuales y la formacion necesa-
ria y constante que evite, por desconocimiento, cualquier daho a su
salud. La propia ley identifica las responsabilidades de quien o
quienes tienen la obligacion de aplicarla en los centros de trabajo.

La LPRL nace ante la obligada adaptacion de la normativa espano-
la a la europea, concretandose en la transposicion de la Directiva
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Marco de 1994. Su esencia, como ya hemos dicho, esta basada en
la prevencion, y prevenir es eliminar riesgos para evitar dafnos.

Con la aplicacion de la ley en las empresas y centros de trabajo se
consiguen mejoras en los equipos y dispositivos de maquinas y
herramientas, haciéndose cada vez mas fiables y seguros para el
operario que los utiliza. También se mejoran las condiciones de
utilizacion de los agentes quimicos y sustancias peligrosas, disol-
ventes, cancerigenos etc., presentes en el trabajo y que también
merman la salud de los trabajadores, pues son los causantes de
enfermedades profesionales y otros danos relacionados con el tra-
bajo. Se modifican sustancialmente los procesos en la construc-
cion de edificios y obras plblicas, con una amplisima normativa
que determina como deben hacerse las obras, desde su planifica-
cion y diseho hasta su finalizacion. No podemos olvidar que en
construccion las obras modifican su escenario cada dia que pasa,
desde la cimentacion hasta la colocacion del @iltimo ladrillo, por lo
que la planificacion de la prevencion debe ser constante y diaria,
al igual que su seguimiento y vigilancia. Durante los 15 ahos que
tiene de vigencia la LPRL se han producido modificaciones
importantes en el Codigo Penal, que estan permitiendo un enfoque
distinto y al mismo tiempo necesario, para impulsar los resarci-
mientos de las victimas y los castigos a los culpables de los acci-
dentes laborales y las enfermedades profesionales.

Estamos pues, ante un escenario en el cual desde el marco nor-
mativo y legal tiene poca justificacion el que no se actiie en la via
penal.

Asi, la Constitucion Espafiola sitia la dignidad de la persona como
eje del orden politico y de la paz social; al mismo tiempo, la vida y
la integridad fisica y moral son consideradas derechos fundamenta-
les. La Constitucion encomienda a los poderes piblicos el velar por
la seguridad e higiene en el trabajo.

Toda la normativa y las leyes que afectan a los trabajadores desarro-
llan el derecho que estos tienen a su integridad fisica y a que se lle-
ven a cabo politicas de seguridad para que su salud y su vida no
corran peligro.

1
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Tanto el Real Decreto Legislativo 1/1995 de 24 de marzo —Estatuto
de los Trabajadores— como la Ley 31/1995 de Prevencion de
Riesgos Laborales, junto al Real Decreto Legislativo 5/2000 de 4 de
agosto sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social -LISOS—,
configuran un mosaico suficiente para poder avanzar en derechos y
defender las condiciones de trabajo.

El circulo, en cuanto a legislacion de referencia, se cierra con el
Codigo Penal, que incorpora al Titulo XV los delitos contra los
derechos de los trabajadores, siendo los articulos 316 y 317 los que
tienen la tutela juridico-penal de la vida y salud del trabajador.

Durante estos afios se han movido cosas importantes que han per-
mitido avanzar en la via penal. El desencadenante fundamental para
la actuacion son los accidentes laborales y, sobre todo, aquellos mas
graves y los mortales —méas de 20.000 trabajadores muertos en los
Gltimos 15 anos—.

Para profundizar en la consolidacion de derechos y en el Estado del
bienestar, era y es necesario reducir la siniestralidad laboral modifi-
cando las condiciones penosas y de riesgo en el trabajo, resarcien-
do a las victimas y depurando las responsabilidades penales de los
incumplimientos legales.

El primer movimiento importante se produce el 17 de febrero de
1998, cuando la Comision Ejecutiva Confederal aprueba los crite-
rios con los que CCOO debe actuar en las personaciones derivadas
de los accidentes de trabajo.

La finalidad del proyecto, por su contenido, sigue manteniendo toda
su vigencia en la actualidad, y dice asi:

“La personacion de CCOO en dichos procesos penales, asi como
su actuacion en los posteriores procesos civiles o laborales que
pudieran derivarse, es muy conveniente sindicalmente porque
esta actividad ejercerd una presion nada desdeiiable sobre los
empresarios frente al incumplimiento de sus obligaciones en
materia de salud y seguridad en el trabajo, ya que contribuird a
que se determinen sus responsabilidades penales, civiles o labo-
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rales y se fijen las penas o indemnizaciones que de ese incumpli-
miento pudieran determinarse.

El sindicato podrd, asimismo, velar mejor por la proteccion econo-
mica de los familiares de las victimas de los accidentes laborales
que, con frecuencia, ademds del dolor por la pérdida de la persona
querida, sufre una situacion economica dificil.

La prdctica cotidiana viene demostrando que, en general, son
inexistentes las condenas penales a los empresarios como conse-
cuencia de la omision de medidas de seguridad o incumplimientos
de la normativa vigente en materia de Salud Laboral. A lo sumo se
exige a dichos empresarios responsabilidad administrativa o, cuan-
do mds, recargo en las prestaciones por omision de medidas de
seguridad, si bien estos recargos ademds de ser exiguos, resultan
dificilmente cobrables en muchos supuestos, dada la inexistencia
de responsabilidad subsidiaria de la Seguridad Social.

Por otra parte, viene siendo harto frecuente que el Sindicato no
intervenga en este tipo de procedimientos, ni en la via penal ni en la
civil, siendo los servicios juridicos ajenos al Sindicato los que llevan
la tramitacion de estos procedimientos, en ocasiones a instancias de
los propios responsables sindicales, con lo cual no solo se deteriora
la imagen del Sindicato sino que, ademds, se derivan importantes
recursos economicos fuera de las estructuras sindicales.

Dado que el Sindicato no puede ni debe permanecer al margen de
esta situacion, es por lo que se propone la personacion directa del
propio Sindicato, ejerciendo la accion popular, invirtiendo la dind-
mica que hasta la fecha se ha seguido en esta materia.”

El proyecto se complementaba con dos apartados que incluian los
medios necesarios y los criterios a seguir en cada actuacion.

El segundo gran movimiento se produce con el nombramiento del
Fiscal de Sala de Siniestralidad Laboral en 2006, siguiendo las poli-
ticas de implantacion de las especialidades dentro del esquema
organizativo del actual Ministerio Fiscal, donde ya operaban con
éxito la Fiscalia Antidroga creada en 1988, la Fiscalia anticorrup-

13
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cion (1995); A estas siguieron otras, como la de Violencia contra la
Mujer, la de Medio Ambiente, la de Menores, Seguridad Vial y
Extranjerfa. La caracteristica principal es la dedicacion a tiempo
completo de los Fiscales Coordinadores en los niveles estatales y
autondmicos y en sus funciones de coordinacion y supervision.

La Fiscalia de Sala de Siniestralidad Laboral ha creado un cuerpo
de Fiscales Coordinadores por Comunidades Autonomas y ha des-
arrollado lineas de actuacion y coordinacidon con otros organismos,
como la Inspeccion de Trabajo, las Delegaciones del Gobierno y los
sindicatos UGT y CCOO.

Para la Fiscalia los Sindicatos somos “la via para tener conoci-
miento de la realidad laboral y de situaciones de incumplimiento
grave de normas de seguridad e higiene”. Es por lo que, a dia de
hoy, tenemos firmado un Convenio de Colaboracion entre la
Fiscalia de la Comunidad Autonoma de Madrid y las organizacio-
nes sindicales CCOO y UGT en materia de siniestralidad laboral
desde el 24 de septiembre de 2008.

Este Convenio garantiza el necesario flujo de informacion entre
Fiscalia y Sindicatos, plantea la necesidad de tomar medidas enca-
minadas a erradicar los accidentes y afianza las politicas preventi-
vas impulsando foros de encuentro y opinion, y actividades de for-
macion relacionadas con la prevencion de los riesgos laborales.

Como méaxima expresion de los compromisos institucionales para
la lucha contra la siniestralidad esta el “Protocolo Marco de cola-
boracion entre el Consejo General del Poder Judicial, el
Ministerio del Interior, el Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales y la Fiscalia General del Estado para la investigacion
eficaz y rdpida de los delitos contra la vida, la salud y la integri-
dad fisica de los trabajadores y la ejecucion de las sentencias
condenatorias” de 19 de septiembre de 2007. Protocolo que cuen-
ta con la adhesion del Consejo General de la Abogacia Espanola y
los Sindicatos Comisiones Obreras y Unidon General de
Trabajadores. Los sindicatos, reconocidos como Agentes Sociales,
son entidades necesarias para la colaboracion en estas materias y
en general deberfa de serlo el conjunto de la sociedad.

14



LOS DELITOS CONTRA LA VIDA'Y LA SALUD DE LOS TRABAJADORES

Por altimo citaremos la Estrategia Espanola de Seguridad y Salud
en el Trabajo (2007-2012), que incluye entre sus medidas de apli-
cacion y desarrollo la intensificacion de la coordinacion y coopera-
cion entre las distintas instituciones que intervienen en la investiga-
cion de los accidentes de trabajo, mediante el establecimiento de
acuerdos y protocolos comunes. En esta direccion juega un papel
relevante la ITSS, que debe coordinarse con la fiscalia. En la actua-
lidad existen dos instrucciones en las relaciones entre la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social y la Fiscalia General del Estado en
materia de ilicitos penales contra la seguridad y salud laboral, de 14
de junio de 2001 y 28 de febrero de 2007, instrucciones que deben
servir para canalizar, entre otras cuestiones, las actuaciones en que
la ITSS ha participado y de prueba a la hora de depurar responsabi-
lidades: sus actas de infraccion levantadas.

La Comision Ejecutiva Confederal de CCOO ha renovado el acuer-
do sobre las personaciones en accidentes de trabajo de 1998,
mediante una resolucion del 26 de octubre de 2010, con el compro-
miso firme de continuar con la politica de personaciones, al consi-
derarla “pionera” y haber tenido y tener “una gran repercusion
social, judicial y preventiva, que eran los objetivos centrales de
aquella iniciativa” . Ahora se fija un objetivo claro, el de “afianzar
y mejorar en lo posible nuestro trabajo” .

En esta linea de actuacion seguiremos trabajando CCOO de Madrid
para sumar un mayor compromiso de nuestra organizacion y de
otras organizaciones, instituciones y organismos en la lucha contra
la siniestralidad.

Es necesario que méas pronto que tarde se pueda firmar el Convenio
Marco de Colaboracion entre la Delegacion de Gobierno y el
Gobierno de la Comunidad Autonoma de Madrid, para poder coor-
dinar mas y mejor los organismos y las instituciones y abordar
—como su titulo indica— “la investigacion eficaz y rdpida de los
delitos contra la vida, la salud y la integridad fisica de los trabaja-
dores y la ejecucion de las sentencias condenatorias” .

Desde CCOO de Madrid somos conscientes del camino recorrido y
lo mucho que queda por recorrer. Por eso nuestra apuesta ha sido

15
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escrupulosa en el cumplimiento y el desarrollo del Acuerdo
Confederal de 1998 —recordar que son mas de 250 actuaciones-per-
sonaciones como acusacion popular y particular que se han impul-
sado desde la Secretaria de Salud Laboral; de este trabajo nace el
estudio que tenemos delante—. Este apuesta se desarrollara en la
continuacion de estas politicas, que se mantienen en el acuerdo
Confederal de 2010, en una decision clara y firme por conseguir
erradicar la lacra que suponen los accidentes laborales y la pérdida
de la salud en los centros de trabajo.

Este estudio refleja la tarea realizada durante ahos con carencia de
medios, con incomprensiones y criticas —sobre todo del contrario—,
pero también con el reconocimiento interno y externo —incuso de
alglin contrario—; tarea ejecutada por personas que literalmente se
estan dejando la piel por defender el trabajo digno, seguro y con
derechos. Esto no hubiera sido posible sin que varias personas cre-
yeran en la necesidad de que tales politicas son necesarias para
defender la salud y la vida de aquellos que trabajan en peores con-
diciones; no puedo citarles a todos pues me dejaria algunos nombres
en el tintero y esas omisiones serian lamentables. Pero todos y todas
sabéis quiénes sois; formais parte de CCOO de Madrid, estais en sus
Comarcas y Federaciones, en su Direccion Regional y en la
Secretaria de Salud Laboral; solo citaré un nombre que a todos nos
representa y que, seguro, a nadie molesta: gracias, Antonio.

Carmelo Plaza Baonza
Secretario de Salud Laboral de CCOO de Madrid

16



Prologo

Hay que trabajar seguro: las muertes

han de mantenerse en un nivel

aceptable, explica el capataz la nueva
politica de empresa.

Y ;cudnto es?, pregunta un trabajador.

El capataz consulta los papeles: Dos muertos
al afio.

La cuadrilla, Ken LOACH

Este trabajo pretende un acercamiento a la realidad de los accidentes
de trabajo en la via jurisdiccional penal, conjugando las definiciones
y conceptos basicos en que se mueven los delitos contra los derechos
de los trabajadores y los pronunciamientos judiciales que desarrollan
y aplican los preceptos que los regulan. Se trata de una materia com-
pleja, pero de extraordinaria importancia, tanto para la prevencion
del delito como para el castigo y la reparacion del dano causado.

Junto a las demandas y reclamaciones que se plantean en la juris-
diccidon social, como en la contencioso administrativa e incluso la
civil, la via penal viene a culminar la estructura represora de las
conductas delictivas consistentes en ignorar las normas de preven-
cion de riesgos laborales y despreciar la vida y salud de los trabaja-
dores al poner en riesgo estos bienes juridicos, considerados como
derechos colectivo de los trabajadores.

En las paginas que siguen se desarrollan los aspectos fundamenta-
les de esta materia para intentar un acercamiento al estado actual,
que estd muy lejos de ser satisfactorio pero, también hay que decir-
lo, muy lejos de la practica inhibicion del Derecho Penal en estos
delitos en tiempos no muy lejanos.
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El Derecho penal del trabajo ya no es un nicho al que nadie pone flo-
res el dia de difuntos, como sugirieron hace quince ahos los profe-
sores Baylos y Terradillos. Si uno revisa las bases de jurisprudencia
encuentra decenas de sentencias cada ano, al menos en los Gltimos
cinco, que abordan la materia de los accidentes de trabajo.
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1. Introduccion

a eficacia del orden jurisdiccional penal en la represion de conduc-
tas delictivas ligadas a la siniestralidad laboral ha sido tradicional-
mente escasa. Varios son los factores que pueden explicar la escasa
aplicacion de los preceptos penales a este ambito:

e La doble funcidn sancionadora: administrativa y penal.

* La ausencia de coordinacion entre la autoridad laboral y la
fiscalia.

e La compleja problematica de los tipos imprudentes.

* La “endiablada” redaccion del art. 316.

e La propension a los acuerdos indemnizatorios.

e La sobrecarga de trabajo de los juzgados de instruccion.

e La falta de conocimientos del mundo laboral por parte de los
jueces del orden penal.
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* La escasa predisposicion a la condena de empresarios, y en
general a la llamada delincuencia “de cuello blanco”.

* Las reiteradas invocaciones al principio de intervencion mini-
ma del Derecho Penal.

“Resulta obvio que ni indemnizaciones ni sanciones, que actian siem-

pre ex post, pueden garantizar un nivel adecuado de proteccion. El
problema es mds profundo y debe ser abordado con programas pre-
ventivos de amplio espectro que no desechen los instrumentos juridi-
co-penales. Para ello es indispensable superar la trasnochada vision
de la intervencion penal como recurso exclusivamente punitivo, cuan-
do no directamente vindicativo” (José M*. Terradillos Basoco).

La amenaza de pena tiene inicialmente una funcion didactica:
muestra a la colectividad que la vida y la salud de los trabajadores
no son valores triviales, sino que se integran en el catalogo de bien-
es juridicos de primer orden, los seleccionados por el Codigo Penal
como objeto de proteccion irrenunciable.

Por otra parte, la conminacion de pena despliega un efecto preven-
tivo de dificil cuantificacion, pero en todo caso cierto. Pues resulta
inherente a nuestra cultura la aceptacion de que amenazar ciertos
comportamientos con un mal provoca cierta inhibicion en quienes,
por animo de lucro o por inexcusable negligencia, pueden verse ten-
tados a su realizacion.

La eventual pena a sufrir, que se une a los estigmas del proceso, es
un factor mas, aunque no sea el Gnico, a la hora de decidirse por la
observancia de la normativa en materia de seguridad.

La ejecucion de la pena impuesta puede, ademés, generar efectos
preventivos generales, ya que es prueba de que la amenaza conteni-
da en la ley penal es suficientemente seria como para ser tenida en
cuenta en el futuro.

En atencion a lo expuesto, puede decirse que las Audiencias siguen

un criterio unanime de rechazar la aplicacion del principio de inter-
vencion minima del derecho penal como postulado obstativo a la
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aplicacion de la Ley Penal, bajo la consideracion de que se trata un
principio dirigido al legislador penal, que es quien delimita los tipos
penales, incumbiendo al Juez Penal la verificacion de que concurren
los requisitos contenidos en dichas figuras legales. Las Sentencias
que se sehalan inmediatamente son exponenciales de esta posicion.

1.- Principio de intervencion minima: Incumbe al legislador el
establecimiento de los tipos penales y al juzgador su aplica-
cion [SAP de Céaceres (2 157/08, de 11 de diciembre. Pte.
Sr. Pérez Apariciol

“El tercero de los motivos del recurso se refiere a la infraccion del
principio de intervencion minima, considerando que tinicamente
han de ser objeto de sancion penal aquellas infracciones que revis-
tan especial gravedad en el dmbito de la seguridad en el trabajo,
debiendo dilucidarse en el dmbito sustantivo laboral un accidente
como el que nos ocupa.

Como nos recuerda la sentencia del TS de 30 de enero de 2002 en
relacion con el principio de intervencion minima, “dicho principio
ha sido objeto, por su importancia, de mds de una reflexion de esta
Sala”. Seiiala [la] sentencia referida que “reducir la intervencion
del derecho penal, como ultima "ratio", al minimo indispensable
para el control social, es un postulado razonable de politica crimi-
nal que debe ser tenido en cuenta primordialmente por el legislador,
pero que en la praxis judicial, aun pudiendo servir de orientacion,
tropieza sin remedio con las exigencias del principio de legalidad
por cuanto no es al juez sino al legislador a quien incumbe decidir,
mediante la fijacion de los tipos y las penas, cudles deben ser los
limites de la intervencion del derecho penal”. No obstante su confi-
guracion primaria como un principio dirigido al legislador y no al
Jjuzgador, al que vincula de legalidad penal, no es menos cierto que
también el tribunal Supremo ha hecho referencia al principio de
intervencion minima como un principio interpretativo al que en
determinadas ocasiones deben acudir los Tribunales, particular-
mente para deslindar las infracciones penales de las conductas que
no lo son. Ast, y con referencia a esta concepcion de principio inter-
pretativo, afiade la sentencia citada que “el principio de interven-
cion minima solo se entiende cabalmente si se le sitiia en un contex-

21



INTRODUCCION

to de cambio social en el que se produce una tendencia a la descri-
minalizacion de ciertos actos -los llamados "delitos bagatelas" o las
conductas que han dejado de recibir un significativo reproche
social- pero también una tendencia de sentido contrario que crimi-
naliza atentados contra bienes juridicos que la mutacion acaecida
en el plano axiologico convierte en especialmente valiosos” .

En nuestra materia ocurre lo segundo. Nos encontramos ante un
bien juridico atipico en nuestros cldsicos textos penales e intro-
ducido por primera vez en la reforma del Codigo Penal de 1973
operada por la LO 3/1989 (art. 348 bis a: “los que estando legal-
mente obligados no exijan o faciliten los medios o procuren las
condiciones para que los trabajadores desempeiien una actividad
con las medidas de seguridad e higiene exigibles, con infraccion
de las normas reglamentarias y poniendo en peligro su vida o
integridad fisica”), regulando el Codigo de 1995 con mejor rigor
y con referencia ya no solo a las medidas de seguridad e higiene
“exigibles” sino “adecuadas”. Concepto éste de mayor ampli-
tud. Siendo asi y estando, por tanto, en franco avance la protec-
cion penal de la seguridad de los trabajadores no podemos, al
socaire del principio de intervencion minima, excluir a priori de
la punicion actuaciones que pudieran con los bienes juridicos de
penalidad decadente como, a titulo de ejemplo, los relativos al
derecho al honor en los que el desarrollo del derecho a la liber-
tad de expresion si permite, por via de interpretacion, descartar
la sancion penal de aquellos supuestos que la evolucion social va
haciendo tolerables. En el delito del art. 316 los conceptos juri-
dicos empleados (“seguridad”, “higiene”, “normas de preven-
cion de riesgos”, “estar legalmente obligado”, etc.) han de inter-
pretarse en su sentido propio, ajustando la aplicacion del precep-
to a criterios estrictos de legalidad penal” (F. J. 2°).

Principio de intervencion minima no aplicable frente a princi-
pio de legalidad [Audiencia Provincial de Granada, sec. 2%, S
31-10-2008, n° 633/2008, rec. 242/2008. Pte. Gonzélez Nifo,
Maria Auroral

“TERCERO .- Esta iultima constatacion, ademds, permite zanjar
la cuestion que de forma subsidiaria plantea el recurrente Sr.
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Esteban apelando al principio de intervencion minima del
Derecho Penal para dejar reducida la responsabilidad por su
incumplimiento a la categoria de mera infraccion administrati-
vo-laboral: el principio de intervencion minima estd especial-
mente dirigido al legislador y supone que la sancion penal no
debe actuar cuado existe la posibilidad de utilizar otros medios
o instrumentos juridicos no penales para restablecer el orden
Juridico; como dice la STS de fecha 21 de junio de 2006, entre
otras muchas, se trata de un postulado razonable de politica cri-
minal, asociado al principio de proporcionalidad o prohibicion
del exceso, que reclama reducir la intervencion del Derecho
Penal al minimo indispensable para el control social, pero en la
praxis judicial, atin pudiendo servir de orientacion, tropieza sin
remedio con las exigencias del principio de legalidad, ya que no
es al juez sino al legislador a quien incumbe decidir, mediante la
fijacion de los tipos y las penas, cudles deben ser los limites de
la intervencion del derecho penal. Por otro lado, el principio de
intervencion minima (STS de 19-5-2006) sdélo podrd operar en la
interpretacion de los elementos del tipo objetivo, mision de jue-
ces y tribunales, para los casos en que el ataque al bien juridi-
co protegido sea realmente grave o al menos revista cierta enti-
dad, excluyendo aquellos otros que, aunque formalmente puedan
quedar comprendidos en la descripcion legal segiin su sentido
literal, vengan integrados por actos irrelevantes desde el punto
de vista de la integridad del bien juridico.

Y en este sentido, es la propia norma penal que tipifica el delito
que nos ocupa la que orienta las pautas que distinguen la conduc-
ta delictiva de la mera infraccion administrativa: el incumpli-
miento de las obligaciones en materia de prevencion de riesgos
laborales solo es tipico cuando con ello se haya puesto en grave
peligro la vida, salud o integridad fisica del trabajador segiin
exige en la descripcion delictiva el art. 316 del Codigo Penal, de
suerte que solo aquellas otras omisiones que no conlleven ese
riesgo podrdn ser sancionadas por la via administrativa.
Concurriendo en este caso ese grave peligro, la trascendencia
penal de la conducta omisiva imputable a los acusados excluye
toda posibilidad legal de negar su cardcter delictivo.”
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Principio de intervenciéon minima no aplicable cuando concu-
rren los requisitos del tipo [Audiencia Provincial de Céadiz, sec.
8%, S 5-5-2008, n° 143/2008, rec. 27/2008. Pte. Lope Vega,
Blas Rafaell

“Como se explica en la sentencia recurrida, en el caso que nos ocupa
el resultado se produjo y fue precedido de la infraccion del deber de
cuidado, que habia sido incluso puesto de relieve por la Inspeccion de
Trabajo, sin que el empresario llegase a disponer de las medidas de
seguridad a tiempo, pese a ser consciente de la existencia del riesgo.
En cuanto al delito del articulo 316 del codigo penal estamos de
acuerdo también con lo expuesto en la sentencia recurrida, que ana-
liza los elementos de ese delito y su delimitacion jurisprudencial para
concluir que se produjo la infraccion de las normas de prevencion de
riesgos laborales, que el empresario estaba legalmente obligado a
facilitar medidas de proteccion que evitasen un posible accidente con
las cuchillas de la mdquina labrante y que esa omision supuso un ries-
go para la integridad fisica de otros trabajadores que utilizaban la
misma mdquina, ademds del lesionado. Por ello nos remitimos a la
exposicion de la sentencia recurrida y no estimamos los argumentos
del recurso de apelacion, pues la conducta nos parece tipica y culpa-
ble, concurriendo ademds el nexo de causalidad entre la omision de
las medidas de seguridad y la produccion del resultado lesivo para el
trabador. El cardcter fragmentario del derecho penal o el principio de
intervencion minima, alegados por la parte apelante, no pueden evi-
tar la aplicacion de las normas penales vigentes cuando concurren
todos los requisitos para ello, como consideramos que sucede en el

presente caso.”
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Inaplicabilidad del principio de intervencion minima ante el
cumplimiento de los requisitos del tipo. [Audiencia Provincial
de Orense, sec. 2% s 21-11-2007, n° 175/2007, rec.
120/2007. Pte. Cid Manzano, Manuell

“Tampoco es hacedero recabar la aplicacion del principio de inter-
vencion minima al apreciarse la neta comision de tipo delictivo
establecido en el Codigo Penal; mdxime cuando, en funcion del
desarrollo del percance laboral enjuiciado, tan solo factores azaro-
sos no hicieron posible un resultado fatal” .
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2. Los delitos en el Cadigo Penal

os delitos relacionados con la siniestralidad laboral se contraen
basicamente al homicidio y lesiones imprudentes de los arts. 142,
152 y 621 apdos. 1,2y 3 del C. Penal y a los delitos de riesgo de los
arts. 316 y 317 del C. Penal.

2.1. Delitos de homicidio y lesiones imprudentes
Su estructura tipica se define por los elementos que sistematiza la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo —por todas, la STS de 24-10-
2000-, conforme a la cual la imprudencia penal viene configurada
fundamentalmente por la concurrencia de los siguientes elementos:
1. Una accidn u omision voluntaria, pero no intencional.
2. La infraccion del deber objetivo de cuidado, concretado en
normas reglamentarias o impuesto por las normas sociocultu-

rales exigibles al ciudadano medio, seglin com{in experiencia.

3. La produccion de un resultado lesivo o dahoso.
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4. Previsibilidad y evitabilidad de las consecuencias nocivas de
tal conducta.

5. Relacion de causalidad entre la conducta del sujeto y el dafno
o perjuicio producido, dentro del ambito de la imputacion
objetiva.

Son delitos comunes que pueden ser cometidos por cualquiera,
incluidos otros trabajadores compaieros de la victima, y en ellos,
como queda dicho, normalmente el deber objetivo de cuidado ven-
dra en gran medida determinado por esa densa normativa extrape-
nal de caracter laboral que serd preciso conocer para integrar, en
Gltima instancia, la conducta tipica.

Es también importante recordar que tanto el art. 142 como el 152,
prevén sendas modalidades agravadas de “imprudencia profesio-
nal” que determinan la imposicion obligatoria y como pena princi-
pal de la inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, ofi-
cio o cargo por periodos de 3 a 6 ahos, en el caso del homicidio, y
de 1 a 4 anos en el caso de las lesiones, consecuencias penales éstas
especialmente aflictivas cuando de profesionales se trata (pensemos
en los casos de los técnicos: arquitectos, aparejadores, ingenieros. ...,
que dificilmente podran soslayar esta inhabilitacion).

2.2. Delitos de riesgos de los arts. 316 y 317 del Cédigo
Penal

Se configuran como:
1. Delitos de peligro.
2. Tipos penales en blanco.
3. Delitos de omision.

4. Delitos especiales.
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1. Delitos de peligro

La definicion que la Real Academia de la Lengua Espanola ofrece
del término riesgo es la siguiente: “contingencia o aproximacion de
un daiio”, y de peligro: “riesgo o contingencia inminente de que
suceda algiin mal” .

Fierro diferencia los conceptos de peligro y de riesgo en base a que
el riesgo es aquella contingencia adversa que se esta dispuesto a
afrontar, mientras que el peligro es una posibilidad perjudicial cau-
salmente probable que es inherente a una determinada situacion
pero que el sujeto puede ignorar. Asume, por tanto, este autor que el
riesgo es algo que el sujeto actuante asume; es una expectativa com-
pletamente subjetiva, con mayor o menor grado de probabilidad de
que ocurra en la realidad un evento indeseado, mientras que no es
necesariamente asi con respecto al peligro.

El concepto de riesgo en el ambito laboral viene recogido en el arti-
culo 3d de la Directiva Marco 89/391, el cual nos indica que es la
posibilidad de que un trabajador sufra un daho derivado del trabajo.

Existen diferentes variantes de tipos de peligro, tantas como defini-
ciones; se va a hacer referencia a la distincion que sigue la mayor
parte de la doctrina, distinguiendo dos modalidades de delitos de
peligro, concreto y abstracto. Su diferencia radica en que para los
primeros la concrecion del peligro forma parte del tipo penal, mien-
tras que para los segundos la sola realizacion de la conducta descri-
ta como peligrosa ya conforma el delito, sin que se exija la demos-
tracion de que se produjo efectivamente la situacion de riesgo.

Para Terradillos Basoco los delitos de peligro concreto “suponen la
probabilidad de lesion de un bien juridico que se produce por la
puesta en peligro de un objeto material o de un objeto determina-
do”.

En estos tipos penales, el legislador ha querido adelantar la barrera
de proteccion penal con la precisa finalidad de evitar los resultados
lesivos que la experiencia ha ensehado que normalmente acompa-
fian a esas conductas peligrosas. Existe acuerdo generalizado tanto
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en doctrina como en la jurisprudencia (STS 14.7.1999, por todas) de
que se trata de un delito de peligro concreto, es decir, peligro real y
efectivo, como proximo a la lesion del bien juridico, exigiéndose
por tanto la identificacion de los sujetos individuales en que se
materializa el bien juridico protegido.

En cualquier caso, el peligro real efectivo para la vida o salud de los
trabajadores debe ser grave, por exigencia expresa del art. 316 del
C. Penal, pudiendo a estos efectos servir como elemento normativo
de referencia el concepto que de riesgo grave (e inminente) estable-
ce el art. 4.4° de la LPRL.

A estos efectos, ya la STS (Sala 2%) de 4 de junio de 2002 hablaba
de la “dificultad de asentar un criterio general valido sobre el con-
cepto de peligro concreto grave” y remitia a la casuistica como
Ginica forma de valorar la gravedad del peligro en cada supuesto
concreto, por lo que, en definitiva, la gravedad de peligro opera
como un requisito valorativo de la conducta tipica que se debe vin-
cular conjuntamente a la proximidad del resultado lesivo y a la
severidad (muerte y lesiones graves) del mismo. Suele entenderse
que cuando el peligro es abstracto y no grave, la infraccion no tras-
pasa el ambito administrativo.

Estos delitos de peligro concreto, como no requieren la produccion
de un resultado material, suelen ser de mas dificil deteccion e inves-
tigacion, pero conviene recordar que son también delitos de resulta-
do —el peligro real y proximo de lesion del bien juridico— y como
tales se distinguen de los delitos de resultado material no por crite-
rios de imputacion divergentes, sino porque en lugar de un resultado
lesivo requieren el resultado tipico correspondiente, por lo que la
concurrencia del tipo objetivo en estos delitos requiere comprobar:

a) la realizacion de una accion (omision, en este caso) que cree
un riesgo no permitido de lesion del bien juridico

b) una efectiva puesta en peligro de un bien juridico y

¢) la imputacidon objetiva del resultado de peligro a la accion de
peligro, requisitos —especialmente el segundo— que deben ser
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verificados expresamente por el Tribunal para fundamentar
una sentencia condenatoria. De ahi, también, la dificultad
practica de la punicion efectiva de esta modalidad de conduc-
tas peligrosas y la todavia escasa aplicacion de los tipos
penales que la sancionan.

2. Tipos penales en blanco

La remision expresa que hace el art. 316 del C. Penal a la “infrac-
cion de las normas de prevencion de riesgos laborales”, a los que
“estando legalmente obligados” y a los “medios necesarios” deter-
mina claramente que se tratan de tipos penales en blanco, por lo
que habra que acudir a la copiosa normativa preventivo-laboral para
integrar la conducta tipica y, en definitiva, dotar de contenido el
supuesto de hecho que determina la aplicacion de la norma penal.

El marco normativo de referencia estd encabezado por la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales, Ley 31/95 de 8 de noviembre,
pero también —por expresa remision del art. 1 de esta misma Ley-
“a cuantas otras normas, legales o convencionales, contengan pres-
cripciones relativas a la adopcion de medidas preventivas en el
ambito laboral”, entre las que se encuentra la abundante legislacion
sectorial que regula la seguridad en el trabajo. A estos efectos, la
STS de 26 de julio de 2000 remite “a todas las dictadas en la mate-
ria con independencia de su rango jerarquico”.

Admitida —aun con reservas doctrinales— la técnica de la norma
penal en blanco, por demas tan usada en nuestro Codigo Penal, hay
que convenir que en estos tipos penales del 316 y 317 se establece
el “nlicleo de la prohibicion®, por lo que esta exigencia del Tribunal
Constitucional para reconocer la validez de este tipo de normas se
debe dar por cumplida.

3. Delitos de omision
Como es sabido, los delitos de omision consisten en la infraccion
de las normas imperativas que obligan a un concreto actuar y pue-

den ser de dos clases: de omision propia o pura, y de omision
impropia o comision por omision.
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El primero castiga la simple infraccion de un deber de actuar: exis-
te una situacion de peligro y a consecuencia de ella se genera la
obligacion de tratar de evitar el resultado derivado del mismo. Los
segundos castigan, por el contrario, la produccion de un resultado
lesivo que se produce precisamente a causa de la ausencia (la omi-
sion) de la conducta esperada por el Derecho.

Aunque no es pacifica la doctrina en torno a si estos delitos son de
omision propia o de comision por omision, mayoritariamente preva-
lece la segunda opinion, que —entendemos— es la mas razonable, al
tratarse en definitiva de delitos de resultado (de resultado juridico,
cual es el riesgo concreto) y precisar la posicion de garante en el suje-
to activo, posicion de garantia con fuente exclusiva en la Ley ( no en
el contrato ni el actuar precedente, otras dos alternativas que permite
el art. 11 del Codigo Penal) al referirse el art. 316 Codigo Penal a los
“legalmente obligados” como Gnicos posibles sujetos de imputacion.

Con estos caracteres, la conducta tipica es un elemento descriptivo,
construido sobre la dinamica misma y que consiste en un no hacer
(“no facilitar los medios necesarios para que los trabajadores des-
empeiien su actividad con las medidas de seguridad e higiene nece-
sarias”). Con la expresion “no facilitar” ha de entenderse no solo la
ausencia de facilitacion de los medios materiales, sino también el
prescindir del proceso educativo y formativo adecuado. En conse-
cuencia se puede afirmar que el término “facilitar”, o mejor “no
facilitar”, ha de ser interpretado en un sentido amplio, por lo que no
basta con el mero suministro del material adecuado y necesario para
la seguridad del trabajador, sino que ademas se precisa un proceso
previo de formacion e instruccion sobre el uso y los riesgos que de
dicho uso se derivan.

Se estima que el concepto de “medios necesarios” incluye no solo
los medios materiales, sino todos aquellos que conforman e integran
el genérico deber de prevencion y de tutela inherente a la condicion
de empresario: deber general de prevencion, evaluacion de riesgos
y planificacion de la actividad preventiva, acondicionamiento de los
lugares de trabajo, control periodico de la salud de los trabajadores,
obligaciones de proporcionar informacion y formacion, etc. Quedan
incluidos, por tanto, los medios personales, intelectuales y organi-
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zativos, entre los que destaca muy especialmente el deber de infor-
macion sobre el riesgo.

La conducta tipica, que consiste en crear peligro, esto es, aminorar
las condiciones de seguridad en que se encuentra algo, impone esta
dimension colectiva del bien juridico, ya que ese peligro se proyec-
ta sobre los “trabajadores” indeterminados como colectivo al que se
somete a condiciones de inseguridad.

El precepto contenido en el art. 316 CP ha sido definido por la doc-
trina cientifica como un ilicito penal de naturaleza especial y de los
denominados de riesgo concreto, generalmente de estructura omisiva.

Delito especial porque en el mismo aparece restringido el circulo de
posibles sujetos activos de la infraccion criminal, al referirse el pre-
cepto a los que estén “legalmente obligados™ a facilitar los medios
necesarios para que los trabajadores desempehen su actividad con
las medidas de seguridad e higiene adecuadas. Nos encontramos
también ante la exégesis de una norma penal en blanco, con remi-
sion a la norma extrapenal o norma de complemento.

En este sentido, el sujeto obligado a facilitar dichos medios es el
empresario, en aplicacion de lo establecido en el art. 14.1 de la LPRL.

No obstante lo anterior, el propio TS se ha encargado de sehalar que
en el mundo laboral todos los que ostentan mando o direccion téc-
nicos o de ejecucion y tanto se trate de mandos superiores como
subalternos, estan inexcusablemente obligados a cumplir cuantas
previsiones establece la legislacion del trabajo para evitar acciden-
tes laborales y preservar y tutelar la vida, la seguridad y la integri-
dad de los trabajadores, tanto si reglamentariamente ejercen esas
funciones como si actlian de hecho, incurriendo en responsabilidad
criminal si en el cumplimiento de tales deberes se muestran remisos
o indolentes y con dicha conducta causen o contribuyan a la causa-
cion de un resultado de danos o a una situacion de grave peligro,
doctrina esta extrapolable al actual art. 316 por mor del art. 318.

“Todos cuantos dirigen y se hallan al cuidado de una obra deben
impartir diligentemente las instrucciones oportunas de acuerdo
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con las ordenanzas legales de seguridad e higiene en el trabajo, a
fin de que éste se realice con las adecuadas medidas de seguridad,
como garantes de la salvaguarda de la integridad fisica de los
trabajadores, y no hay que decir que con mayor razon de la vida,
de cuantos trabajadores participen en la ejecucion de los diversos
trabajos, sujetos a riesgos que es preciso evitar, poniendo a con-
tribucion cuantas previsiones y experiencias técnicas sean concu-
rrentes a tal fin, sin que pueda bastar con simples “advertencias
generales”, sino atendiendo a cada situacion con el debido cuida-
do” . (STS 7/7/92).

El objetivo del delito previsto en el art. 316 CP consiste en que por
parte de los responsables de la actividad laboral se permita el
incumplimiento de las normas de prevencion de riesgos laborales,
no facilitando a los trabajadores los medios necesarios para que des-
empehen su actividad con las medidas de seguridad e higiene ade-
cuadas, constituyendo el "resultado” tipico de este ilicito penal la
puesta en peligro efectivo y grave de la vida, la salud o la integri-
dad fisica de los trabajadores.

Para que se perfeccione el elemento objetivo del tipo deviene nece-
sario que concurran las siguientes circunstancias:

a) Infraccion de las normas sobre prevencion de riesgos laborales.

b) La no facilitacion de los medios necesarios para que los tra-
bajadores desempenen su actividad con las medidas de segu-
ridad e higiene adecuadas.

¢) Que de ello se derive un peligro grave para la vida, la salud
o la integridad fisica de los trabajadores.

La regulacion especifica en materia de riesgos laborales viene
constituida, desde luego y esencialmente por la propia LPRL, pero
también y entre otras normas de referencia por el ET (arts. 4. 1 d),
5b) y 19), la LGSS, la OGSHT de 1971 y, en relacion con ello,
cuantas normas complementarias de desarrollo se han adoptado,
segin el art. 1 LPRL y, particularmente, el RD 1627/97 y el RD
1215/97.
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El segundo de los elementos constitutivos del tipo objetivo de esta
infraccion penal viene representado por la no facilitacion de los
medios necesarios.

A este respecto, la doctrina cientifica ha considerado que los medios
no solo han de ser los estrictamente materiales, sino también los per-
sonales, intelectuales y organizativos, entre los que destaca muy espe-
cialmente, el deber de informacion sobre el riesgo, puesto que dicha
informacion resulta un medio para que el trabajo pueda realizarse
bajo parametros adecuados de proteccion; informacion que debe faci-
litarse, por supuesto, en términos de adecuacion a cada riesgo concre-
to y de forma que resulte comprensible para los trabajadores.

Por @ltimo, resulta necesario un tercer y @ltimo requisito, que como
consecuencia de los anteriores comportamientos se haya generado
un peligro grave para la vida, la salud o la integridad fisica de los
trabajadores. La gravedad del peligro evidentemente se determina
desde un doble punto de vista: por el grado de probabilidad del
resultado y por la entidad misma del resultado probable.

El elemento subjetivo del tipo penal no viene representado, desde
luego, por la intencionalidad de la conducta en el sentido de perseguir
la causacion del resultado dahoso, exigiendo el dolo Gnicamente la
conciencia de la infraccion de normas laborales, el conocimiento de
la ausencia de facilitacion de los elementos de seguridad imprescin-
dibles y, por tltimo, el de la existencia de una grave situacion de peli-
gro creada como consecuencia de aquellas dos omisiones.

Este tipo penal acepta perfectamente la existencia del dolo eventual,
de tal manera que resulta suficiente con que los acusados se repre-
sentaran el grado de peligro que su comportamiento significaba
junto a la alta probabilidad de que con ello se estén vulnerando las
normas de prevencion de riesgos laborales, aceptando la situacion
de peligro concreto para el caso de que se produjera.

Cuando se materializa un resultado lesivo para la vida de uno o
varios trabajadores tiene lugar una situacion de concurso ideal de
delitos (unidad de hecho y pluralidad de bienes juridicos lesiona-
dos o puestos en peligro) entre el cometido contra la seguridad de
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los trabajadores y las respectivas modalidades imprudentes de la
causacion de lesiones, muerte, etc.

4. Delitos especiales

Son por @ltimo, delitos especiales por cuanto solo pueden ser
cometidos por los que estan “legalmente obligados™, seglin diccion
literal del art. 316 del C. Penal.

La conducta omisiva la realiza un sujeto especifico exigido en el tipo,
configurandose como delito especial propio, condicion que la posee,
como sehala el art. 1 LPRL, el empresario como maximo responsa-
ble de garantizar la proteccion de la vida y salud del trabajador.

El sujeto pasivo es el colectivo de trabajadores. El concepto de tra-
bajador viene definido en las normas laborales, en el art. 1.1 ET, que
considera trabajadores a todos aquellos que voluntariamente presten
sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de
organizacion y direccion de otra persona, fisica o juridica, denomi-
nada empleador o empresario. El Derecho penal amplia el concep-
to de trabajador para, de esta forma, poder amparar al mayor niime-
ro de figuras posibles, por ejemplo, considerando trabajador, a efec-
tos penales, también al que no tenga un contrato.

Y para finalizar, hay que hacer referencia a las diferencias entre
los articulos 316 y 317 CP; el primero realiza una incriminacion
por imprudencia selectiva, sancionando como imprudente {nica-
mente el comportamiento del art. 316, en el caso de que la negli-
gencia sea grave.

Este elemento del tipo nos lleva a la segunda cuestion problematica
de las antes expuestas: la determinacion de los sujetos imputables.

Volveremos mas adelante sobre esta cuestion.

Avanzamos ahora algunos de los principales problemas que nos
encontramos en la aplicacion del tipo penal.

e La frecuente invocacion del principio de intervencion minima
en determinadas sentencias en la fundamentacion del fallo
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absolutorio cuando otras sentencias, estimamos que con mejor
criterio, rechazan la aplicacion de aquel principio por encon-
trarnos ante infracciones que afectan a un esencial derecho
colectivo, la salud y vida de los trabajadores, reconocido en
sede constitucional.

La interpretacion del verbo «facilitar» del articulo 316 del
Codigo Penal. Mientras unas sentencias efectlian una interpre-
tacion amplia del referido concepto incluyendo la informa-
cion, la formacion, el cuamplimiento, la vigilancia, y la exigen-
cia, otras —las menos— efectlian una interpretacion excesiva-
mente restrictiva excluyendo de la tipicidad la deficiencia en
los medios facilitados, la no instalacion de las medidas facili-
tadas o la no vigilancia en la efectiva utilizacion de las medi-
das de seguridad.

El concepto de «medios» del articulo 316 del Codigo Penal.
Aunque muchas sentencias sostienen una interpretacion
amplia de los términos «medios necesarios» incluyendo en
aquellos no solo los medios materiales sino todos aquellos que
conforman e integran el genérico deber de prevencion y de
tutela —evaluacion de riesgos y planificacion de la actividad
preventiva, acondicionamiento de los lugares de trabajo, con-
trol periodico de la salud de los trabajadores, obligaciones de
proporcionar informacion y formacion, etc.— todavia alguna
sentencia sigue una interpretacion excesivamente restrictiva
incluyendo solo los medios materiales.

La cuestion relativa a la influencia de la imprudencia del tra-
bajador en los delitos de peligro. Existen sentencias que con
buen criterio consideran que aquella imprudencia no afecta a
los delitos de peligro porque una vez presente el riesgo supra
individual, es ajena a la imputacion objetiva del resultado juri-
dico toda mencion a la posible contribucion causal del traba-
jador lesionado. Sin embargo, alin se invoca por algunas sen-
tencias esa imprudencia del trabajador para motivar la absolu-
cion por los delitos de peligro. También se suscita esta cues-
tion respecto a los delitos imprudentes de resultado, aunque la
Jurisprudencia manejada (siguiendo el clasico criterio del
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Tribunal Supremo) es mayoritaria en considerar que hay que
proteger al trabajador incluso de su propia imprudencia pero
que en determinados casos la imprudencia del trabajador
puede degradar la imprudencia del autor de la infraccion. No
obstante, se llega a soluciones dispares al aplicar esta doctrina
a los casos concretos.

No existe una linea jurisprudencial uniforme que determine
con claridad cuando ha de aplicarse el tipo doloso del articulo
316 del Codigo Penal o el tipo imprudente del articulo 317 del
Codigo Penal, observandose como ante supuestos de hecho
similares las respuestas judiciales son diferentes.

Aun cuando los criterios para la resolucion de los concursos
entre los delitos de peligro y los de resultado imprudente fue-
ron fijados por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, toda-
via se plantean discrepancias entre las Audiencias en un
supuesto concreto: cuando el riesgo afecta a un solo trabaja-
dor, por lo que se debe considerar que estamos ante un concur-
so de normas y el resultado lesivo es constitutivo de lesiones
leves o simple falta. Hay algunas sentencias que entienden
que, en estos supuestos, el delito de lesiones leves, infraccion
que tiene sehalada menor pena que el delito del articulo 316
del Codigo Penal, e incluso la simple falta, consume el delito
contra la seguridad de los trabajadores. Otras sentencias, con
mejor criterio, consideran que no se puede aplicar el principio
de consuncion sino que se debe acudir al de alternatividad y
castigan los hechos por el delito del articulo 316 del Codigo
Penal, que tiene asignada una penalidad superior.

Respecto a un extremo concreto y de tanta importancia prac-
tica como es la imputacion personal, se pueden resaltar las
siguientes cuestiones problematicas:

e La exoneracion de responsabilidad del empresario por
delegacion. Aunque la mayoria de las sentencias exigen
para que aquella se produzca tres requisitos: que la dele-
gacion se efecte en persona con capacidad suficiente,
que se le faciliten los medios adecuados y que se establez-
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can medidas de control de la actuacion del delegado, sin
embargo en la aplicacion practica de esta doctrina se pro-
ducen discrepancias entre las Audiencias en cuanto a la
mayor o menor exigencia en el cumplimiento de aquellos
requisitos.

También se producen discrepancias entre las Audiencias
en cuanto a la determinacion de la responsabilidad cuando
intervienen contratistas y subcontratistas, apartandose
algunas de ellas del criterio establecido por el Tribunal
Supremo de considerar a ambos responsables de la seguri-
dad de los trabajadores.

Existen también algunas sentencias contradictorias en
cuanto a las funciones, y consiguiente responsabilidad, de
los coordinadores en materia de seguridad y salud.

Finalmente se aprecia una ausencia de criterios uniformes
y grandes diferencias entre las sentencias en cuanto a la
determinacion del autor de los delitos contra la seguridad
de los trabajadores. Asi por ejemplo, ante un supuesto de
hecho similar hay sentencias que se limitan a condenar al
Jefe de obra mientras que otras condenan no solo a este
sino también a los empresarios contratistas y subcontra-
tistas, arquitecto y coordinador de seguridad.
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3. El bien juridico protegido

3.1. Definiciéon

Es un bien de naturaleza colectiva porque tutela un interés de carac-
ter ptblico ya que defiende la vida y la salud de los trabajadores, y
aunque estos son bienes individuales se protegen en el marco labo-
ral, en el ejercicio de las diferentes profesiones. De esta forma, se
entiende que este objeto es de caracter irrenunciable para los traba-
jadores, reconocido por las disposiciones legales como de derecho
necesario. La conducta descrita afecta a intereses individuales, tipi-
ficados en su dimension colectiva, constituyendo asi un bien juridi-
co transpersonal y de caracter laboral. Es, por tanto, la proteccion
de la vida y salud de los trabajadores un bien de caracter macro
social que afecta al conjunto de trabajadores.

Los articulos 316 y 317 CP responden desde el ambito penal a la
exigencia recogida en el art. 40.2 de la Constitucion espahola que
obliga a los poderes piiblicos a velar por la seguridad e higiene en
el trabajo.
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De esta forma, desde el art. 40.2 citado, quedan amparados los derechos
fundamentales, vida y salud de los trabajadores, protegiéndose en el
Codigo Penal como intereses transpersonales de titularidad colectiva,
vida y salud de los trabajadores en el ejercicio de su empleo o cargo.

Se entiende, ademas, que los bienes en cuestion son exclusivamente la
vida y la salud. Ya que, como se ha indicado supra, el término salud
incluye en su definicion la integridad fisica, ademas de la sicologica,
por lo que seria redundante afirmar que los bienes juridicos, ademas de
la vida, es la integridad fisica y la salud.

Para finalizar, hay que indicar que a pesar de que hasta ahora la mayor
parte de la jurisprudencia defiende que el bien juridico protegido es la
seguridad en el trabajo, ya comienza a destacar la defensa de que el inte-
1és objeto de proteccion en estos delitos es la vida y la salud. Ejemplo de
ello lo constituye el Auto de la Audiencia Provincial de Castellon, que
indica que: “el bien juridico protegido es la vida y la salud de los traba-
Jjadores. Aunque se siga manteniendo por un sector doctrinal importan-
te que el bien juridico es la seguridad e higiene en el trabajo, hay que
entender que esa seguridad es el marco condicionante de la eficacia en
la proteccion de la vida o salud.

Pero no es el auténtico bien juridico. La esencia del delito no seria,
pues, la infraccion de un deber de seguridad fundamentado en normas
de Derecho puiblico indisponibles.

Lo que no es incompatible con la calificacion del bien juridico como
colectivo. Se castiga el poner en peligro la vida o salud de los trabaja-
dores (en plural) al no facilitar los medios para que ese mismo colec-
tivo desemperie su actividad en condiciones idoneas” .

En este sentido, Terradillos Basoco indica en relacion con la seguridad
e higiene en el trabajo, que afecta a intereses individuales, pero legal-
mente contemplados en su dimension colectiva y constitutivos de un
bien juridico transpersonal y estrictamente laboral.

No es la “seguridad en el trabajo”, que en si misma no se puede consi-

derar como un bien autbnomo. Solo lo es en tanto actiia como condi-
cionante de la vida y salud, que es el auténtico bien juridico.
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Tampoco se puede entender que se protege un bien de naturaleza y
titularidad individual, sino un derecho colectivo de los trabajadores
a una adecuada proteccion de su vida y salud en el trabajo. La pro-
pia existencia del precepto en el Codigo Penal diferenciado de los
delitos de homicidio o lesiones avala esta tesis, junto con la propia
ubicacion en el capitulo dedicado a los “Delitos contra los derechos
de los trabajadores”.

Y en este sentido, hay que sehalar lo irrelevante que resulta el con-
sentimiento en la redaccion del art. 316 del CP, por imposicion del
art. 2.2 de la LPRL o la Ley 54/2003 que incorpora al art. 42.3 de
la LISOS un @ltimo parrafo, segtin el cual “los pactos que tengan
por objeto la elusion, en fraude de ley, de las responsabilidades
establecidas en este apartado, son nulos y no produciran efecto
alguno”.

Y por @ltimo, como sehala Terradillos, “no parece viable mantener
que el bien juridico es el mismo aqui y en los delitos de lesiones, sien-
do asi que las penas de los articulos 316 (prision de seis meses a tres
anos y multa) y 317 CP (prision de tres a seis meses y multa) son
superiores a las correspondientes a algunos entre aquellos (prision de
tres a seis meses y multa para las lesiones dolosas del art. 147.2;
multa para las imprudentes del art. 621.1). Incurriria el Codigo en la
contradiccion de castigar con mayor energia la mera generacion del
peligro que la provocacion de la lesion, que, por definicion, consume,
como minimo, una situacion peligrosa preexistente”.

Los arts. 316 y 317 tienen como objeto juridico la proteccion de la
vida y la salud de los trabajadores como colectivo. El delito con-
siste en la generacion de peligro para la vida y la salud, cuyo titu-
lar no es, a diferencia de lo que ocurre en el caso de los arts. 142 y
152 CP, cualquiera, sino los trabajadores en cuanto tales.

3.2. Sentencias
En este punto es practicamente unanime también la posicion de las
Audiencias en torno a la naturaleza colectiva del bien juridico que

protege el delito de riesgo, en definitiva la seguridad y salud en el
trabajo proyectada sobre la vida y salud de los trabajadores, asi

43



EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

como en torno al hecho de que se trata de un bien juridico indispo-
nible y, por tanto, irrenunciable para los trabajadores.

e Bien juridico protegido [SAP de Cédiz (Seccion Algeciras) 9
de septiembre de 2008]

“En cuanto al Bien juridico protegido, sefialé el Tribunal Supremo
en Sentencia de 29 de julio de 2002 que el articulo 316 del texto
punitivo es “un tipo penal de estructura omisiva o mds propiamente
de infraccion de un deber que protege la seguridad en el trabajo
entendida como la ausencia de riesgos para la vida y la salud del
trabajador dimanante de las condiciones materiales de la prestacion
del trabajo, bien juridico autonomo y por tanto independiente de la
efectiva lesion que en todo caso mereceria calificacion independien-
te.”

¢ Indisponibilidad por la victima del derecho a la seguridad
[Audiencia Provincial de Céadiz, sec. 12, S 2-12- 2008, n°
391/2008, rec. 130/2008. Pte. Gracia Sanz, Francisco Javier]

“La relacion laboral no es horizontal o simétrica, sino vertical o
asimétrica al conferirse en exclusiva al empresario el poder de
direccion 'y organizacion de la estructura empresarial donde se
inserta la prestacion laboral, y de ahi la obligacion de control y de
verificacion del cumplimiento por parte de los trabajadores de las
medidas de seguridad. En este sentido se pronuncian los arts. 14.2.
v4 de la LPRL, asi como los arts. 15y 16 del mismo texto legal que
establece los principios de prevencion y de evaluacion de riesgos, y
de ahi que el empresario debe tener en cuenta incluso las distrac-
ciones e imprudencias del trabajador. Y asi el Tribunal Supremo
advierte que no puede perderse de vista que en muchas ocasiones
los trabajadores se ven inmersos en situaciones y circunstancias
que llevan consigo un alto riesgo para su vida e integridad fisica
(STS 14 jul. 1999), sin que las circunstancias especificas y concre-
tas de cada trabajador, como lo pueden ser la edad, la capacidad o
la cualificacion, justifiquen como base de principio que la victima
asumio el riesgo inherente al tipo de trabajo encomendado (STS 19
oct. 2000). Si ast fuera es indudable que ello importaria la prdcti-
ca liberacion del deber de cuidado para el empleador, que, como es
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logico, siempre se podria amparar en la tdcita renuncia del traba-
jador para justificar su incumplimiento. Como dice la SAP de
Burgos de 5 de octubre de 2007, es el cardcter supra individual del
bien juridico protegido por estos delitos de peligro, en su funcion
de delito barrera de prevencion, y la indisponibilidad del derecho
de seguridad y eficaz prevencion en el dmbito laboral, lo que hace
irrelevante la imprudencia o voluntad mds o menos renuente o
incumplidora del trabajador.”

¢ Bien juridico protegido por el delito contra la vida y la salud
de los trabajadores [SAP de Tarragona (Seccion Segunda)
de 11 enero 2007, Pte. Romero Adan, Samantha 200/2007
JUR 2007\206219]

“En cuanto al bien juridico protegido, estd constituido por la segu-
ridad en el trabajo vinculada a la vida, la salud y la integridad fisi-
ca de los trabajadores. La seguridad en el trabajo se constituye en
un bien juridico auténomo relacionado con el deber empresarial de
velar por esa seguridad, lo que comporta que al no ser disponible
el correlativo derecho de los trabajadores a unas condiciones de
trabajo seguras, resulte irrelevante el consentimiento del trabaja-
dor o la aceptacion tdcita o explicita del riesgo.”

¢ Bien juridico protegido [Audiencia Provincial de Burgos, sec.
12, S 22-3-2007, n° 78/2007, rec. 175/2006. Pte. Marin
Ibanez, Francisco Manuel. ARP 2008/150]

“Con respecto a los elementos integrantes del delito contra los
derechos de los trabajadores imputado por el Ministerio Fiscal, al
amparo de lo previsto en el articulo 316 del Cédigo Penal, debere-
mos transcribir la exégesis que del citado ilicito penal verifica la
sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria de fecha 31 de
marzo de 2004 (ARP 2004, 177), cuyos atinados pronunciamientos
comparte en su integridad esta Sala, al establecer que "el articulo
316 del Codigo Penal —y su version imprudente regulada en arti-
culo 317— responden desde el dmbito penal a la exigencia constitu-
cional recogida en el articulo 40.2 que obliga a los poderes piibli-
cos a velar por la seguridad e higiene en el trabajo (sentencia del
Tribunal Supremo de 29 de julio de 2002 [RJ 2002, 8826]) y con
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ambos preceptos el legislador penal pretende coadyuvar a dismi-
nuir el drama de la siniestralidad laboral, y para ello adelanta las
barreras de punicion a supuestos en los que la ausencia de las con-
diciones preceptivas de seguridad en el trabajo no ha generado un
resultado de muerte o lesion pero si un grave peligro para la vida,
integridad fisica o salud de los trabajadores. Lo que se protege de
Jorma inmediata es la seguridad e higiene en el trabajo vinculados
a su vida y salud (sentencia de la Audiencia Provincial de La Rioja
de 21 de enero de 2003 [ ARP 2003, 214]), se castiga el poner en
peligro la vida o salud de los trabajadores al no facilitar los medios
para que ese colectivo desemperie su actividad en condiciones ade-
cuadas; en definitiva, se protege la propia seguridad de la vida,
integridad o salud de los trabajadores, interés de cardcter colecti-
vo o supra individual, que resulta ser distinto a la concreta integri-
dad fisica o vida del trabajador, y la seguridad en el trabajo en el
marco condicionante de la eficacia en la proteccion de la vida o
salud. En definitiva, existe coincidencia casi undnime de que nos
encontramos ante un bien juridico colectivo, un derecho minimo del
trabajador nacido de la relacion laboral; se trata de la seguridad
del grupo social, integrado por las personas que prestan servicios
retribuidos por cuenta ajena y dentro del dmbito de organizacion y
direccion empresarial (articulo 1.1 Estatuto de los Trabajadores
[RCL 1995, 997]).”

® Bien juridico protegido [Audiencia Provincial de Burgos
(Seccidon 1% Sentencia nim. 254/2007 de 5 noviembre;
JUR 2008\85389]1

“En referencia al tipo penal del articulo 316 se trata de un tipo
penal de estructura omisiva o mds propiamente de infraccion de un
deber que protege la seguridad en el trabajo entendido como la
ausencia de riesgos para la vida y la salud del trabajador dimanan-
te de las condiciones materiales de la prestacion del trabajo, bien
Jjuridico autonomo y por tanto independiente de la propia lesion que
en todo caso mereceria una calificacion independiente...”
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stablece el art. 316 que sera de aplicacion lo que el mismo dispo-
ne a “quienes estando legalmente obligados” provoquen la situa-
cion de peligro.

Esto nos lleva directamente al art. 14 de la LPRL, segin el cual el
obligado a la proteccion de los trabajadores frente a los riesgos
laborales es el empresario. Y este concepto incluye, sin distinciones,
al empresario principal, al contratista, subcontratista, ETT o empre-
sa usuaria, ya que todos son empresarios. Y en cuanto tales, todos
ellos pueden ser autores del delito del art. 316.

El apartado 4 del art. 14 LPRL contempla la posibilidad de que el
empresario pueda atribuir funciones de proteccion y prevencion a
trabajadores o servicios de empresa o incluso recurrir a conciertos
con entidades especializadas. Por lo tanto, el deber de seguridad no
solo compete al empresario. La propia LPRL, arts 30 y ss., y la nor-
mativa concordante configuran todo un tejido de seguridad sin que
quepa eximir de responsabilidad a la clispide empresarial y también
incluye a los elementos mas proximos a la ejecucion misma de los
diferentes trabajos.
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No obstante, en Derecho Penal se exige acotar y definir con preci-
sidon y claridad no solo las personas legalmente obligadas a prestar
seguridad, sino a determinar quiénes incurren en responsabilidad
penal por no hacerlo. Que son dos cuestiones distintas.

Hay que tener en cuenta que, dentro de la obligacion preventiva, al
empresario y a sus representantes les incumbe la fotalidad de los
medios preventivos mientras que otros agentes, servicios de preven-
cion, etc., tienen funciones mas especificas y, por tanto, sus obliga-
ciones son mas restringidas. Podriamos resumir diferenciando dos
tipos de supuestos: los de intervencidon omisiva en la ejecucion de
los hechos y los protagonizados por sus representantes, sin interven-
cion directa de aquel.

En los casos en que la omisidon del subordinado se corresponda con
un plan disehado por los directivos, estos podrian responder como
participes, ya a titulo de induccion ya de cooperacion. Se puede plan-
tear la posibilidad de considerar al directivo no ejecutor directo sino
coautor, pues este no solo esta unido al ejecutor material por el pre-
vio acuerdo de voluntades sino que interviene, normalmente, con
control y dominio del hecho, aunque no esté presente en su ejecu-
cion. Con ello bastaria que interviene en la “realizacion” del hecho,
que es lo que exige el art. 28 del CP, el cual sin embargo no toma
como punto de referencia el concepto mas estricto de “ejecucion”.

En la practica més habitual se da la concurrencia de obligaciones pro-
pias de quien dirige la ejecucion material de los trabajos, por una parte,
y, por otra, de quien es responsable de la alta supervision de los mis-
mos. Son los casos de los arquitectos superiores y arquitectos técnicos,
en los que la omision de las obligaciones de estos no exonera de res-
ponsabilidad al arquitecto superior que omitio su deber de control.

Otra cuestion controvertida es la “delegacion” de las competencias en
materia de seguridad por parte del empresario. Esta delegacion cons-
tituye al delegado en representante del empresario, sin que ello libe-
re por completo al delegante de sus responsabilidades (“in eligendo”
e “in vigilando”), lo que obliga no solo a elegir a la persona adecua-
da con la capacidad suficiente, sino a la comprobacidon periddica del
cumplimiento por parte del delegado del deber asignado.

48



LOS DELITOS CONTRA LA VIDA'Y LA SALUD DE LOS TRABAJADORES

4.1. Determinacion de la imputaciéon personal

Es otro de los caballos de batalla en estos procedimientos. En la
practica procesal son frecuentes las imputaciones sucesivas, y aun
reciprocas, que finalmente se trata, en muchos casos, de hacer
recaer (con escaso éxito, al menos en la mas reciente jurispruden-
cia) sobre el capataz, como primer escalon de mando y, frecuente-
mente, sobre la imprudencia o negligencia de la propia victima.

El propio empresario o empleador, principal y primer obligado por
la normativa laboral, trata de crear un entramado o tela de arana de
mandos interpuestos o intermedios en la pretension —casi siempre
vana, también es preciso decirlo, en salvaguarda de la mejor juris-
prudencia— de soslayar y excluir su propia responsabilidad.

Lo cierto es que frecuentemente si resulta complicado dilucidar las
responsabilidades de los tedricos y posibles implicados.

Y es que a diferencia de lo que sucede en la mayor parte de las
infracciones penales que suelen presentarse como un hecho elemen-
tal en el que pueden distinguirse claramente los papeles de infractor
y victima, el siniestro laboral se presenta casi siempre como un
fendomeno plurisubjetivo, particularmente en lo que al sujeto activo
se refiere al emanar, de actividades que habitualmente se realizan en
equipo, por lo que frecuentemente el resultado lesivo, y aun la situa-
cion de riesgo que suele precederle, es consecuencia de la conjun-
cion de distintas actuaciones imprudentes, entre las que no se puede
excluir la de la propia victima.

Es por ello que uno de los problemas habituales en los procedimien-
tos penales que se incoan para la persecucion y, en su caso, castigo
de estos delitos es la determinacion del grado de implicacion —dolo-
sa o imprudente, segtin el tipo de delito de riesgo o resultado de que
se trate— de los posibles sujetos concurrentes en esas conductas,
tarea que no deja de ser controvertida por la aplicacion de distintas
normativas, casi todas extrapenales, que sin embargo y en todo caso
tienen que ceder la primacia insoslayable al principio de culpabili-
dad (art. 5° CP) que preside la aplicacion de la norma penal y que
en absoluto puede ser desplazado por mor de aquellas dificultades
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probatorias de la imputacion personal de estos hechos, debiendo
evitarse, por tanto, acusaciones colectivas indiscriminadas que
podrian encontrar cierto apoyo en su provisionalidad, y mucho
menos pretender “ab initio” una suerte de atribucion de responsabi-
lidad objetiva en la esperanza y confianza de que sea el 6rgano judi-
cial al dictar sentencia quien depure la responsabilidad penal perso-
nal ya con sujecion estricta al principio de culpabilidad.

Sin duda, la clave para la determinacion del sujeto activo en estos
tipos delictivos se encuentra en la expresion “estando legalmente
obligados” que utiliza el art. 316 CP.

La averiguacion de quién o quiénes se encuentran detras de esta
expresion permitird, finalmente, una aproximacidon —que nunca
puede ser esa especie de lista negra— a la determinacion del sujeto
activo penalmente imputable en cada caso concreto.

La primera respuesta es evidente, y al mismo tiempo simplista: el
empresario.

El cimulo de “obligaciones legales” que desde la normativa de pre-
vencion de riesgos laborales se establece, apunta al empresario
como primer y principal obligado.

Sin embargo, esta afirmacion de principio no puede significar que
siempre y en todo caso sea el responsable penal inico o Gltimo del
ilicito penal, bien de riesgo o bien de resultado lesivo, ni que pueda
evitar la de otros sujetos, ya compartiéndola con él, ya incluso,
excluyendo la suya propia.

Un interesante instrumento legal para encontrar apoyo normativo en
la bisqueda y determinacion de esos otros posibles responsables
legales lo encontramos en el art. 318 CP, que al regular la atribucion
de los hechos a personas juridicas —supuesto cada vez mas frecuen-
te en la practica, como es notorio— nos remite a los administrado-
res o encargados del servicio que hayan sido responsables de esos
hechos y a quienes, conociéndolos y pudiendo remediarlo, no
hubieran adoptado medidas para ello.
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Por tanto y como presupuestos esenciales, podemos apuntar que:

A. Posicion de garantia, es decir, deber de actuar u obligacion
legal.

B. Dominio del hecho —como criterio general delimitador de la
autoria— en esta materia, capacidad de dar 6rdenes vinculan-
tes; de mando, en definitiva.

C. Omision de la conducta esperada por el derecho: la adopcion
de las medidas o accion determinada que habria evitado el
resultado lesivo o el riesgo concreto para la salud de los tra-
bajadores, se presentan, “prima facie”, como los tres niveles
de exigencias minimas que nos permiten acercarnos a la
determinacion de los sujetos activos, cuestion que, pese a
todo y en cualquier caso, no dejard de plantear problemas.

Si la frase clave, como decimos, es “estando legalmente obligados”
por las normas de prevencion de riesgos laborales (que, en princi-
pio —solo en principio— podria servirnos como clausula de cierre),
resulta obligado acudir a esa legislacion laboral, que en ocasiones
resulta farragosa y dispersa.

No obstante y a estos efectos, existen unas referencias oficiales de
“obligados” en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL)
y una relacion de “infractores” en el Texto Refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (TRLISOS, art.
2: sujetos responsables de la infraccion).

En cualquier caso, esta relacion a efectos penales solo nos puede
servir de referencia —importante, desde luego— pues, por un lado, los
requisitos y presupuestos de la imputacion penal no son del todo
coincidentes con los de la responsabilidad administrativa —mas for-
malista y menos vinculada al estricto principio de culpabilidad
penal-y, por otro, existe la posibilidad de que determinados sujetos
incurran en responsabilidad penal por estos delitos al estar “obliga-
dos” al cumplimiento de la normativa laboral sin figurar en esas
menciones, como sucede, por ejemplo, con los técnicos de las acti-
vidades de construccion.
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Por todo ello, la legislacion administrativa, especialmente la labo-
ral, es ciertamente una referencia insustituible que permite estable-
cer criterios orientativos en la determinacion de la autoria juridico-
penal, pero no puede prejuzgar la resolucion de los organos de la
jurisdiccion penal.

Como punto de partida, hay que establecer —como se ha adelanta-
do— una premisa que aparece como conclusion incontestable: en
principio, el sujeto “legalmente obligado™ a actuar preventivamen-
te en el ambito laboral es el empresario.

La Ley de Prevencion de Riesgos Laborales es clara y terminante a
estos efectos.

Asiresulta de lo dispuesto en el art. 42.1 LPRL, que dice: “El incum-
plimiento por los empresarios de sus obligaciones en materia de pre-
vencion de riesgos laborales dard lugar a responsabilidades admi-
nistrativas, asi como, en su caso, a responsabilidades penales” .

Precepto este que se completa con otro asimismo esencial de la pro-
pia LPRL, el art. 14. 3 que, directa y laconicamente, dice: “El
empresario deberd cumplir las obligaciones establecidas en la nor-
mativa sobre prevencion de riesgos laborales” .

Esta obligacion es concretada més intensamente por la Ley 54/2003
de 12 de diciembre que modifica el art. 16.1 LPRL exigiendo del
empresario (ahora con rango de ley) la obligacion de integrar la pre-
vencion en el sistema general de gestion de la empresa “en todos los
niveles jerarquicos de la misma”, obligandole asimismo a elaborar
un plan de prevencion que ‘“debera incluir la estructura organi-
zativa, las responsabilidades, las funciones...”.

Todo ello ha de constar documentalmente (art. 23 LPRL), documento
que se encontrara disponible y que podra servir de prueba para la
imputacion penal, siempre que no se traduzca en un mero formalismo.

De esta forma, esa referencia indeterminada que hace el art. 316 CP

al “legalmente obligado” se centra, en principio y basicamente, en
el empresario.
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No hay en la normativa laboral ningin otro precepto que sea tan
determinante como estos, ni se hace referencia alguna directa a
otros posibles responsables, que como veremos también existen.

Esto sentado, resulta también evidente que el empresario puede y
suele organizar su empresa atribuyendo funciones y competencias
entre los diversos sujetos que componen la organizacion (normal-
mente jerarquica) de la misma. Estas personas fisicas pueden com-
partir con el empresario la imputacion penal —es decir, la autoria del
delito— o incluso, excepcionalmente, sustituirle en ella.

En cualquier caso, la ley se ha preocupado de intervenir en esta
materia de prevencion, regulando, o recortando si se prefiere, el
poder de autoorganizacion del empresario a fin, en definitiva, de
asegurar un modelo que garantice —esa es la pretension— la segu-
ridad de los trabajadores.

La ley considera al empresario garante de la seguridad y de la
salud de los trabajadores. No se trata ya solo de que el empresario
esté obligado a intentar que la salud y la seguridad de los trabaja-
dores no sufra merma ni lesion como consecuencia del desempe-
fio de su trabajo; la ley da un paso mas, muy cualitativo, y exige
al empresario la garantia de que tal resultado lesivo no va a pro-
ducirse. Asi lo establece también, de forma literal, el articulo 5.1
de la Directiva Marco.

Por tanto, el empresario debe dentro de lo razonable y factible,
garantizar que los lugares de trabajo, las operaciones, los procesos
sean seguros y no entrahen riesgos para la salud y seguridad de los
trabajadores, sin que baste con poner a su disposicion los distintos
medios o instrumentos que puedan evitar el riesgo, dejando a su
arbitrio la utilizacion de los mismos, sino que tal obligacion impli-
ca dar ordenes e instrucciones concretas para su utilizacion, vigilar
y controlar que los operarios ponen las mismas en practica.

El deber de proteccion es un deber omnicomprensivo, que obliga al

empresario a garantizar la seguridad y salud de sus trabajadores en
todos los aspectos relacionados con el trabajo.
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Por ello, al empresario le es exigible una actitud orientada a la pro-
teccion eficaz de la seguridad y salud en el trabajo, lo que supone
algo mas que un mero desarrollo de actividades impuestas legal-
mente, traduciendo asi un deber de diligencia y un estandar de con-
ducta adecuada dirigidos a una actuacion preventiva total y guiada
por el maximo nivel de seguridad alcanzable.

El articulo 14.4 in fine de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevencion de Riesgos Laborales, viene a establecer que el deber de
proteccion del empresario es irrenunciable e intransferible, pues
el hecho de que existan otros sujetos, distintos del empresario, que
también tengan obligaciones o cumplan funciones en materia de
seguridad y salud en el medio de trabajo, no exime a aquel del cum-
plimiento de los deberes que le son propios en esta materia.

Con este mandato la Ley evita que mediante una delegacion de fun-
ciones se produzca una desresponsabilizacion del empresario.

Lo que quiere indicarse es que, aun cuando el empresario es deudor
y garante de la seguridad en la empresa, muchas de las actuaciones
que concretan ese deber no han de realizarse necesariamente de
forma personal y directa, pudiendo ser auxiliado en esta tarea por
personas y organos especializados, sin eximirle de su responsabili-
dad que en este ambito le compete.

4.2. Responsabilidad penal de los servicios de preven-
cién: la figura de los técnicos de prevencion

La Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, en los arts. 30 y 31,
regula en funcionamiento de los servicios de prevencion que, como
es sabido, pueden ser propios o ajenos o, dicho en otra terminolo-
gia, internos y externos a la empresa.

Dificilmente, estos servicios de prevencion podran excluir la res-
ponsabilidad penal del empresario, pero si, bajo ciertas condiciones,
compartirla e, insistimos, muy excepcionalmente, desplazarla.

La clave de esta posible responsabilidad penal de los técnicos de los ser-
vicios de prevencion se encuentra en que el empresario haya verificado
una auténtica delegacion de poder, lo que exige inexcusablemente:
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1.- Que el Técnico o Técnicos designados tengan la capacita-
cion y formacion adecuada y la informacion necesaria y exi-
gible para hacer frente a los problemas de seguridad y salud
que puedan presentarse.

2.- Que dispongan de los medios necesarios y adecuados
—materiales, organizativos e intelectuales— para el ejercicio
de las funciones propias de la prevencion laboral, y

3.- Que ostente poder, capacidad de accion y de decision, de
mando en definitiva, cedidos por el empresario, como
requisito esencial para asumir la posible responsabilidad
penal, y que se traduciria, por ejemplo, en la posibilidad
de decidir la adquisicion de un elemento especialmente
costoso de seguridad (plataforma elevadora, valga el
caso) y aun de paralizar la obra, si advierte alglin riesgo
real o posible.

En la practica esto sera excepcional y, por ello, cuando se trate de
servicios de prevencion externos, una diligencia importante a prac-
ticar en el procedimiento penal es incorporar a la causa el convenio
o contrato celebrado entre empresario y servicio de prevencion en
el se fijan las funciones, facultades y obligaciones de este.

En la practica, dificilmente nos encontramos con casos en los que
existe esta auténtica delegacion de poder, y de existir, lo normal es
que comparta imputacion penal con el empresario, que solo en
casos auténticamente excepcionales (como pudiera ser la transfe-
rencia también del deber de vigilancia, via art. 32 bis LPRL, intro-
ducido por la Ley 54/03) podria ser excluida por la del técnico del
servicio de prevencion.

Alin mas excepcionalmente, la responsabilidad de los servicios de
prevencion puede también traer causa del estudio de evaluacion de
riesgos, cuando su caracter incompleto o la imprevision del riesgo
puedan serle directamente imputables.
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4.3. El empresario colectivo

Hay dos preceptos del Codigo Penal que permiten establecer las pri-
meras referencias legales para determinar en estos casos la autoria
delictiva: los arts. 31-1 y el art. 318 C. Penal.

De especifico interés es, en todo caso, el art. 318 CP, conforme al
cual: “cuando los hechos previstos en los articulos anteriores se
atribuyeran a personas juridicas, se impondrd la pena sefialada a
los administradores o encargados del servicio que hayan sido res-
ponsables de los mismos y a quienes, conociéndolos y pudiendo
remediarlo, no hubieran adoptado medidas para ello”.

Aqui hay, al menos, una cierta referencia a la culpabilidad de las
personas fisicas citadas (que no establece el art. 31.1 C. Penal) al
exigir de los administradores y encargados que hayan sido respon-
sables de los hechos, y al exigir, asimismo, cuando de los conoce-
dores de los hechos se trata, una capacidad de actuar para evitarlos,
que los convierte, por tanto, en una especie de “consentidores cons-
cientes” de su realizacion.

En materia de siniestralidad laboral, este art. 318 CP es norma espe-
cial respecto del art. 31.1 CP, por lo que sera de aplicacion preferen-
te para resolver estos problemas de autoria.

Lo cierto es que tanto uno como otro precepto apuntan a la idea de
que la concrecidn de la autoria en estos casos de personas juridicas
esta vinculada —conforme a la teoria general— al dominio del hecho,
exigiendo, en definitiva, una situacion de efectivo dominio de la
actividad social —de esa parcela concreta de la actividad social, si se
prefiere— por parte del sujeto.

Asi lo entiende con caracter general, y referida al art. 31 CP, la STS
1828/2002 de 25 de octubre, cuando dice “los términos representante
o administrador que utiliza el art. 31 CP son conceptos valoratorios,
expresando control y direccion de las actividades de una empresa” .

Esta concrecion de la autorfa en tales términos determinara que la
imputacion penal dependa, en definitiva, mas de una situacion de
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hecho que de un nombramiento formal; situacion de hecho, en todo
caso, con respaldo legal para poder integrar la exigencia del “legal-
mente obligado” del art. 316 CP.

A estos efectos, conviene tener presente que en la organizacion
empresarial suele establecerse una serie de escalones con poder de
direccion y mando que, designados con diferentes nombres (geren-
tes, directores, coordinadores, etc.), son presididos por el empresa-
rio, que es a quien apunta siempre directamente la LPRL.

Sera preciso, pues, encontrar la normativa legal que permita atribuir
a estos mandos intermedios la responsabilidad penal.

Asfi, aunque la LPRL senala directamente al empresario y el TRLI-
SOS se limita a sancionar a este, ya el Reglamento de los Servicios
de Prevencion (RSP) de 1997 exige en su art. 1.1 que la prevencion
“se integre en la linea jerdrquica de la empresa, incluidos todos los
niveles de la misma” , aclarando el apartado 2 del mismo art. 1 que
esa integracion “implica la atribucion a todos los niveles jerdrqui-
cos y la asuncion por estos de la obligacion de incluir la prevencion
de riesgos en cualquier actividad que realicen u ordenen y en todas
las decisiones que adopten”.

4.4. Técnicos ajenos al servicio de prevencién

Es evidente que los técnicos de las actividades de construccion
ostentan unas funciones y un poder de direccion y mando por su
propia condicion y no necesariamente por delegacion del empresa-
rio. Entre esas funciones y atribuciones, la Ley expresamente les
confiere algunas directamente relacionadas con la prevencion y la
seguridad y salud laboral. Atin mas, como tienen una precisa y espe-
cial cualificacion profesional, se les supone —por sus conocimientos
y aptitudes— una mayor capacidad para prevenir los posibles riesgos
y una mayor preparacion para controlarlos y neutralizarlos.

Por ello, en caso de concurrir con su conducta imprudente a la pro-
duccidn del resultado lesivo, podrian incurrir en la figura agravada
de la imprudencia profesional (art. 1422 y 152.3 CP), que constitu-
yen modalidades agravadas de los delitos de resultado imprudente.
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Las normas bésicas para determinar y regular la responsabilidad de
los técnicos son, ademas de la LPRL, el RD 1627/97 de 24 de octu-
bre por el que se establecen las disposiciones minimas de seguridad y
salud en las obras de construccidon —como norma esencial— y también
la Ley 38/99 de 5 de noviembre de Ordenacion de la Edificacion, en
la medida en que esta @ltima regula las obligaciones de los técnicos
que intervienen en el proceso de construccion, que habra que integrar
en la normativa de seguridad laboral (cuando dice por ejemplo el art.
13-2 ¢) que es obligacion del director de la ejecucion de la obra:
“Dirigir la ejecucion material de ésta, comprobando ... la correcta
ejecucion ... de acuerdo con el proyecto y con las instrucciones del
director de obra”, entre otras funciones y obligaciones).

El fundamental a estos efectos es el RD 1627/1997, que regula las
obligaciones y competencias de los empresarios —promotor, contra-
tistas y subcontratistas— y de los técnicos intervinientes.

Entre estos estan: necesariamente el proyectista y la “direccion
facultativa” (art. 2.1, d y g del RD) y eventualmente —cuando con-
curren las circunstancias del art. 3 del propio RD- el coordinador en
materia de seguridad y salud, que designara el promotor bien duran-
te la elaboracion del proyecto (art. 3.1) o bien durante la ejecucion
de la obra (art. 3.2), pudiendo ser la misma persona, el mismo téc-
nico, como es frecuente en la practica.

Tradicionalmente, la jurisprudencia trataba a todos los técnicos de
la construccion bajo la circunstancia comin del ejercicio de un
mando: “...la vigilancia acerca de que se cumplan todas las medi-
das de seguridad reglamentariamente establecidas viene impuesta
con cardcter general a todos los que ejercen cargos de mando,
desde el arquitecto al simple encargado” (STS de 11 de julio de
1980). Desde esta premisa ha venido exigiendo indistintamente el
cumplimiento del deber de cuidado en relacion con la seguridad
laboral a “cuantos dirigen y se hallan al cuidado de una obra”
(STS 1692/1992, de 15 de julio) y consecuentemente establecia
“una responsabilidad en cascada en virtud de la cual conjuntamen-
te sin exclusiones incompatibles, distintos técnicos en mayor o
menor competencia profesional coadyuvan al resultado” (STS de 3
de febrero de 1992).
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Esta jurisprudencia tradicional del Tribunal Supremo no tiene por
qué verse afectada por la entrada en vigor del RD 1627/1997 —por
mas que en los Gltimos anos no prolifere el tratamiento de este tipo
de delitos en el ambito de la casacion—, ya que en este se confieren
a los coordinadores en materia de seguridad y salud y a los técnicos
de la direccion facultativa tales obligaciones y funciones que igual-
mente les convierten en garantes de la seguridad de los trabajadores
y, por ello, en “legalmente obligados™ a los efectos legales.

Por @ltimo, conocida por el técnico la situacion de riesgo, en la linea
de exigencia del art. 318 del C. Penal, su actuacion posterior ha de ser
efectivamente “remediadora” o neutralizadora del mismo en la medi-
da de lo posible, sin que sea suficiente a efectos exoneradores de su
responsabilidad la mera notificacion formal de su existencia. Asf lo
declara la STS 12/1995, de 18 de enero, cuando dice: “No le bastaba
al aparejador para excluir su responsabilidad la mencionada orden
escrita al constructor, tenia el deber ineludible de velar por que tal
orden fuera cumplida, pues, en su calidad de tal, estaba facultado
para imponer dicho cumplimiento del modo que necesario fuera,
incluso paralizando la obra. Pero se limito a dar tal orden sin volver
a ocuparse de la cuestion...” , rectificando de esta forma criterios de
sentencias mas antiguas (por ejemplo, la de 25 de enero de 1979).

Es doctrina consolidada la que establece la responsabilidad, inclu-
so penal, de quienes dirigen y se hallan al cuidado de la obra
debiendo impartir diligentemente cuantas instrucciones estimen
oportunas de acuerdo con las ordenanzas legales de seguridad e
higiene en el trabajo, a fin de que este se realice con las adecuadas
medidas de seguridad, como garantes de la salvaguarda de la inte-
gridad fisica de los trabajadores.

Asi, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon de 3 de sep-
tiembre de 2.002 (RJ 2002/642), que incide en lo que venimos expo-
niendo: “Si en una obra de tales caracteristicas hay alguien que la
dirige técnicamente como ocurre con el arquitecto director de su
ejecucion, es de toda evidencia que a él le incumbe, como mdximo
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 reglamentacion (Decreto
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265/1971) que especificamente encomiende esta funcion al apare-
Jjador, quien, si ha de dirigir la ejecucion de la obra, en esa direc-
cion y como tarea primordial, tiene la del cumplimiento de lo esta-
blecido en beneficio de la seguridad de los trabajadores”.

La de la Seccion 17 de la Audiencia Provincial de Madrid de 6
de octubre de 2003 (rollo de apelacion 51/03), de la que es ponen-
te D. Jestis Fernandez Entralgo y en la que ejercio la acusacion
popular Comisiones Obreras, ha desarrollado exhaustivamente la
responsabilidad penal en el ambito de la construccion, desgranan-
do todos los elementos que intervienen en un accidente laboral.

Tan extensa y brillante sentencia, que constituye casi un tratado sobre
la prevencion y la seguridad en obras de construccidon asi como su tras-
cendencia penal, desgrana la cadena de responsabilidades en materia
penal de los intervinientes en estas tareas de riesgo. También resultan
muy interesantes las consideraciones que en dicha Sentencia se reali-
zan sobre la responsabilidad civil y el calculo de indemnizaciones.

El deber de seguridad no compete en exclusiva al empresario: la
propia Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (arts. 30 y siguien-
tes) y la normativa concordante configuran todo un tejido de segu-
ridad que, sin eximir de responsabilidad a la clispide empresarial,
constituye en eventuales garantes también a los escalones mas pro-
ximos a la ejecucion misma de los diferentes trabajos.

Incluso el Tribunal Supremo ha llegado a hablar de la “responsabi-
lidad en cascada, sin exclusiones incompatibles” (STS de 3 de
febrero de 1992 (Ar. 882) para dejar sentado que esa responsabili-
dad alcanza a todos los que “de facto” ejerzan funciones de direc-
cion o mando. O como precisa la SAP de Guadalajara de 25 de
junio de 1998 (ARP 1998/4318): “la condicion de sujeto activo
recae no solo en el empresario que actiia directamente o por dele-
gacion, sino en todos aquellos que tienen la posibilidad prdctica
de evitar la situacion de peligro y estando juridico-laboralmente
obligados a hacerlo no lo hacen”.

De todo lo anteriormente expuesto se desprende que tanto los arqui-
tectos como los aparejadores estan afectados por la necesidad de
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observancia y cumplimiento de las medidas de seguridad legalmen-
te establecidas, sin necesidad de que se hallen directamente relacio-
nados con el empresario a través de una relacion de trabajo de
dependencia laboral o por cuenta ajena, ya que no hay que olvidar
que lo habitual es que la relacion entre estos profesionales y el
empresario sea la de un contrato de arrendamiento de obra o servi-
cios y no un contrato estrictamente laboral.

4.5. Sentencias

Teniendo en cuenta el nimero de agentes que pueden responder
como sujetos activos:

1. El empresario

2. Delegacion

3. Administradores

4. Gerente

5. Promotor

6. Contratista y subcontratista

7. Técnicos ajenos al servicio de prevencion (construccion)
7.1 Arquitecto
7.2 Arquitecto técnico y aparejador
7.3 Coordinador de seguridad
7.4 Jefe de obra
7.5 Encargado de obra

8. Servicio de prevencion

9. Otros sujetos de imputacion.
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1. El empresario

Una de las cuestiones mas controvertida y espinosa es la determina-
cion de los sujetos activos del delito de riesgo, debido, de un lado,
al hecho de que su determinacion viene referida por el Codigo Penal
a los “legalmente obligados”, esto es a quienes por disposicion de
la normativa de prevencion de riesgos (Ley y Reales Decretos que
la desarrollan) son quienes asumen la posicion de garantia respecto
de los bienes juridicos tutelados en el art. 316 CP, y, de otro, al
hecho de que la complejidad de la actividad laboral determina, en
ocasiones, una concurrencia de funciones de distintos sujetos que
puede llevar —y de hecho lleva ordinariamente— a un fendbmeno de
concurrencia delictiva, al suponer el personal incumplimiento por
cada uno de los sujetos de sus obligaciones en materia de seguridad
una contribucion causal y decisiva en relacion con la infraccion del
bien juridico protegido, es decir la vida y la salud de los trabajado-
res desde el punto de vista de su seguridad.

- Responsabilidad de empresario derivada de su directa
imparticion de 6rdenes y completa omision de medidas pre-
ventivas [Audiencia Provincial de Barcelona, sec. 9%, S 20-11-
2007, n° 412/2007, rec. 158/2007. Pte. Sanchez-Albornoz
Bernabé, Carmenl

“TERCERO.- Se alega como tercer motivo que los hechos son
constitutivos de la infraccion penal en el art. 316 CP con aplica-
cion indebida de dicho precepto. Dicho motivo parte de una pre-
misa erronea y es que previamente se haya admitido el error en la
valoracion de la prueba, pues en definitiva se pretende modificar
los hechos probados en el sentido de que se cumplian todas las
normas vigentes en materia de seguridad e higiene en el trabajo,
y que el recurrente se limité a ordenar al sr. Jesiis Angel que hicie-
ra una estanteria, decidiendo este libremente efectuarla en una
zona de peligro. Respecto a las medidas de seguridad e higiene en
el trabajo, estar a la declaracion de la inspectora de Trabajo y al
informe obrante en las actuaciones que pone de relieve que la
nave no cumplia con los requisitos minimos, ni los trabajadores
estaban formados, extremo que ya ha sido analizado en el aparta-
do anterior. En segundo lugar, no puede admitirse que la orden de
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construir la estanteria deba ser ponderada de forma aislada y sin
conexion con el resto de las actuaciones del recurrente, pues la
orden se dio en la nave y consta que el material para fabricar la
estanteria estaba en la misma, y ha de colegirse necesariamente
que el empresario, al igual que se alega pudo hacer el trabajador,
pudo percibir y ademds estaba en la obligacion de percatarse de
que no hubiera peligro en la nave al realizar un trabajo diferente
del habitual, como era construir una estanteria y en referencia a
la cercania de los bidones. Recodar que la sierra radial no fue
traida expresamente a la nave ese dia para hacer la estanteria,
sino que estaba en la nave y de hecho la habia utilizado otro tra-
bajador el dia anterior para hacer una mesa o banco de trabajo,
por tanto era logico que el trabajador emplease las herramientas
que estaban a su alcance cuando se le dio la orden de trabajo,
cuya ejecucion inmediata, sin otra orden concreta de ir a otro
lugar, fue determinante en la produccion del accidente, mdxime
cuando consta que el empresario no controlaba en absoluto el
vaciado de los bidones y la presencia de liquidos inflamables en
la nave, no pudiendo desconocerse que la orden se tuvo que dar a
la vista del bidon, dado que no consta que entre la orden y el acci-
dente llegara trabajador alguno a colocar el tan mentado bidon.

... En este caso pues queda claro que atendiendo a las caracteristi-
cas de la nave, en la que como ya se ha dicho se acumulaban liqui-
dos inflamables y no estaba integrado en el plan de riesgos labora-
les, el trabajo encomendado D. Jesiis Angel y las herramientas y
materiales puestos a su disposicion para su realizacion eran gene-
radoras de un peligro potencial, que el empresario debio evitar, no
solo controlando la ubicacion de los materiales inflamables en una
zona adecuada y exenta de riesgo, sino también asegurdndose de
que la radial se utilizara sin riesgo alguno de cualquier tipo.”

63



EL SUJETO ACTIVO

- Responsabilidad del empresario ausente en el momento del
hecho. Obligacion de vigilar: frente a la alegacion de que el
empresario no se encontraba en el momento del accidente
en el lugar de los hechos se esgrime por la Audiencia la habi-
tualidad en la forma de realizar la actividad en la que se pro-
dujo el accidente: castiga por imprudencia grave y no leve.
[AP Burgos, sec. 1%, S 13-3-2007, n° 66/2007, rec. 1/2007.
Pte. Diaz Roldan, José Luis]

“QUINTO.- Respecto del acusado Sergio, en su condicion de repre-
sentante de la empresa "Campo Burgos U.T.E.", los testigos no le
situan en el lugar del accidente al momento de producirse y en con-
tadas ocasiones acudia a la obra, ni tampoco tenia que ordenar a los
trabajadores en la obra, lo que le correspondia al empresario de
"Construcciones Parra Tarro S.L.", finalmente indica que en todo
caso su conducta seria constitutiva de una falta de imprudencia.
Para evitar iniitiles repeticiones debe reiterarse lo dicho en el fun-
damento de derecho primero de esta resolucion, que se reproduce
aqui por entero, en cuanto a la responsabilidad del empresario prin-
cipal, significandose inicamente que no es admisible que la respon-
sabilidad del accidente trate de imputarse al propio trabajador acci-
dentado, pues su obligacion legal era el vigilar el cumplimiento por
todos los operarios de las medidas de seguridad pertinentes y ade-
cuadas, asi como de imponer su observancia a los trabajadores.”

“....1) El relato de hechos probados de la sentencia recurrida esti-
ma como probado la existencia de dos andamios en la obra, uno
que se utilizaba como escalera y otro con protecciones perimetra-
les, pero cuyo uso no estima debidamente acreditado.

2) La forma de trabajar de los operarios sobre el forjado, sin protec-
cion alguna y sin el uso de arnés, no era un hecho aislado que diera
lugar al accidente de trabajo ocurrido, sino que era la forma habi-
tual de trabajar de los trabajadores de la empresa subcontratista en
al obra que venian ejecutando, como lo prueba el hecho de que como
declara la resolucion impugnada, dicho método fuera empleado para
la construccion de las plantas del garaje hasta entonces edificadas,
sino también se siguio realizando con posterioridad del accidente, sin
que exista constancia alguna de que por el acusado se adoptara
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medida u orden alguna para evitar que se trabajara por los opera-
rios sobre el forjado sin proteccion alguna, con el consiguiente y
cierto riesgo de caida existente, como se demostro por el evento
dafioso que nos ocupa.

3) Esta manera de trabajar sobre el forjado, que indudablemente era
permitida por el acusado, constituye una infraccion grave del deber
de cuidado que le resulta legalmente exigible, por lo que la califica-
cion de la imprudencia efectua por la Juzgadora de Instancia resul-
ta plenamente acertada, por la que debe rechazarse su degradacion
a una falta de imprudencia, tal y como solicitaba el recurrente.”

- Adopcion de medidas de seguridad obligacion del empresa-
rio. Facultad disciplinaria para garantizar su cumplimiento
[SAP de Palencia 90/08, de 11 de noviembrel

“En definitiva, el recurso interpuesto, en esto, no puede prosperar
pues si, como ya antes hemos declarado, la relacion entre el acusado
v el fallecido era laboral, ésta se caracteriza por la jerarquia del
empresario y la subordinacion del trabajador quien no decide ni los
modos ni las formas de su cumplimiento de sus deberes pues éste cede
su fuerza de trabajo y compromete su obediencia al poder privado del
empleador, a sus dictados y a sus reglas, siendo éste quien organiza la
actividad en la que se genera el riesgo para los bienes de la victima.
Ademds, recordemos que el acusado tenia obligaciones legales, preci-
sas e intensas para proteger la vida y la salud del trabajador falleci-
do, asumiendo ast una posicion de garante en virtud de sus facultades
de direccion y organizacion de los trabajos (STS 19/10/2000). Por
otro lado, todo empleador tiene facultades para hacer cumplir a su
trabajador las correspondientes medidas de seguridad e, incluso,
para imponerle sanciones disciplinarias en caso de incumplimiento,
todo menos permitir que se preste el trabajo sin las garantias adecua-
dasy con grave riesgo para la salud y la vida de los trabajadores, pro-
tegiéndole también frente a sus propias imprudencias (STS
05/09/2001).”
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2. Delegacion

El debate en torno a la delegacion de funciones gira acerca de los
requisitos que ha de reunir, de un lado, y de los efectos que ha de pro-
ducir en el orden penal, de otro. Asi, se consolida la posicion de que
la delegacion anade una nueva posicion de garantia, la del delegado,
sin que por ello se cancele la posicion del delegante, siendo exigible
para su efectividad que el delegado tenga capacidad suficiente para el
ejercicio de las funciones delegadas (deber de eleccion), que sean
puestos a su disposicion por el delegante medios suficientes para el
desarrollo de las mismas (deber de instrumentalizacion) y, por @ltimo,
deber de control, al permanecer en el delegante la originaria posicion
de garantia respecto de la neutralizacion de las fuentes de peligro.

- Requisitos que ha de reunir la delegacion para que produz-
ca efectos exonerantes de la responsabilidad penal.
Responsabilidad de las empresas estibadoras respecto de la
seguridad de los trabajadores que realicen la actividad de
estiba o desestiba [Audiencia Provincial de La Corufa, sec. 2,
S 31-3-2008, n° 134/2008, rec. 499/2007. Pte. Taboada
Caseiro, M? del Carmenl]

“Sefialar que en la sentencia de instancia se analiza el contenido
del articulo 18 RDL 2/1986, teniendo en cuenta que es la empre-
sa contratante y en relacion con la jurisprudencia y teniendo en
cuenta como expone el dmbito de delegacion de funciones deriva-
do tanto de la propia especificidad de la fuente de riesgo con exi-
gencia de las adecuadas formaciones técnicas en cada caso, como
de la necesidad de la distribucion funcional de las tareas, cons-
truyendo una posicion de garantia en el delegado sin cancelar la
del delegante; esto es, el delegante no ha de controlar ya directa-
mente la fuente de peligro sino a la persona a quién se ha confe-
rido el dominio de la fuente de peligro, habiendo afirmado en este
aspecto la Sentencia del TS de 14-7-1999 que la delegacion se
construye en torno a tres premisas que permiten perfectamente la
concurrencia de varias personas en la produccion del hecho tipi-
co: deber de eleccion, exigiendo que la delegacion se realice en
persona con capacidad suficiente para controlar la fuente de peli-
gro; deber de instrumentalizacion, facilitando al delegado los
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medios adecuados para controlar la fuente de peligro; y el deber
de control, implementando las medidas de cautela especificas
para verificar que la delegacion se desenvuelve dentro de las pre-
misas de la delegacion. Cumplidas las anteriores cautelas nada
obsta a que pueda existir responsabilidad penal exclusiva de per-
sona distinta al empresario cuando éste ha cumplido sus obliga-
ciones, ya que de lo que se trata en realidad es de determinar
material y no solo formalmente quién realmente tiene la compe-
tencia y pueda ejercerla en relacion a la seguridad e higiene, ya
que la responsabilidad penal, no puede olvidarse nunca, debe
referirse a una actuacion dolosa o imprudente y nunca por una
determinada pertenencia a un érgano de representacion o por la
detentacion de la titularidad formal de la empresa, lo que vendria
a constituir nada menos que una responsabilidad objetiva.

Como conclusion de lo expuesto ha de afirmarse que no solo el
empresario estard obligado a facilitar los medios garantizadores del
nivel adecuado de seguridad sino que quienes le sustituyen de la
forma anteriormente descrita asumen obligaciones en nuevas posi-
ciones de garante, siendo precisamente la normativa laboral la que
impone diferentes obligaciones a quienes forman parte en el proce-
so de trabajo, hasta el punto de que la posicion de garante no se
deriva de una relacion jerarquizada entre sujetos sino de su relacion
objetiva con los hechos, asi como se analiza el contenido del articu-
lo 316 CP, como norma penal en blanco, requisitos, y esa referencia
de las normas de prevencion de riesgos laborales, Ley 31/95.

Con relacion al contenido de los articulos 316, 317 y 318 CP con-
viene resaltar que conforme se desprende de su contenido, es
necesario acudir a las normas de prevencion de riesgos laborales
para poder determinar cudles son los medios necesarios para que
los trabajadores desemperien su actividad con las medidas de
seguridad adecuadas, si tales normas se han infringido, y que no
estdn legalmente obligados a facilitar aquellos medios, es decir,
quienes los han infringido.

Asimismo, como se afirma en el articulo I de la Ley 3/95 de 8 de

noviembre de Prevencion de Riesgos Laborales, las normas sobre
prevencion de riesgos laborales son la propia ley referida y todas
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las disposiciones que la complementan y desarrollan, atendiendo
unas veces al sector de actividad, a las circunstancias en la que se
realiza la actividad, otras veces para concretar alguna o algunas de
las medidas preventivas, otras veces para establecer las obligacio-
nes de determinados colectivos que intervienen en la planificacion
vlo ejecucion de una actividad laboral.

Por ello las conclusiones expuestas por la Juzgadora son razo-
nables y consisten en esencia en considerar la responsabilidad
penal del representante legal de la entidad contratante, sin
obviar la correspondiente al servicio de estiba y desestiba del
Puerto de Corcubion como servicio mediador, ni la de la Xunta,
por el incumplimiento de las obligaciones correspondientes a la
debida formacion e informacion de los trabajadores para el des-
empeiio de sus funciones, teniendo en cuenta en este caso la peli-
grosidad del trabajo que realizaban y el dmbito reducido en el
que lo realizaban, y téngase en cuenta que la conducta de este
acusado no ha sido considerada como imputable a titulo de dolo,
sino de imprudencia, de acuerdo con el articulo 317 CP. Asi pre-
cisamente ese incumplimiento como empresa contratante en
cuanto a la formacion e informacion para el caso concreto, el
trabajo a realizar, que entrafiaba riesgo por sus caracteristicas y
lugar en que se realizaba, en un buque para carga, en la bodega,
es lo que permite concluir esa relacion de causalidad entre la
falta de medios y el peligro grave para la vida, salud e integri-
dad fisica.”

3. Administradores

En el ambito del sujeto activo del delito del art. 316 CP, en el
comin de los supuestos de que el principal obligado —el empre-
sario— es una persona juridica, resulta de aplicacion el art. 318
CP, sobre cuya interpretacion existe una posicion consolidada en
el sentido de que los administradores a que se refiere dicho pre-
cepto y que pueden incurrir en responsabilidad son aquellos que
efectivamente gestionan o controlan la fuente de peligro, sin que
baste la mera condicidon formal de administrador para ser respon-
sable de la infraccion. Del contenido de alguna de las sentencias
se deduce la necesidad de que sea en el propio escrito de acusa-
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cion que se dirija por las partes acusadoras donde se delimiten las
funciones reales que desempeha el administrador y de las que, en
definitiva, deriva la imputacion.

- Responsabilidad de los administradores [SAP de Audiencia
Provincial de Murcia (Seccion 4% Sentencia nim. 10/2007 de
31 enero 2007. Pte. Jover Coy, Juan Antonio JUR
2007\88521]

“Las alegaciones exculpatorias de la defensa de Juan Manuel
deben ser desestimadas, porque de las declaraciones testificales,
especialmente del Inspector de Trabajo D. Luis Miguel, documen-
tos y fotografias obrantes en las actuaciones, se evidencia que no
se trato de una infraccion puntual y esporddica de algiin concreto
aspecto de la normativa de seguridad en el trabajo.

Y la Sala Segunda del Tribunal Supremo, ha declarado en senten-
cia de 29-7-2002, EDJ 2002/35942 que el tipo penal del articulo
316 es de estructura omisiva o mds propiamente de infraccion de un
deber que protege la seguridad en el trabajo entendido como la
ausencia de riesgos para la vida y la salud del trabajador, dima-
nante de las condiciones materiales de la prestacion del trabajo,
bien juridico autonomo y por tanto independiente de la efectiva
lesion, que en todo caso mereceria calificacion independiente, en el
que el sujeto activo, los legalmente obligados, ocupan una posicion
semejante a la de garante, y al respecto debemos recordar que la
Ley de Prevencion de Riesgos Laborales —Ley 31/95 de 8 de
noviembre EDL 1995/16211— en su articulo 14.2 impone al empre-
sario un deber de proteccion frente a los trabajadores para garan-
tizar su seguridad y la salud en todos los aspectos relacionados con
el trabajo en términos inequivocos "... el empresario deberd garan-
tizar la seguridad y salud de los trabajadores a su servicio..." "... el
empresario realizard la prevencion de los riesgos laborales
mediante la adopcion de cuantas medidas..."

En cuanto a los posibles sujetos activos del delito, son los empresa-

rios o titulares de la empresa, y también los administradores y
encargados del servicio.”
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- La responsabilidad del administrador debe asentarse en las
actuaciones concretas de este. La mera detentacion del
cargo de administrador no implica responsabilidad penal
[Audiencia Provincial de Valencia, sec. 2%, S 14-2-2008, n°
68/2008, rec. 13/2008. Pte. Llombart Pérez, Carmenl

La Sentencia de la Audiencia revoca la dictada por el Juzgado y
absuelve al administrador de la contratista de los delitos de lesiones
y contra la seguridad en el trabajo.

El enjuiciamiento del administrador se produce después de que pre-
viamente hubiera sido enjuiciado y condenado como autor de
ambos delitos el jefe de obra, también accionista de la mercantil y
hermano del administrador.

La Audiencia sostiene que “no basta ser administrador o represen-
tante de una persona juridica para ser de forma automdtica crimi-
nalmente responsable de las actividades de la misma tipicamente
previstas en la norma penal. Queda claro, por tanto, que a fin de
evitar una exacerbacion de la responsabilidad penal del mero
representante legal de la empresa, que llegue a residenciar la culpa
de este tiltimo en los confines de la pura responsabilidad objetiva,
es de todo punto imprescindible concretar la eventual responsabili-
dad del acusado, delimitando su concreta actuacion en el caso
enjuiciado”....”no cabe asociar responsabilidad penal al hoy acu-
sado por su mera condicion de mero administrador y socio de la
empresa desprovisto como estd de hecho de toda facultad de mando
o direccion sobre la misma.”

- Responsabilidad del administrador por no haber elaborado
plan de seguridad y salud, asi como por no exigir la utilizacion
de medidas de seguridad a los trabajadores [Audiencia
Provincial de Pontevedra, sec. 5%, S 28-11-2008, n° 196/2008,
rec. 156/2008. Pte. Farifia Conde, Victoria Eugenial

“De lo expuesto se infiere que no puede entenderse que careciera
de responsabilidad la empresa dado que aunque pudieran existir
en la misma medidas de seguridad lo cierto es que carecia de un
plan de seguridad y en el momento del accidente no se utilizaba
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medida de seguridad alguna, como cascos o arneses, que aunque
no hubieran impedido éste si hubieran evitado o minimizado sus
consecuencias lesivas; y en ese momento participaba en la opera-
cion durante la que se produce el accidente uno de los socios y
administradores de la empresa, que no solo no hizo advertencia o
exigencia alguna a los trabajadores para que utilizaran esas medi-
das de seguridad, paralizando incluso la actividad hasta que se
adoptaran esas medidas, sino que él mismo no adopto ninguna y
siendo la causa del accidente el exceso de peso sobre la platafor-
ma, es evidente que tanto él como sus trabajadores tenian una for-
macion insuficiente en relacion los mds bdsicos riesgos de la acti-
vidad que llevaban a cabo (desconocimiento del peso que podia
soportar la plataforma del andamio); a lo que en buena parte con-
tribuyé la inexistencia de un plan de seguridad en la obra, tal y
como se infiere del informe obrante en los folios 175 y siguientes.”

- Responsabilidad de los administradores de una S.A.
[Audiencia Provincial de Vizcaya, sec. 2°, S 15-12- 2008, n°
818/2008, rec. 442/2008. Pte. Real de Asua Llona, M* Jesusl

“Siya la principal discusion desarrollada durante el juicio oral, como
expone la Juez "a quo", no se centro tanto en la realidad de los hechos
acontecidos, como en su significado juridico y la responsabilidad que
de ellos pudiera derivarse para los acusados, lo mismo ocurre en el
planteamiento del recurso del Sr. Eduardo, de suerte que poco o nada
esencial puede afiadirse a los acertados razonamientos que se expo-
nen en la sentencia impugnada, que recogiendo la doctrina pacifica y
undnime del TS, citando por todas la de 29 de julio de 2002 que refie-
re que los sujetos activos, los legalmente obligados, son obviamente
los empresarios o titulares de la empresa, pero también lo son desde
una perspectiva penal los administradores y encargados del servicio
a los que se refiere el articulo 318 CP. La Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales, de otro lado, impone al empresario el deber de
proteccion frente a los trabajadores para garantizar su seguridad y
salud en todos los aspectos relacionados con el trabajo, para lo cual
deben cumplirse las obligaciones establecidas en las normas de pre-
vencion de riesgos laborales, ademds de dar instrucciones suficientes
a los trabajadores y adoptar las medidas para que aquéllos reciban
las informaciones necesarias en relacion con los riesgos para la segu-
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ridad y salud que existan, tanto en la empresa en su conjunto como en
cada puesto de trabajo especifico.

Desde esta perspectiva concurre en el recurrente la condicion de
autor, por ser el administrador de la mercantil Eusko Contratas
S.L., mercantil subcontratada [por] la promotora Sustalan S.L. tal
y como se dice en la sentencia impugnada En este sentido el articu-
lo 11 del RD 1627/97 impone tanto a los contratistas como a los
subcontratistas el deber de "cumplir la normativa en materia de
prevencion de riesgos laborales, teniendo en cuenta, en su caso, las
obligaciones sobre coordinacion de actividades empresariales pre-
vistas en el articulo 24 de la LPRL , asi como cumplir las disposi-
ciones minimas establecidas en el Anexo IV del presente Real
Decreto durante la ejecucion de la obra".

Es por ello que la responsabilidad de Eduardo a tenor de los pre-
ceptos citados es obvia al ser, en su condicion de administrador de
Eusko Contratas S.L., encargado de la vigilancia y control de las
obras, asi como de la coordinacion del personal entre las diferen-
tes obras, impartiendo las instrucciones oportunas al encargado e
igualmente condenado por estos hechos, Ldzaro , al ostentar la
condicion de subcontratante, conservando asimismo el especifico
deber de vigilancia de las condiciones en que debia ejecutarse el
encargo recibido y "delegado" a su vez.”

4. Gerente

En la casuistica sobre los sujetos del art. 316 CP y la interpretacion
del art. 318 CP, tanto el gerente, como el jefe de taller, son conside-
rados como “encargados del servicio” del art. 318 CP.

- Responsabilidad de gerente y jefe de taller como “encarga-
dos del servicio” del articulo 318 [Audiencia Provincial de
Sevilla, sec. 1%, S 25-3-2008, n° 164/2008, rec. 1722/2008.
Pte. |zquierdo Martin, Pedrol

“Segundo.- Los acusados —uno gerente y el otro jefe de taller de la

empresa— eran, sin duda, las personas que tenian que cumplir y
hacer cumplir las normas de seguridad e instruir a los trabajadores
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de los riesgos inherentes a cada tarea. Ellos eran, como acertada-
mente se dice en la fundamentacion juridica de la Sentencia recurri-
da, los destinatarios de las normas de cuidado que tienen por fin la
prevencion de accidentes, pues a los dos incumbia, a cada uno en su
circulo especifico de responsabilidad, la organizacion y direccion
del trabajo dentro de la empresa. A lo que debe afiadirse que, como
recuerda el Ministerio Fiscal en la argumentacion de su recurso, la
Ley de Prevencion de Riesgos de 8-11-95 impone al empresario —tér-
mino este que debe entenderse ampliado de acuerdo con lo previsto
en el ya mencionado art. 318 CP—- el deber de proteccion frente a los
trabajadores para garantizar su seguridad y salud en todos los
aspectos relacionados con el trabajo, para lo cual debe cumplir las
obligaciones establecidas en las normas de prevencion de riesgos
laborales —art. 14—y ha de dar las debidas instrucciones a los tra-
bajadores —art. 154—, asi como adoptar —art. 18— las medidas ade-
cuadas para que aquellos reciban las informaciones necesarias en
relacion con los riesgos para la seguridad y salud que existan tanto
en la empresa en su conjunto como en cada puesto de trabajo o fun-
cion. Los acusados no cumplieron con estos deberes puesto que,
conociendo el riesgo que creaba la tarea en cuyo desarrollo se pro-
dujo el accidente, ni facilitaron los medios necesarios para evitarlo,
ni dieron a los trabajadores las instrucciones necesarias para que
ellos mismos lo evitaran...".

5. Promotor

La posibilidad de imputar al promotor como autor del delito del art.
316 depende del cumplimiento de las obligaciones que, en materia
de seguridad, le asigna el RD 1627/97 y la influencia del incumpli-
miento de las mismas en la generacion del riesgo grave para la vida
y la salud de los trabajadores. A tales efectos, suele existir una
importante distincion entre el mero promotor que no asume activi-
dad alguna de construccion (edificacion), y aquel que asume ade-
mas la posicion de contratista, dado que aunando ambas condicio-
nes (promotor y contratista) sus obligaciones en materia de seguri-
dad se multiplican, asumiendo una mas intensa posicion de garante
en la actividad constructiva.
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- Promotor que no asume labores de contratista no respon-
sable del delito [SAP de Orense (2% 368/2008, de 30 de
Octubre (Pte. Sr. Cid Manzano)

“Las obligaciones que corresponden al promotor de una obra en
relacion con la seguridad en el trabajo se atribuyen al coordinador
de seguridad (o a un determinado miembro de la direccion faculta-
tiva, cuando no sea preceptivo el nombramiento de un coordinador
de seguridad”, que puede ser —y asi sucede normalmente y ocurre en
este caso- el aparejador o arquitecto técnico, en cuya normativa
especifica se prevé la obligacion de controlar los sistemas de protec-
cion y exigir el cumplimiento de las disposiciones vigentes sobre
seguridad en el trabajo, como manifestacion de las competencias del
ingeniero técnico en los casos en los que asume la coordinacion de
la seguridad (ya sea como coordinador de seguridad o como miem-
bro de la direccion facultativa), y que también se regulan en la Ley
de Prevencion de Riesgos laborales asi como en el RD 1627/1997.
Asi las cosas no constando que el promotor recurrente llevase a
efectos funciones constructivas diferentes de tal funcion de concreta
promocion inmobiliaria, al no intervenir en el aspecto constructivo
propiamente dicho, ni evidenciarse siquiera sea indiciariamente que
se le hubiese requerido de aportacion o facilitacion de medidas de
seguridad singularizadas, no puede hacérsele responsable de la
omision de las mismas en la obra inspeccionada.”

- Alegacion por el promotor de ignorancia de sus obligacio-
nes en materia de prevencion de riesgos. Determina el
Tribunal que méas que ignorancia hay despreocupacion o
incumplimiento consciente [SAP de Caceres (2 157/08, de
11 de Diciembre. Pte. Sr. Pérez Apariciol

“La pretendida ignorancia que se alega (y que podria conducir, en
su caso, a la aplicacion del error regulado en el articulo 14 del
Codigo o de la modalidad imprudente del articulo 317) es, en reali-
dad, una cuestion de prueba resuelta negativamente por quien, con
garantias de inmediacion, la presencio en el acto del juicio (y, como
recuerda la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de 2.004,
“Conviene decir que, como siempre que nos hallamos ante el pro-
blema de medir la eficacia probatoria de alguna de las pruebas con-
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sistente en declaraciones prestadas ante el propio tribunal que las
presencia, las preside y ha de valorarlas, en definitiva en estos casos
ha de prevalecer, como regla general, lo que este tribunal decida al
respecto, consecuencia de las exigencias propias del principio de
inmediacion procesal”) poniendo de manifiesto la declaracion del
arquitecto Sr. Lopez Pedraza, a quien concede en este sentido una
credibilidad que la Sala no puede poner en entredicho, y que expu-
so en el juicio que por su parte habia informado al promotor de que
él debia que contratar un aparejador y un coordinador de seguridad
(y de hecho tras el accidente le busco un aparejador para cumplir
esas funciones), insistiendo en que informo expresamente al promo-
tor de que tenia que nombrar coordinador y que incluso ya le tenia
buscada una persona a tal fin, pero como “cold la licencia” sin esos
técnicos no llegd a contratarlos para ahorrarse el importe de sus
honorarios, haciéndolo después del accidente.

Siendo ast, ya no estamos ante una simple ignorancia o despreocu-
pacion, sino ante el incumplimiento consciente de obligaciones que
estdn en la raiz de la proteccion de los trabajadores para la obra
que, a su encargo, se iba a realizar, y que constituyo una de las pre-
misas de esa ausencia completa de medidas de seguridad en dicha
obra. Estando obligado a ello, incumplio las citadas normas esta-
blecidas en la regulacion legal de la prevencion de riesgos labora-
les y, con su omision, puso en grave peligro la vida de unos traba-
Jjadores que realizaron sus tareas sin la debida proteccion, hasta el
punto de que uno de ellos fallecio por tal motivo. Concurren por
tanto, como detalladamente razona la sentencia apelada, los ele-
mentos tipicos de los delitos por los que se le condena.”

6. Contratista y subcontratista

- Responsabilidad del contratista en supuesto de muerte
de empleado del subcontratista [SAP de Valencia, sec. 4°,
S 11-7-2008, n° 258/2008, rec. 189/2008. Pte. Ferrer
Gutiérrez, Antoniol

“Debiendo tener en cuenta que la legislacion laboral impone al

empresario el deber de garantizar la seguridad de aquellas per-
sonas que trabajan para él (Ss. TS 1233/02 de 29-7), como ocu-
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rriria en el presente caso, aun cuando no se trate de una persona
que directamente trabaje para su empresa, desde el momento que
de alguna manera se integra en su estructura, al pasar a desarro-
llar una parcela de actividad, dentro de unos trabajos llevados a
cabo directamente por ¢l bajo su direccion. Lo que convierte a los
empresarios en el sujeto activo del delito, salvo, que ahora si, en
cuanto hecho obstativo a su posible incriminacion por los hechos,
llegue acreditar que de conformidad a lo prevenido por el articu-
lo 318 del Codigo Penal existia otra persona encargada del ser-
vicio, o que conociendo el riesgo pudo evitarlo. Persona que bien
pudo ser el Sr. Gregorio, cuya existencia nadie cuestiona, y que
perfectamente puede sembrar cierta sombra de duda, pero al no
haber sido siquiera oido, lo que no podrd es llegar hasta el extre-
mo de permitir hacerle responsable enteramente de los hechos, ni
paralelamente nos sirva para excluir la responsabilidad que por
su propia condicion de garante le incumbe al recurrente. Cuya
responsabilidad pudo por la duda que genera la intervencion de
esa tercera persona degradarse, pero que desde el momento que
consta que él personalmente dirige la empresa, y en consecuencia
era en principio a quien le incumbia poner remedio a esa situa-
cion de peligro, deberd entenderse vencida la presuncion de ino-
cencia de que se haya investido, y por cumplida la carga que en
tal sentido le correspondia a las acusaciones, incumbiéndole a
partir de ese momento acreditar la realidad de cualquier hecho
obstativo a esa base probatoria sentada de contrario, entre la que
perfectamente se podria incluir la presencia del Sr. Gregorio o de
cualquier otra persona, pero desde luego al no haber cumplido la
carga que en tal sentido le incumbia deberd sufrir las consecuen-
cias de su omision. Lo que nos llevard a ratificar la condena de
que ha sido objeto, dado que aun cuando podamos admitir que la
infraccion laboral detectada no posea la trascendencia precisa
para determinar el delito imputado, no por ello permite excluir
que en la base del resultado producido se detecte un cierto grado
de imprudencia, leve si se quiera, que ha determinado la produc-
cion del resultado, al haber situado al trabajador con la falta de
prevision del empresario en disposicion de sufrir el accidente que
le causo la muerte.”
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- Contratista responsable del delito del art. 316: falta de medi-
das de proteccion para evitar riesgos de caida en altura
[Audiencia Provincial de La Rioja, sec. 1%, S 24-9-2008, n°
118/2008, rec. 43/2008. Pte. Saenz de Jubera Higuero, Beatrizl

“QUINTO.- En cuanto a la determinacion de la responsabilidad
sobre la omision en la adopcion de medidas de seguridad, éste fue
uno de los aspectos controvertidos durante el juicio y al que el Juez
"a quo" ha dado en su sentencia recurrida cumplida y razonada
respuesta. Sin perjuicio de la existencia y de la eventual responsa-
bilidad del arquitecto y aparejador de la obra, debe tenerse en
cuenta que el acusado, como persona que de hecho ejercia las labo-
res de coordinacion y supervision de las obras visitdndolas regular-
mente y con la que se debia contactar para resolver las cuestiones
que acontecieran, es responsable de la omision en la adopcion de
las medidas de seguridad que han supuesto un riesgo grave para la
integridad de los trabajadores (asi, entre otras, [SAP de Toledo de
10 de enero de 2007 ), y ello ademds como persona representante
de la empresa contratista y que se encargo personalmente de super-
visar las obras y de las funciones de constructor. Debe tenerse en
cuenta, a este respecto, que es el contratista el que, tal y como se
acordo en los contratos de construccion de las obras (folios 328 y
siguientes), contratard, siendo de su cuenta, las protecciones indi-
viduales y colectivas de seguridad y salud (estipulacion sexta) y que
"el contratista y su personal, serdn responsables de la adopcion y
cumplimiento de las normas de seguridad y salud exigidas por la
legislacion vigente o futura, las dictadas por la propiedad para la
obra, y mds concretamente las del Proyecto Redactado y aprobado
de Seguridad y Salud, cuya copia se entrega al contratista, en la
que figura toda la normativa en cuanto a seguridad vigente para
realizar las obras contratadas, que el contratista declara cono-
cer..." (Estipulacion décima).

Por todo ello, estima esta Sala que debe declararse al acusado res-
ponsable de esa omision de la adopcion efectiva de las medidas de
seguridad, que no fueron debidamente facilitadas a los trabajado-
res y ni siquiera exigida su utilizacion, causando un grave riesgo
para la integridad de los operarios de las obras.”
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7. Técnicos ajenos al servicio de prevencién
7.1. Arquitectos

La sentencia de la Seccion Segunda de la AP de Caceres trata la
imputacion de los arquitectos remitiéndose al contenido de la pro-
pia sentencia del Juzgado de lo Penal, con mencion de la normativa
aplicable a estos profesionales, fundamentalmente la Ley de
Ordenacion de la Edificacion y el Real Decreto 1627/97, al que
también alude la de la Seccion Tercera de la AP de Madrid, ponien-
do énfasis en las obligaciones que, como miembros de la Direccion
Facultativa de la obra, les afecta de “advertir”, o, en su caso, “para-
lizar” la misma en los supuestos de riesgos grave e inminente para
la vida y salud de los trabajadores.

- Responsabilidad atenuada del arquitecto al no existir en la
legislacién obligaciones concretas del mismo en materia de
seguridad [SAP de Barcelona (9%, 29 de febrero de 2008]

“QUINTO: En cuanto al recurso del Sr. M.P., se hace uso en la sen-
tencia de argumentos parecidos a los que imponen la condena al apa-
rejador de la obra. No se trata de que hayan infringido el art. 316,
sino de que han contribuido en los términos que desglosa la relacion
de hechos probados al resultado muerte producido por medio de una
omision negligente. Asi, dice la sentencia que hubo una “despreocu-
pacion” en la subsanacion de la pasividad del empresario con res-
pecto de las irregularidades que acontecian en la cuarta planta,
puesto que, dice la sentencia, eran “sabedores no solo de que las
redes de proteccion tipo tenis se retiraban con frecuencia para faci-
litar el acopio de materiales y de que no existian redes de seguridad
verticales de las previstas en el plan de seguridad” . El recurso hace
un buen andlisis de la estructura del delito imprudente en comision
por omision y asevera, citando diversa legislacion sectorial, que el
Arquitecto no podia tener nunca una posicion de garantia en los tér-
minos del art. 11. Lo cierto es que en la sentencia se entiende que
durante todo el desarrollo de la obra existieron deficiencias de segu-
ridad en la planta 4° relacionadas con la retirada de la red para
pasar materiales. La mera advertencia del arquitecto de dicha situa-
cion y su puesta en conocimiento al Jefe de obra, al constructor o al
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aparejador, indudablemente hubieran impedido, con una seguridad
rayana en la certeza, el resultado. Todo ello considerando, por lo
dicho en fundamentos anteriores, intangibles los hechos probados.
Sin embargo es cierto, y asi lo pone de manifiesto la Jurisprudencia
citada y la legislacion sectorial, que no tiene el arquitecto entre sus
especificas competencias el velar por la seguridad de la obra duran-
te el transcurso de la misma. Ello no descarta su responsabilidad
(pues, insistimos, la mera advertencia de la situacion hubiera segu-
ramente corregido tal defecto) y debe tenerse en cuenta la tajante
mencion del Plan de Seguridad e Higiene de la propia entidad (folio
431, tomo 1 “... estando los operarios protegidos contra el riesgo de
caida de altura, mediante redes horizontales situadas en la planta
inmediatamente inferior o redes verticales sujetas a horcas metdli-
cas”, cosa que debia ser obviamente cumplida, pero degrada su res-
ponsabilidad en cuanto al contenido del injusto imprudente cometi-
do, que no puede tener la entidad de “grave” en los términos del art.
142, sino de mera falta, entendiendo en su consecuencia que el repro-
che, vista la aplicacion también de las atenuantes antes citadas y que
le son extensivas, es de una pena de 30 dias multa, y entendemos
cabal, vista la cualificacion técnica y profesional de arquitecto, la
cuota de 30 euros diarios.”

- Arquitecto responsable del delito del art. 317 CP. No para-
liz6 la obra pese a constarle la existencia del riesgo [SAP de
Madrid, sec. 3%, S 23-4-2008, n° 207/2008, rec. 128/2008.
Pte. Pérez Marugéan, Ana M?]

“Sin embargo, la pretendida exencion de obligaciones en materia
de seguridad no es admisible. El articulo 14 del Real Decreto
162711997, de 24 de octubre, por el que se establecen disposiciones
minimas de seguridad y de salud en las obras de construccion, dis-
pone la obligacion de paralizacion de los trabajos cuando el coor-
dinador en materia de seguridad y salud durante la ejecucion de la
obra o cualquier otra persona integrada en la direccion facultativa
observase incumplimiento de las medidas de seguridad y salud; asi
como el deber de advertir al contratista de ello, dejando constancia
de tal incumplimiento en el libro de incidencia, cuando éste exista
de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 13,y que-
dando facultado para, en circunstancias de riesgo grave e inminen-
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te para la seguridad y la salud de los trabajadores, disponer la
paralizacion de los tajos o, en su caso, de la totalidad de la obra.

A la vista de dicho precepto no puede sino concluirse que el arqui-
tecto director de una obra estd legalmente obligado a exigir las
medidas de seguridad pertinentes e incluso a denunciar ante la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social la falta observada (pdrra-
fo segundo de dicho precepto), lo que le convierte en potencial, y en
este caso real, sujeto activo del delito. En este sentido esta Sala,
como alega la representacion de los herederos del fallecido, ya ha
tenido ocasion de pronunciarse en sentencia nim. 402/2006 de 24
de octubre de 2006. En el caso de autos dicha responsabilidad
queda resaltada por la circunstancia de que escasos momentos antes
de ocurrir la caida, el recurrente junto al aparejador y el encarga-
do de la obra habian pasado por el lugar sin que adoptaran la medi-
da de paralizar la obra como les exige la norma descrita; circuns-
tancia que se recoge en el fundamento juridico primero de la senten-
cia recurrida.”

7.2. Arquitectos Técnicos y Aparejadores

La responsabilidad de los Arquitectos Técnicos es abordada por mal-
tiples sentencias de las que se deduce una doctrina unanime en cuan-
to a sostener la vigencia del articulo 1.A Tres del Decreto 265/1971
de 19 de febrero, que atribuye expresas funciones en materia de segu-
ridad para estos profesionales, lo que unido a que como director de la
ejecucion de la obra (Ley de Ordenacion de la Edificacion) forman
parte de la Direccidon Facultativa de la misma (obligacion de “adver-
tir” y facultad de “paralizar”), determina una muy intensa responsa-
bilidad para Arquitectos Técnicos y Aparejadores. Por otra parte,
siguiendo el criterio fijado en la STS 1654/2001, de 26 de septiembre
(EDJ 2001/36694), una parte importante de las Audiencias considera
a estos profesionales cooperador necesario del delito del art. 316 CP.

- Responsabilidad del aparejador. Facultad de paralizacion
[SAP de Barcelona (9% 29 de Febrero de 2008]

“Tercero.- El recurso del aparejador Sr. F.S., se basa en una
supuesta mala interpretacion por parte de la juzgadora de las com-
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petencias del aparejador en relacion con la seguridad de la obra.
En primer lugar, y tras destacarse una confusion en cuanto a la
autoria del plan de seguridad en la obra, posteriormente, y llevan-
do a cabo una interpretacion de la prueba practicada, se conside-
ra desproporcionado el atribuir al arquitecto técnico la responsabi-
lidad de la seguridad de la obra con la misma intensidad que a
otros profesionales que estaban permanentemente en la misma y
que tenian especificamente encomendada dicha tarea. Sin embargo,
partiendo de la base de los hechos probados de la sentencia y de
que el reproche principal que se atribuye al aparejador es la tole-
rancia con una serie de maniobras que se practicaban en la obra y
que comprometian la seguridad de la misma, especialmente en lo
referente a la retirada de redes para subir materiales, no puede
obviarse que no pocas sentencias del TS, en linea contraria a lo que
manifiesta el apelante, inciden en el deber de la direccion técnica
de intensificar la vigilancia de las obras y anticiparse en la adver-
tencia de las medidas de proteccion a adoptar. Debe recordarse que
la direccion técnica queda facultada para, incluso, paralizar la
obra o el trabajo correspondiente, si las medidas de seguridad e
higiene asi previstas no se respetan (art. 8.2 del mencionado RD
555/1986, modificado por el 84/1990. En virtud de tales normas y
de la elaboracion del Plan de seguridad de la obra no puede negar-
se la posicion de garante que ocupa el aparejador en el proceso
constructivo y en los resultados que por la desafeccion a las nor-
mas de seguridad se puedan producir.”

- Arquitecto técnico cooperador necesario del delito del art.
316 [SAP de Granada, sec. 1%, S 29-4-2008, n° 260/2008, rec.
102/2008. Pte. Rodriguez Valverde, Carlos]

“El tipo penal que incorpora el actual articulo 316 del Codigo Penal
es un delito de omision —de las medidas de seguridad e higiene ade-
cuadas—, pero al que se anade la exigencia de que, en conexion cau-
sal, se produzca un peligro grave para la vida, la salud o la integri-
dad fisica de los trabajadores. Esa omision debe ser —en expresa
remision a la normativa laboral- de normas de prevencion de ries-
gos laborales y solo afecta a los legalmente obligados a facilitarlas.
Sin embargo la mera redaccion no se interpreta inadecuadamente
como excluyendo de la obligacion legal a quien, por sus funciones
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de arquitecto técnico, ha de estar a pie de obra y obligado a contro-
lar y verificar que se cumplen los requisitos precisos para el buen
fin de la misma y, entre ellos, los de seguridad y proteccion de ries-
gos generados por la obra, porque, aunque no empresario, solo
mediante su control y comprobaciones se puede evitar la omision
del empresario, de tal modo que la omision del actual recurrente
constituyd una cooperacion necesaria a la comision del delito y, por
ello, ha de entendérsele sin lugar a dudas como autor también del
mismo delito, toda vez que, ademas concurren todos los elementos
del tipo”.

7.3. Coordinador de seguridad

Si decfamos que la responsabilidad de los arquitectos técnicos, sobre
la base de la normativa que regula su profesion, era intensa en mate-
ria de seguridad, mayor atin es la de los Coordinadores de Seguridad
dada la minuciosidad de la regulacion de sus funciones por el RD
1627/97. Si tenemos en cuenta que la concurrencia de empresas en las
obras en construccion es un hecho derivado en parte de la necesidad
de especializacion, el coordinador de seguridad es una figura obliga-
da durante la ejecucion de la obra. Su labor frente a contratistas y sub-
contratistas esta dirigida a la evitacion de los riesgos para la vida y la
salud de los trabajadores durante el proceso de edificacion, comuni-
cando a tales empresarios la necesidad de que observen imperativa-
mente las medidas de seguridad. El hecho de que apruebe el Plan de
Seguridad y Salud, de que sea el depositario del libro de incidencias
en el que debe anotarse lo relativo a la ejecucion del mismo y que,
como miembro de la direccion facultativa tenga la obligacion de
“advertir” al empresario” y la facultad de “paralizar”, en su caso, la
obra, son determinantes para esta mayor exigencia de responsabilidad
que se advierte en gran parte de estas resoluciones.

- Responsabilidad del arquitecto técnico coordinador de segu-
ridad y salud en proceso seguido exclusivamente por delito del
art. 316 [SAP de Lugo (Sec. 2% 13/08, de 28 de enerol

“CUARTO.- Asi y partiendo de los incumplimientos de la norma-
tiva de prevencion de riesgos que se sefialan en la sentencia
impugnada hemos de estudiar los recursos presentados, comen-
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zando por el interpuesto por la aparejadora de la obra y coordi-
nadora de seguridad de la misma. Al respecto hemos de indicar
que en la sentencia que se recurre no se considera como hecho
probado que tal facultativa estuviera de baja en la fecha que nos
ocupa, 21 de marzo, pues lo que consta es que estuvo de baja del
26 de febrero al 2 de marzo y lo tinico que consta son sus mani-
festaciones al respecto de que, después, estuvo durante un mes
sin ir al trabajo aunque sin darse de baja y que esa ausencia que
iba a tener la puso en conocimiento de los titulares de la obra,
pero ni indica como lo puso en conocimiento ni indica con quién
se entendio para participar tal futura ausencia. Pese a esa falta
de acreditacion la sentencia que se recurre argumenta lo que
considera procedente para entender que pese a ello se dio una
situacion personal en Claudia que justifica la minoracion de su
responsabilidad, entendiendo que lo ha de ser por la via del art.
317, esto es como imprudente, en lugar de la propia del art. 316,
a la que vendria derivada como consecuencia de su obligacion de
aparejadora de la obra y coordinadora de seguridad en el senti-
do de garantizar que las tareas de los operarios se desarrollaran
sin riesgos para su vida o integridad como los que aqui son obje-
to de enjuiciamiento. Asi'y con arreglo lo indicado en el segundo
fundamento de esta resolucion es evidente que no se puede ver
agravada la condicion penal de la recurrente, pero lo que en nin-
gin caso, tampoco, es posible es estimar su recurso pues su
actuacion estd considerada de manera suficientemente benévola
por la sentencia que ahora se impugna.”

- Compete al coordinador de seguridad comunicar al empresa-
rio “la necesidad imperativa” de proporcionar las medidas de
seguridad: [SAP de Sevilla, sec. 7%, S 25-6-2008, n° 239/2008,
rec. 7725/2005. Pte. Gonzélez Fernandez, Javier*

“Lo mismo cabe decir en lo que ataiie a D. Benedicto, coordina-
dor de seguridad y salud, quien como tal tenia el deber especifico
de comunicar la necesidad imperativa de proporcionar las medidas
de seguridad, y ya vimos como el perito destaco la insuficiencia por
genéricos del anexo al plan de seguridad que elaboré y de las inci-
dencias reflejadas en el libro registro de sus visitas. A mayor abun-
damiento, conforme al articulo 9 del ya citado Real Decreto Real
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Decreto 1627/1997, compete al coordinador de seguridad y salud
durante la ejecucion de la obra desarrollar entre otras funciones, la
de "b): Coordinar las actividades de la obra para garantizar que los
contratistas y, en su caso, los subcontratistas y los trabajadores auto-
nomos apliquen de manera coherente y responsable los principios
de la accion preventiva que se recogen en el art. 15 de la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales durante la ejecucion de la obra vy,
en particular, en las tareas o actividades a que se refiere el art. 10 de
este Real Decreto ", entre las que estdn las relativas a la seguridad
v salud de los trabajadores.”

- Responsabilidad del coordinador de seguridad [SAP de
Orense (2% 368/2008, de 30 de octubre. Pte. Sr. Cid
Manzano)]

“No se debe olvidar que en las obligaciones del coordinador de segu-
ridad estd la del control y verificacion de que se cumplen los requisi-
tos para el buen fin de la construccion y, entre ellos, los de seguridad
y prevencion de riesgos laborales; para ello el coordinador estd obli-
gado a dar las oportunas ordenes a los contratistas y subcontratistas,
obligacion que en este caso no se ha observado, siendo determinante
de la infraccion de las disposiciones laborales recogidas en la senten-
cia recurrida que este Tribunal asume como propias, y a su vez las
mencionadas en esta resolucion. El Tribunal Supremo tiene declara-
do que “la redaccion del articulo 316 no excluye de la obligacion
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 de la misma y, entre ellos los de segu-
ridad y proteccion de riesgo generados por la obra, porque, aunque
no empresario, sélo mediante su control y comprobaciones se puede
evitar la omision del empresario, de tal modo que la omision del recu-
rrente constituyo una cooperacion necesaria a la comision del delito
y ha de entendérsele sin lugar a dudas como autor también del
mismo” (STS 26 de Septiembre de 2001 ).

7.4. Jefe de obra

Es el representante del constructor (contratista) en la obra, seglin el
art. 11 de la Ley de Ordenacion de la Edificacion y su responsabili-
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dad suele derivar de su consideracion como “encargado del servi-
cio” del art. 318 CP.

- Jefe de obra autor del delito del articulo 316 [SAP de Jaén,
sec. 2%, S 14-4-2008, n° 44/2008, rec. 27/2008. Pte. Morales
Ortega, Rafaell

Durante la realizacion de una obra en una linea de alta tension, un
trabajador carente de formacion para la funcion encomendada y sin
equipo de proteccion adecuado para evitar riesgo de caida en altu-
ra, sufre lesiones al recibir una descarga eléctrica cuando trabajaba
en lo alto de un poste, cayendo al vacio.

El Juzgado de lo Penal condend al administrador tinico de la empre-
sa de electricidad y al jefe de obra de la misma como autores de un
delito del articulo 316 en concurso ideal con un delito de lesiones
del articulo 152. La Audiencia confirma la sentencia.

“Pues bien, dicha tesis ha de ser necesariamente rechazada, pues
lo que no discute el recurrente es que era el encargado o jefe de
obray que en consecuencia llevaba a su cargo los trabajadores que
componian su equipo, y se expone con amplitud en la sentencia
recurrida —pdgs. 19 'y 20— la doctrina jurisprudencial que conside-
ra sin fisuras a dichos encargados por mor de lo dispuesto en el
articulo 318 CP, como posibles sujetos activos del delito contra los
derechos de los trabajadores, de modo que y aun a fuerza de ser rei-
terativos, como resalta la SAP de Castellon de 17/04/07 o la SAP
de Asturias de la misma fecha, por citar solo algunas recientes, la
posibilidad de cometer este delito por personas no directamente
obligadas a facilitar las medidas de seguridad, pero que tienen
entre sus obligaciones legales o contractuales garantizar la presta-
cion del trabajo en condiciones seguras, determina la extension de
los posibles sujetos activos del delito, siendo exigible por esta via
responsabilidad a los técnicos que hayan redactado los planes de
seguridad, se hayan encargado de su ejecucion, o aquellos que tie-
nen entre sus obligaciones profesionales el velar por que en el cen-
tro de trabajo se preste el trabajo en condiciones seguras.
Efectivamente, una reiterada doctrina jurisprudencial ha venido
estableciendo que el Jefe de la obra asume una especial posicion de
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garante de la seguridad de cuantos trabajan en ella (SSTS 30 de
diciembre de 1985, 15 de mayo de 1989, 9 de abril de 1990, 7 de
noviembre de 1991, 15 de julio de 1992, 18 de enero de 1995 6 26
de marzo de 1999).”

“...El recurrente era un trabajador cualificado con mds de veinte
afios de antigiiedad que venia asumiendo como el dia de autos las
funciones de jefe de obra, luego si era responsable de los trabaja-
dores a su cargo, de que los mismos realizaran las funciones con-
cretas para las que estaban cualificados y la de proporcionar los
equipos de proteccion necesarios, vigilando y controlando que
hiciesen uso de los mismos, y ademds asi lo manifiestan tanto el Sr.
B.y el Be., al referir en el plenario que él era el que les decia los
equipos que tenian que llevarse cada dia; por lo que si el dia del
accidente faltaban cascos con barboquejo, candados de lineas de
vida, etc., siendo los mismos necesarios, como ademds se reconoce
en el escrito de recurso, debio ya desde el inicio ponerlo en cono-
cimiento del empresario o delegados por él y negarse a realizar el
trabajo en esas condiciones, y no consta que hiciera ni lo uno ni lo
otro. Pero es que ademds encomendo a los referidos trabajadores
labores para la que ninguno estaba cualificado, lo que por mds que
se niegue tenia obligacion de conocer, primero por la mafiana para
subirse a los postes y abrir los puentes, y luego al medio dia cuan-
do ocurrio la caida, como resulta de la declaracion no solo de los
empleados citados, sino de las manifestaciones del Sr. G., que 0yo
perfectamente como les decia que se fueran con él para cerrar 'y
reparar los puentes.”

- Responsabilidad del “jefe de cuadrilla” o jefe de obra como
encargado del servicio del art. 318 CP [SAP de Huesca, sec.
1%, S 22-12-2008, n° 213/2008, rec. 50/2007. Pte. Garcia
Castillo, José Tomas]

“PRIMERO - El coimputado Sr. Milldn, cuyo recurso se examinard
en primer lugar, impugna la Sentencia de instancia alegando, en
resumen, que es un trabajador autonomo y que en aquel momento no
tenia ninguin operario a su cargo ni tampoco autoridad alguna sobre
el perjudicado, el cual no le consideraba como su jefe sino como su
compariero. Alega asimismo el Sr. Milldn que no era el responsable
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ni del plan de seguridad ni del estudio de seguridad, que no se habia
realizado, como tampoco lo era de que existieran o no las medidas
de seguridad pertinentes, pues su cometido se limitaba a la ejecu-
cion material de la cubierta de la nave industrial en donde se pro-
dujo el siniestro, siendo el accidentado uno de los dos trabajadores
que le ayudaban en su tarea —la colocacion de las placas de fibro-
cemento en dicha cubierta— sin que existiera entre ambos relacion
laboral alguna y sin que el recurrente hubiese asumido funciones de
coordinador de seguridad. Es preciso observar, sin embargo, que el
perjudicado Sr. Victor, seguin se refleja en el acta del juicio, dijo
ciertamente que "no lo consideraba como jefe sino como comparie-
ro (al Sr. Milldn)", pero afiadiendo a renglon seguido que "aunque
les decia lo que tenian que hacer", admitiendo ast el accidentado
que recibia ordenes del apelante. También puede leerse en el acta
que el testigo Sr. Jesius, que es encargado de obras de la empresa
Edigasa S.L., a la que se habia encomendado la construccion de la
cubierta de la nave, dijo que "no habia ido a esa obra porque la lle-
vaba un autonomo", en clara referencia al ahora recurrente, aria-
diendo que "correspondia al Sr. Milldn la ejecucion completa de la
obra" y que "el que va a hacer la obra como responsable es el que
tiene que colocar las redes y vigilar las medidas de seguridad; es el
Jjefe de seguridad". Puede afirmarse, por todo ello, que el apelante
era, de los tres operarios que en aquel momento trabajaban en la
cubierta, quien actuaba como jefe de la cuadrilla, y también, al no
estar presente ningun encargado o coordinador de seguridad por
parte de la empresa, como jefe de obra, pues solo a él, y no a los
otros dos trabajadores que recibian sus ordenes, le incumbia impar-
tir las instrucciones precisas de cara a la observancia de las medi-
das de seguridad exigibles en el desarrollo de la actividad laboral.

Insiste el recurrente, todo ello no obstante, en que no puede ser con-
denado por un delito del art. 317 del Codigo Penal, ya que no con-
trato al operario accidentado, y que, en cualquier caso, no le era
imputable el hecho de que la empresa contratista facilitara una red
que no cubria la nave entera sino tan solo la mitad de la nave. Ha
de tenerse en cuenta, sin embargo, que la obra, segiin se desprende
de la prueba practicada, se estaba ejecutando en dos fases, corres-
pondientes a las dos mitades de la cubierta, de forma que la red
facilitada por la empresa era en principio suficiente para cubrir la

87



EL SUJETO ACTIVO

superficie que en cada momento se ejecutara, si bien después de
haberse terminado la primera fase no se retiro inmediatamente el
acceso hasta dicha zona ya ejecutada, siendo dicho acceso que uti-
lizo el perjudicado para llegar hasta la obra terminada, desde la
cual, y tratando de alcanzar la segunda zona aiin en construccion,
se precipité al vacio a una altura de unos seis metros. Es claro, asi
las cosas, que ya no habia red bajo la zona ya construida, pues de
lo contrario habria protegido la caida de la victima, como también
cabe afirmar que el acceso a la primera fase aiin no habia sido reti-
rado, independientemente de que en aquel momento fuera el vinico
acceso a la cubierta, como dijo durante el juicio el accidentado, y
de que la red ya hubiera sido colocada bajo la zona pendiente de
realizar, extremo que también se discute. En tales circunstancias,
consideramos que al Sr. Milldn st le es reprochable, en su calidad
de jefe de obra -o, si se quiere, jefe de cuadrilla-, o bien no haber
retirado el acceso a la primera fase, impidiendo asi de una forma
eficaz que nadie lo siguiera empleando una vez retirada la red, o
bien no haberse cerciorado, mds alld de una simple indicacion a los
otros dos operarios, de que éstos habian dejado de usarlo.

Por otra parte, no hay que olvidar que los Tribunales Provinciales
vienen significando con relacion al delito del art. 316 del Codigo
Penal, del cual el art. 317 constituye una forma de comision culpo-
sa, que sujetos activos de dicho delito son los encargados del servi-
cio a quienes se refiere el art. 318 del mismo Codigo Penal, el cual
atribuye responsabilidad, en el caso de personas juridicas, a quie-
nes, conociendo los hechos y pudiendo remediarlos, no hubieran
adoptado medidas para ello (en este sentido, Sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de julio de 2002 ), pudiendo por tanto cometer este
delito los jefes o encargados de obra, en tanto estdn dia a dia diri-
giendo los trabajos y dando las ordenes oportunas, lo que les da un
mayor conocimiento y presencia en la obra para saber si hay riesgo
para los trabajadores (Sentencia de la Seccion 15 de la Audiencia
Provincial de Madrid de 16 de noviembre de 2007), de modo que no
puede excluirse la obligacion legal, a los efectos del propio art. 316,
de los técnicos que, por sus funciones, han de estar a pie de obra y
obligados a controlar y verificar que se cumplen los requisitos pre-
cisos para el buen fin de aquélla, porque, aunque no sean empresa-
rios, solo mediante su control y comprobaciones se puede evitar la
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omision del empresario, de tal modo que su omision puede constituir
una cooperacion necesaria a la comision del delito y, por ello, puede
entendérseles como coautores (Sentencia de la Seccion 2¢ de la
Audiencia Provincial de Tarragona de 15 de junio de 2007 ), siendo
palmaria la condicion de sujeto activo del jefe de obra, pues le
incumbia la tarea de organizacion y direccion mdxima de los traba-
Jjadores que operaban en la obra, viniendo obligado a comprobar
que las normas de seguridad se cumplian de facto y en términos de
seguridad para los trabajadores (Sentencia de la Seccion 6° de la
Audiencia Provincial de Madrid de 13 de septiembre de 2006 ), ya
que son sujetos activos todas las personas encargadas, directa y per-
sonalmente, de la seguridad de las obras o que tengan mando o ejer-
zan cualquier tipo de direccion sobre ellas (Sentencia de la Seccion
1¢de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca de 30 de junio
de 2003 ), sin olvidar que el propio Tribunal Supremo se ha encar-
gado de serialar que en el mundo laboral todos los que ostentan
mando o direccion técnicos o de ejecucion, tanto mandos superiores
como subalternos, estdn inexcusablemente obligados a cumplir
cuantas prevenciones establece la legislacion de trabajo —en este
sentido, Ss. TS 10.5.80, 12.5.81, 30.3.90 —, siendo esta doctrina
extrapolable al actual art. 316 por mor de lo establecido en el art.
318, ambos del Codigo Penal (Sentencia de la Seccion 2¢ de la
Audiencia Provincial de Alava de 22 de octubre de 2002 ), e indican-
do la STS de 5 de mayo de 1980 que dentro del concepto de encar-
gado de obra caben la alta direccion, la media y la de simple rector
de la ejecucion o capataz, es decir, cualquier persona que asume o
a la que se confia la realizacion de una tarea con mando sobre otros
y con funcion general de vigilancia y cuidado, pues tales encarga-
dos o delegados tienen la obligacion de conocer las normas de segu-
ridad y de hacerlas cumplir (Auto de la Seccion 6° de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 18 de septiembre de 2006 ). Por todo lo
expuesto, el presente recurso ha de ser desestimado.”

7.5. Encargado de obra
La doctrina de las Audiencias es muy constante en cuanto a que
puede considerarse al encargado responsable del delito de riesgo del

art. 316 CP. Ahora bien, se pone de manifiesto en las resoluciones
que sigue una cierta actitud dubitativa de algunas Audiencias en
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cuanto a su capacidad de decision y de mando para ser considerado
autor del mismo y hay claras discrepancias en cuanto al origen de
su responsabilidad, considerando algunas sentencias que la imputa-
cion solo puede hacerse en base a su consideracion de participe por
omision, al alcanzar su obligacion a la puesta en conocimiento de
los contratistas o de la direccion facultativa los problemas en mate-
ria de seguridad de los que pudieran derivar riesgos graves para los
trabajadores. Otras sentencias consideran al encargado de la obra un
“encargado del servicio” a los efectos del art. 318 CP.

- Responsabilidad del encargado por falta de vigilancia de la
operacion del gruista [SAP de Vizcaya, sec. 1%, S 30- 5-2008, n°
301/2008, rec. 155/2008. Pte. Iracheta Undagoitia, Ana Belénl

“El resultado de las pruebas reseriadas y de las demds en las que se
apoya la conviccion judicial, que se ignoran en el recurso, constitu-
ve asiento razonable de la conclusion de omision por parte del acu-
sado D. Eduardo de las obligaciones que le incumbian como encar-
go de obra de la empresa Momporsa respecto a las actuaciones de
la empresa subcontratada, Grias Aldaiturriaga, en el dmbito de la
obra que realizaba la mercantil en la que prestaba servicios. En con-
creto, que el recurrente no delimito la zona de trabajo, no prohibio
la salida de trabajadores por el lugar donde se iban a realizar los
trabajos, no les advirtio de su realizacion a fin de que adoptaran las
medidas de precaucion procedentes ni se desplazd, y nada aporta
respecto a los graves incumplimiento en materia de prevencion de
riesgos laborales, apreciados en el proceder del acusado, D.
Eduardo, que el gruista fuese persona de probada experiencia y que
prestase servicios en distinta empresa, pues el art. 24.3 de la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales,
atribuye a las empresas que contraten o subcontraten con otras la
realizacion de obras o servicios propios de aquellas y que se des-
arrollen en sus propios centro de trabajo, la vigilancia y cumpli-
miento por contratistas y subcontratistas de la normativa de preven-
cion de riesgos laborales.”
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- Encargado de obra como encargado del servicio del articulo
318 CP [Audiencia Provincial de Valencia, sec. 5%, S 16-10-2008,
n° 322/2008, rec. 168/2008. Pte. Sifres Solanes, Isabell

“El Tribunal Supremo ha dicho en reiteradas ocasiones, asi en la
STS de de 10-04-2001 rec. 3635/1999, que se consideran sujetos
activos de este delito a los que estén obligados a exigir o facilitar
los medios o medidas legalmente exigidos, y en el art. 318 del
Codigo Penal vigente, con mayor precision, se dice que «cuando
los hechos previstos en los articulos anteriores se atribuyeran a
personas juridicas, se impondrd la pena a los administradores o
encargados del servicio que hayan sido responsables de los mis-
mos...». La jurisprudencia relativa al Codigo de 1973, al pronun-
ciarse sobre el sujeto activo del equivalente delito declard que
«son todas aquellas (personas) que ostenten mando o direccion,
técnicos de ejecucion, y tanto se trate de mandos superiores como
de intermedios o subalternos, incluso de hecho», como se afirma
en la STS 10 mar. 1980. También la sentencia del Tribunal
Supremo de 5 de mayo de 1980 indico que dentro del concepto de
encargado de obra cabe igualmente la alta direccion, la media y
la de simple rector de la ejecucion o capataz, es decir, cualquier
persona que asume o a la que se confia la realizacion de una tarea
con mando sobre otros y con funcion general de vigilancia y cui-
dado, pues tales encargados o delegados tienen la obligacion de
conocer las normas de seguridad y de hacerlas cumplir, y, confor-
me al deber de previsibilidad que les incumbe, estdn también obli-
gados a exigir a los obreros imperativamente el cumplimiento
cabal y exacto de las cautelas y prevenciones establecidas en las
citadas normas de seguridad, criterio reiterado en la sentencia
del Tribunal Supremo de 26-7-2000, nim. 1355/2000, rec.
4716/1998.”

8. Servicios de prevencion

Uno de los puntos en que la unanimidad de la jurisprudencia menor
estd claramente ausente es precisamente la imputacion de los servi-
cios de prevencion, si bien algunas cuestiones parece que no son
controvertidas. Asi, por ejemplo, el hecho de que la designacion de
los servicios de prevencion por parte del empresario no supone una
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exencion de responsabilidad para el empresario. No podia serlo aun
en el supuesto de que admitiéramos que la designacion de un servi-
cio de prevencion propio o la contratacion de un servicio de preven-
cion ajeno supone en si misma una delegacion de funciones (“trans-
ferencia de funciones legalmente establecida”, dice una de las sen-
tencias), pues, en cualquier caso, subsistiria la obligacion de dotar
de medios (se entiende que los técnicos de los servicios de preven-
cion tienen capacidad suficiente) para el desarrollo de su funcion vy,
sobre todo, el control de los servicios y la ejecucion de las medidas
propuestas por los mismos. Algunas de las sentencias recogidas con-
sideran que, como delegados del empresario, los servicios de pre-
vencion (sus técnicos) pueden ser responsables del delito del art.
316 CP. Habrd que tener siempre presente si tal delegacion supone
una transferencia del poder de decision y de mando y ast exponerlo
claramente en los escritos de calificacion provisional.

- La contratacién de un servicio de prevencion no exime de
responsabilidad al obligado [Audiencia Provincial de
Guadalajara, sec. 1%, S 29-5-2008, n° 44/2008, rec. 82/2008.
Pte. Serrano Frias, Isabell

“SEGUNDO .- Por lo que se refiere a la impugnacion del represen-
tante legal de la empresa se mantiene por el mismo su falta de res-
ponsabilidad al haberse encargado el tema de la prevencion a la
Mutua la Fraternidad. Las lesiones imprudentes laborales, sean deli-
to o falta, constituyen, en suma, un tipo penal de estructura omisiva
0 mds propiamente de infraccion de un deber que protege la seguri-
dad en el trabajo, entendido como la ausencia de riesgos para la vida
v la salud del trabajador dimanante de las condiciones materiales de
la prestacion del trabajo, con la produccion de una efectiva lesion
para aquél —y por este resultado se diferencia del delito previsto en
el art. 316 CP-Yy en el que el sujeto activo, los legalmente obligados,
ocupan una posicion semejante a la de garante, y al respecto debe-
mos recordar que la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales —Ley
31/95— 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 inequivo-
cos: "el empresario deberd garantizar la seguridad y salud de los tra-
bajadores a su servicio", "el empresario realizard la prevencion de
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los riesgos laborales mediante la adopcion de cuantas medidas sean
necesarias". Asi lo sefiala la STS, Sala 2¢ de 5 Sept. 2001 y para dar
cumplimiento a esta exigencia de seguridad no son bastantes genera-
les advenimientos, sino que debe atenderse con el debido cuidado a
cada situacion (STS, Sala 2¢ de 28 de septiembre de 1987), pues el
trabajador debe ser defendido "hasta de su propia imprudencia pro-
Sesional (SSTS, Sala 2% de 15 de febrero de 1978 y 21 de febrero de
1979), debiendo exigir a los trabajadores "coactiva e imperativamen-
te el cumplimiento cabal y exacto de las cautelas y prevenciones
impuestas en las normas de seguridad e higiene (STS, Sala 29, de 9
de mayo de 1977). En definitiva y como ha destacado el Tribunal
Supremo, en el mundo laboral todos los que ostentan mando o direc-
cion técnicos o de ejecucion y tanto se trate de mandos superiores
como subalternos, estdn inexcusablemente obligados a cumplir cuan-
tas prevenciones establece la legislacion de trabajo para evitar acci-
dentes laborales y para preservar y tutelar la vida y la integridad de
los trabajadores (STS 10/05/80), tanto si ejercen estas funciones
reglamentariamente como si las actiian de hecho (STS de fecha
10/03/90) incurriendo en responsabilidad criminal si en el cumpli-
miento de tales deberes se muestran remisos o indolentes y con dicha
conducta causan o contribuyen a la causacion de un resultado dariio-
s0 o a una situacion de grave peligro (STS de 12/05/81). En el
supuesto de autos resulta evidente que se incurre en la conducta
negligente en cuestion puesto que el trabajador no habia recibido
formacion preventiva alguna, ni se le advirtio previamente a su
manejo de los riesgos de la misma, no pudiendo ampararse el recu-
rrente en esa delegacion de lo que constituye obligacion del empre-
sario que debe asegurarse que se ha llevado a cabo la preceptiva y
necesaria formacion en materia de riesgos, sin poder excusarse en el
presunto incumplimiento por terceros de lo que es una obligacion que
a el legalmente le incumbe.”

- Delito de riesgo por dolo eventual. La contratacion de un
servicio de prevencion no exime de responsabilidad [SAP de
Burgos (1% 3 de noviembre de 20081

“Ademds este articulo 316 regula el delito doloso de peligro inclu-
vendo también el dolo eventual (Sentencia de la Audiencia
Provincial de la Rioja de 21 de enero de 2003). El dolo del autor
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debe abarcar, segiin la doctrina mayoritaria, tanto la conciencia de
la infraccion de las normas de prevencion de riesgos laborales —lo
que requiere un conocimiento previo o deber de conocerlas-, como
la creacion de un grave peligro que de aquella se deriva para la
vida, salud o integridad de los trabajadores, y por iltimo, la deci-
sion del sujeto de no evitar ese peligro grave, manifestando, a su vez,
en la no aplicacion de la medida necesaria para la proteccion de la
seguridad y salud del trabajador que exigida por la norma, neutra-
lizaria el mismo.”

“Por la parte apelante se alega que en cualquier caso no concurrio
el referido dolo en el acusado y por ello subsidiariamente estaria-
mos ante el subtipo culposo del articulo 317 del CP. Sin embargo,
entendemos que el empresario conocia plenamente las condiciones
de trabajo de sus operarios, sin haberles facilitado los medios nece-
sarios para evitar las situaciones de riesgo, sin haber recibido for-
macion alguna sobre seguridad, por lo que el hecho de haber con-
tratado los servicios de una entidad para la realizacion de un plan
de seguridad no le exime de su responsabilidad criminal, puesto que
no se adoptaron las medidas preventivas previstas en la evaluacion
de riesgos elaborada por el servicio de prevencion, contratado por
la empresa constructora, G&M Prevencion de Riesgos Laborales
S.L. En consecuencia entendemos que el tipo penal ha sido correc-
tamente aplicado.

- Responsabilidad de jefe del servicio de prevencién propio
[SAP de Cédiz (Seccién Algeciras) 9 de Septiembre de 2008]

“Y, por otra parte, resulta también, segiin se desprende de las mani-
festaciones del propio acusado y del informe de la Auditoria antes
citado, que el acusado era miembro del servicio de prevencion de
Maersk, que era, mds especificamente, Jefe de dicho servicio, que
tenia asignados los concretos aspectos de control de la
“Seguridad”, la “Higiene Industrial” y la *“Ergonomia y
Psicologia aplicada” —folio 254-, que se ocupaba de la “direccion,
desarrollo y coordinacion [de los] Panes de Prevencion”, que
habia intervenido en la evaluacion de los riesgos —folio 269—, y que
emitié el propio Sr. De Angel S. la evaluacion de riesgos para el
puesto de “peon de buque” —folio 371—, debiendo asimismo desta-
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carse que, si bien es cierto que se refleja, al folio 619, esa preven-
cion de que en “trabajos sobre superficie sin proteccion, trabajar
agachado para bajar el centro de gravedad, sobre todo si la super-
ficie es movil o con viento”, obran también en las actuaciones pro-
cedimientos para cargaldescarga de barco con tacillas manuales
—folio 650 y siguientes— y automdticas —folio 656 y siguientes—, en
la que se describe como debian de amarrarse o sujetarse los traba-
Jjadores, precisamente para evitar el riesgo de caidas. Por tanto el
Sr. De Angel S. habia estudiado los riesgos del puesto de trabajo,
habia propuesto tales medidas y era o debia de ser plenamente
consciente de que asi se venian desemperiando esas tareas, y de que
esa recomendacion de trabajar agachado no descartaba ni reducia
sensiblemente el riesgo de caida; todo ello, dada su condicion de
Jefe del servicio de prevencion y su cualificacion profesional, de
Técnico de prevencion de Riesgos Laborales”, por lo que, a nues-
tro juicio, reunia él mismo todas y cada una de las exigencias pre-
cisas como para considerarse sujeto activo del delito que venimos
comentando, sin que sea preciso entrar a considerar si también
pudieran haber sido imputados por éste otras personas, de la pro-
pia Maersk o de Sestibalsa, ya que nadie mds fue en definitiva acu-
sado.”

9. Otros sujetos de imputacion

- Jefe de mantenimiento y encargado de turno: cooperado-
res necesarios del delito de riesgo [SAP de Ledn, sec. 37, S
16-4-2008, n° 21/2008, rec. 230/2007. Pte. Lozano
Gutiérrez, Alfonsol

“En el supuesto que nos ocupa no se encontraba parada ni cons-
taba de resguardos de proteccion", debiendo de tenerse presente
que [el que] el jefe de mantenimiento y el encargado de turno le
encomienden al lesionado, oficial de segunda, junto con su com-
pafiero oficial de primera, la colocacion de perfiles para poste-
riormente al dia siguiente reparar el rodillo de arriba, supone
una orden verbal imprecisa, dejando bajo su responsabilidad el
cometido de preparar todo lo necesario para que la posterior
reparacion del rodillo fuera efectiva, sin que —conforme al con-
tenido del informe pericial- "no consta que [se] le hubiera dado
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al trabajador por los acusados orden al respecto de no subir
para calcular la medida, por lo que existio por los mismos una
falta de prevision al respecto con infraccion en todo caso de lo
dispuesto en el art. 15.3 y 4 de RD Legislativo 1215/1.997, lo que
patentiza que los dos acusados, jefe de mantenimiento y encarga-
do de turno, estdn obligados a controlar y verificar el cumpli-
mento de las normas de prevencion de riesgos laborales, compro-
baciones que pueden evitar la omision el empresario, y que, de
no hacerse, constituyen una cooperacion necesaria a la comision
del delito, sin que ninguno de ambos acusados ordenaran el paro
de la cinta superior o advirtiesen expresamente al trabajador que
no se subiese al perfil o que permanecieran continuamente en el
suelo de la tolva, lo que conlleva a que "dada su posicion de
garantes en la estructura tipica del delito de omision estudiado,
claramente se justifica su responsabilidad penal"; carencia de
actuacion es lo que generd la situacion de riesgo laboral deter-
minante del atrapamiento por enganche del lesionado en el rodi-
llo con tal resultado en adecuada relacion de causalidad entre la
conducta de los acusados y el resultado minoritario de la sani-
dad del trabajador.”

- Jefe de mantenimiento de hotel como encargado del servi-
cio del art. 318 CP [Audiencia Provincial de Sevilla, sec. 3%, S
30-9-2008, n° 461/2008, rec. 6514/2008. Pte. Garcia Lépez-
Corchado, Enriquel

“SEGUNDO .- Aduce igualmente la defensa de Jaime que, en cual-
quier caso, dicho acusado no podria considerarse sujeto activo del
delito contra los derechos de los trabajadores, por cuanto se trata-
ba de un simple operario sin categoria de jefe ni personal a sus
ordenes, sufriendo (como los restantes empleados) la ausencia en
su centro laboral de un plan de prevencion de riesgos, que se
encontraba en fase de evaluacion inicial. Sin embargo, cabe al res-
pecto realizar las siguientes consideraciones:

1. El acusado, sin perjuicio de su concreta relacion laboral con la
empresa, desempeiiaba en la prdctica las funciones de encargado
de mantenimiento en el hotel. A él aluden como "jefe de manteni-
miento" tanto el director del establecimiento (el coacusado Jon)
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como los testigos Victor (el lesionado) y Carlos Ramon (recepcio-
nista del hotel). El propio Sr. Jaime manifiesta ser "el vinico perso-
nal de mantenimiento y le constaba la peligrosidad del producto".

2. El articulo 318 del Cédigo Penal resulta inequivoco al
incluir como sujeto activo del delito a los "encargados del ser-
vicio que hayan sido responsables de los mismos y a quienes,
conociéndolos y pudiendo remediarlo, no hubieran adoptado
medidas para ello". Evidentemente, nos hallamos ante un
supuesto incardinable en tal precepto, pues Jaime, pese a haber
sido informado por el propio lesionado de la tarea que le habia
sido encomendada, y conocedor del grave riesgo que entrana-
ba la manipulacion de un producto altamente corrosivo si no se
adoptaban las especificas y necesarias precauciones, no impi-
dio que se llevara a cabo tal actividad con la inaceptable excu-
sa de no "desautorizar al director" del hotel, como sefialo.”

- Empresa de Trabajo Temporal no responsable. Falta de
informacion sobre la tarea a realizar por el trabajador
[Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 23%) Sentencia num.
103/2008 de 13 febrero. JUR 2008\145658]

“En el recurso los apelantes hacen especial hincapié en el hecho de
que la empresa temporal hubiera enviado o cedido a AYMAN,
empresa usuaria, un trabajador que no tenia ninguna experiencia
laboral y ademds no habia recibido ninguna formacion laboral en
tal sentido; pero esta ausencia de formacion o de cualificacion pro-
fesional no es atribuible de forma directa, tal y como se exige en el
dambito del Derecho Penal, a la empresa temporal, sino a la empre-
sa usuaria o principal, que es primordialmente para quien trabaja-
ba la victima y con quien contrato realmente, lo cual en modo algu-
no es exonerar genéricamente de toda responsabilidad a las
Empresas de Trabajo Temporal, sino establecer los limites, los tér-
minos y los supuestos en los cuales han de responder y han de res-
ponder desde el punto de vista penal, lo cual no hay que olvidarlo
que es la ultima ratio de reproche que existe en el Derecho.

La Juzgadora de instancia, que ha presenciado de forma personal
la prdctica de las pruebas en el plenario y ha oido a los acusados
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v a los testigos, ha llegado a la conclusion de que los representan-
tes de la empresa RANDSTAD desconocian de forma concreta y
puntual que el trabajo para el que fue cedido el trabajador poste-
riormente fallecido era de un contenido distinto e imprevisto al que
previamente se habia fijado en el contrato laboral, y sobre todo la
empresa usuaria en ningun momento comunico los riesgos que
entrafiaban para el trabajador la realizacion de actividades en
altura, para las cuales no fue cedido.

El deber de formacion de las empresas temporales que viene reco-
gido en la Ley de 1 de junio de 1994 hay que entenderlo en sus
justos términos; es decir, ha de formarse a los trabajadores para
los trabajos a los que van a ser destinados o cedidos, y si se pide,
como en este caso, un peon sin cualificacion alguna para realizar
labores en el suelo y no en altura, y ademds no se comunica por
la empresa el plan de riesgos, el cual estaba pendiente de remitir-
se tal y como se sefiala en la sentencia de instancia, y ademds no
se comunica de la nueva tarea que se va a realizar, no se puede
imputar desde el punto de vista penal a la empresa RANDSTAD
ninguna responsabilidad en ese orden, mdxime si en el presente
caso el propio trabajador desgraciadamente no pudo comunicar
a la ETT las modificaciones que habia sufrido su trabajo y los
riesgos que en cuanto a seguridad comportaba, ya que fatalmen-
te fallecio en la segunda jornada laboral. Los que si resultan
imputables, como diremos después, son los demds acusados,
empleados y responsables de AYMAN, que con absoluto desdeiio
v desprecio hacia la persona del trabajador que habian contrata-
do y sabiendo que no tenia ninguna formacion laboral respecto a
la tarea que se le iba a encomendar, ni ninguna experiencia en ese
dambito, le mandan realizar una actividad peligrosa y sometida a
un riesgo que no estaba de acuerdo con las cualificaciones profe-
sionales y personales de dicho trabajador, no siendo suficiente
que el dia anterior se le hubiera instruido de manera superficial
y absolutamente insuficiente sobre lo que tenia que hacer y lo que
debia evitar. Obviamente, insistimos en que mediante la sentencia
impugnada y a través de esta resolucion no se quiere crear un
campo de impunidad en la posible responsabilidad de las
Empresas de Trabajo Temporal, sabiendo que es cierto que buena
parte del indice de siniestralidad laboral se produce en circuns-
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tancias y supuestos como los que ahora estamos analizando;
empresas que han de ser especialmente cuidadosas a la hora de
ceder trabajadores suficientemente cualificados y preparados
para las distintas actividades para las cuales son requeridas, y
que han de esmerarse tanto en sus obligaciones de formacion
como de prevencion de riesgos laborales. No se observa pues en
la valoracion que se efectiia por parte de la Juzgadora de instan-
cia ningtin error o equivocacion en lo que se refiere a la valora-
cion de la prueba, por lo que procede desestimar este primer
motivo alegado por la acusacion particular, asi como la adhesion
que realizar al recurso el Ministerio Fiscal quien entiende igual-
mente que deberia haberse declarado la responsabilidad penal de
la Empresa RANDSTAD por las razones que expone en su escrito,
las cuales también deben ser desestimadas.”

- Particulares que contratan la construccién de una edifica-
cion carecen de poder de mando para imponer medidas a tra-
bajadores sin relacion alguna con ellos. No pueden ser suje-
tos activos del articulo 316 CP. Tampoco en este caso son
autores del delito de homicidio imprudente al no recaer sobre
ellos el deber objetivo de cuidado [Audiencia Provincial de La
Corufa, sec. 2%, S 24-4-2008, n° 163/2008, rec. 88/2008. Pte.
Fernandez Galifio, M* Dolores]

“En segundo lugar alega el recurrente que los dueiios de la obra,
cabeza de familia, no pueden estar incluidos en el tipo penal del
articulo 316 del Codigo Penal. El recurso, en efecto, debe ser esti-
mado en este punto. Por lo que se refiere al sujeto activo, el articu-
lo 316 del Codigo Penal lo describe como aquel o aquellos que,
estando legalmente obligados, no faciliten las medidas necesarias.
Segiin el articulo 14.1 de la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales —LPRL— el obligado a la proteccion de los trabajadores
frente a los riesgos laborales es el empresario, concepto a su vez
definido en el art. I del Estatuto de los Trabajadores. Aun admitien-
do que en el dmbito penal el concepto de empresario sea mds
amplio que en el dmbito laboral, lo cierto es que en todo caso el
agente ha de tener un poder de direccion de la empresa, un verda-
dero control de la empresa, facultades de direccion en la empresa
que tienen a su cargo. En resumen, la responsabilidad penal se
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extiende no solo al empresario o a los administradores o encarga-
dos de servicio, sino también a quienes trabajan a su servicio y, en
concreto, a todos los que ostentan mando o direccion técnica o de
gestion, tanto se trate de mandos superiores, intermedios o subal-
ternos, incluso de hecho. La sentencia TSJ de Andalucia 168/2003,
Madlaga 30 de enero, seiialo que "la facultad de modalizar el con-
trato de trabajo en orden a adecuar la prestacion servicial del tra-
bajador a la estructura organizativa de la empresa, corresponde al
empresario". El examen de la normativa de prevencion de riesgos
laborales arroja una conclusion incontestable: el sujeto legalmen-
te obligado a actuar preventivamente en el dmbito laboral es el
empresario, responsable iltimo de la organizacion preventiva. El
legislador ha recurrido al sistema de la ley penal en blanco para
regular penalmente los atentados contra la seguridad en el traba-
jo.Y la normativa laboral a la que se remite el legislador penal es
condicion necesaria para la calificacion del injusto penal, a lo que
debe ariadirse un factor de lesividad penal. A la vista de lo expues-
to entendemos que los particulares, duerios de la obra, no son suje-
tos activos del tipo penal del articulo 316 del Codigo Penal. No son
empresarios, ni siquiera en el mds amplio sentido del término. No
ostentan poder de direccion sobre la empresa contratista a la que
pertenecia el trabajador fallecido y éste no estd sometido al poder
disciplinario y organizativo de aquellos.

Los apelantes no pagaban al trabajador, no tenia obligacion de coti-
zar por éste a la Seguridad Social y en consecuencia tampoco asu-
mian respecto al mismo obligacion alguna derivada de la aplicacion
de la legislacion laboral en materia de prevencion de riesgos labo-
rales. En consonancia con ello el articulo 127 LGSS los excluye de
la responsabilidad prestacional en materia de Seguridad Social.

El articulo 318 establece una regla especial de autoria segiin la cual
"cuando los hechos previstos en los articulos anteriores se atribuyen
a personas juridicas, se impondrd pena sefialada a los administrado-
res o0 encargados del servicio que hayan sido responsables de los mis-
mos y a quienes, conociéndolos y pudiendo prevenirlos, no hubieran
adoptado medidas para ellos”. De este modo, la responsabilidad
penal en caso de actuaciones de personas juridicas va ligada a una
actuacion de efecto domino de la actividad social por parte del suje-
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to. Aparece asi en la pirdmide empresarial un cuadro de mandos
superiores, intermedios e inferiores que suele expresarse en nomen-
clatura muy variada como ‘"directivos", "ejecutivos", "gerentes",
"coordinadores", etc., todos ellos caracterizados por tener un cierto
poder de direccion conferido por el empresario en un dmbito estraté-
gico determinado, pero en todo caso la persona asi determinada debe
estar incluida en la jerarquia empresarial. Lo determinante es que
tales sujetos ejerzan mando y puedan dar ordenes vinculantes por la
marcha del servicio, ya sefialaba la STS 9 de marzo de 1985. Se trata
de una responsabilidad que habrd que delimitar dependiendo de cud-
les sean en cada caso la funcion empresarial y potestades de los dife-
rentes sujetos a la jerarquia empresarial. Asi el articulo 1.1 del
Reglamento de los servicios de prevencion seiiala que la integracion
de la prevencion implica la asuncion de obligaciones preventivas por
parte de todos los niveles jerdrquicos de la empresa. No obstante
ello, no se permite extender la condicion de sujeto activo a quien en
modo alguno no estd integrado como deudor de seguridad. Los par-
ticulares que contratan con la constructora persona juridica pueden
exigir de la contratista el cumplimiento del contrato de arrendamien-
to de servicios pero no tienen respecto a ésta potestad organizativa
alguna. No tienen facultades de direccion o gestion de control de la
persona juridica y los trabajadores de ésta ni estdn sometidos a los
Ordenes e instrucciones de aquellos. En este contexto argumentar que
fueron los recurrentes los que dijeron por donde debe discurrir la
zanja y que por tanto deben responder de la ausencia de medidas de
seguridad es una exacerbacion desmesurada del tipo penal del arti-
culo 318 del Codigo Penal. Por otra parte, el resultado lesivo no se
ha producido por la ubicacion de la zanja en un determinado lugar
sino —como sefiala la Inspeccion de Trabajo— el accidente sobrevino
por el desprendimiento de tierras motivada por ser rebasada la pro-
fundidad critica de excavacion en que no se requiere taludes, blinda-
Jjes o entibacion, puesto que la zanja carecia de cualquiera de estas
medidas de proteccion, a lo que se une la falta de una via segura para
acceder o salir de la excavacion.

Por todo lo anteriormente expuesto los recurrentes no pueden ser
sujetos activos del tipo penal sefialado del articulo 316 del Codigo
Penal. La sentencia recurrida les impone también un delito de homi-
cidio imprudente. Condena el Juez de instancia que la descoordina-
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cion entre la excavacion de la zanja y la colocacion de las tuberias
fue la causa fundamental del accidente y que los promotores, bien a
través de su padre bien directamente, participan en la realizacion de
la obra ordenando a los trabajadores trasladarse a la zanja, indi-
cando por donde debia discurrir, arrendando la pala con la cual
ellos dirigian al palista, y concluye que a pie de obra se permitio el
trabajo del fallecido y su compariero en la zanja, sin que se hubie-
sen adoptado las normas minimas de seguridad. En efecto, si la
zanja se hubiera blindado la tierra no se hubiera desprendido y el
trabajador no hubiera fallecido; pero de ahi, como si de una autén-
tica responsabilidad concatenada se tratara, no podemos deducir la
responsabilidad de todos los contratantes civiles en el proceso de
elaboracion de la zanja. Los promotores ni tenian que saber que la
excavacion superaba los limites mdximos en que no se exigen talu-
des o blindajes. A ellos no les correspondia impartir las prevencio-
nes técnicas en la ejecucion de los trabajos. Ellos no tenian la potes-
tad de decidir qué trabajadores iban a desarrollar los trabajos. Los
trabajadores tienen deber de obediencia respecto al empresario pero
no respecto al particular que contrata con éste, y, a mayor abunda-
miento, precisar que tampoco pueden responder penalmente de los
hechos que directamente hubiera realizado su padre.”
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5. La remision normativa

I art. 316 se configura como lo que se viene en denominar “norma
penal en blanco”, a completar con las normas de prevencion de
riesgos laborales. Esta figura de remision esta presente también en
otros delitos en el CP (delito ecolbdgico, etc.) y su constitucionali-
dad esta fuera de toda duda.

Remite el art. 316 a las leyes de prevencidon de riesgos laborales,
asi como a sus disposiciones de desarrollo o complementarias y
cuantas otras normas, legales o convencionales, que contengan
prescripciones relativas a la adopcion de medidas preventivas en
el ambito laboral o susceptibles de producirlas en dicho ambito
(art. 1 LPRL). El delito cuenta entre sus elementos con “las accio-
nes u omisiones... que incumplan las normas legales, reglamenta-
rias y clausulas normativas de los convenios colectivos en materia
de seguridad y de salud laboral sujetas a responsabilidad confor-
me a la presente Ley” (art. 5.2 TRLISOS).

Mayor problema presenta si la remision de la norma penal debe
extenderse también a los convenios colectivos “por el riesgo cier-
to de que esa remision se convierta en dudosa habilitacion a ins-
tancias privadas para definir el contenido material de los delitos”.
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Sin embargo, es pacifica la doctrina laboralista que entiende que la
eficacia normativa general de los convenios colectivos es una con-
secuencia de la definicion de lo que constituye el bloque de norma-
tividad en materia de prevencion de riesgos laborales, tal como
imponen los arts. 1 LPRL y 5.2 TRLISOS. En esta materia resulta
especialmente adecuada las condiciones de trabajo que se fijan en
convenio colectivo mas proxima a la realidad y determinacion de
los peligros concretos y de las posibles conductas infractoras.

Finalmente, es preciso considerar la relacion entre la infraccion
administrativa y el tipo penal. El tribunal penal no esta vinculado
a la previa valoracion administrativa, de forma que es el juez de lo
penal el que debe valorar no solo la gravedad de la infraccion sino
la propia constatacion de su existencia y naturalmente su inclusion
o no en el tipo penal. En este sentido, el acta de infraccion levan-
tada por la Inspeccion de Trabajo constituye el vehiculo de la noti-
tia criminis, al que el art. 52 TRLISOS le atribuye presuncion de
certeza, salvo prueba en contrario, pero que en el proceso penal no
tiene mas trascendencia que el de la mera denuncia de unos hechos
que habran de ser probados en el correspondiente juicio oral.
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6. Los medios

a conducta tipica consiste en no facilitar los medios o en facilitar
de modo incompleto los medios necesarios para que los trabajado-
res desempenen su actividad con las medidas de seguridad e higie-
ne adecuadas. No basta poner los medios a disposicion, es obliga-
torio, imperativo que se utilicen “...y que por tanto quien estuvie-
ra legalmente obligado, controlara que la actividad se realizara
sin infraccion de las normas de prevencion de riesgos laborales.”

Facilitar los medios es, pues, ponerlos eficazmente a disposicion
del trabajador sin obstaculos que limiten su uso o incentivos que
lo desaconsejen.

“En doctrina penal se ha mantenido que incurre en la omision
tipica no solo quien no facilita los medios materiales adecuados,
sino quien incumple aquellos deberes que integran el genérico
deber de prevencion y de tutela, esto es, evaluacion de riesgos y
planificacion de la prevencion, acondicionamiento de los lugares
de trabajo, control periodico de la salud de los trabajadores, obli-
gaciones de proporcionar informacion y formacion, etc.”

Naturalmente, por “medios” no deben entenderse exclusivamente
los medios materiales, sino que agrupan los medios “personales,
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intelectuales y organizativos, entre los que destaca muy especial-
mente el deber de informacion sobre el riesgo, puesto que dicha
informacion resulta un medio imprescindible para que el trabajo
pueda realizarse bajo pardmetros adecuados de proteccion, infor-
macion que debe facilitarse, por supuesto, en términos de adecua-
cion a cada riesgo concreto y de forma comprensible a los traba-
Jjadores” (SAP de Alicante 21.04.2004.)

Es preciso destacar también que el art. 316 no castiga solo a quien
no facilita los medios “a los trabajadores” sino a quien no facilita
lo necesario “para que los trabajadores desempenan su actividad
con las medidas de seguridad e higiene adecuadas”. No se requie-
re, pues, inmediatez entre el obligado a hacer asequible las condi-
ciones de seguridad del trabajador y este mismo.

6.1. Sentencias
- Interpretacion de la facilitacion de medios del art. 316 CP

Acerca de la interpretacion y contenido de la expresion “no faci-
liten los medios...” que utiliza el art. 316 CP se plantean dos
cuestiones, la primera de las cuales, referida a si se comprenden
solo los medios materiales o incluyen por el contrario no solo
estos sino también cualquiera de los que refieren los arts. 16 y
siguientes de la LPRL, obtiene una respuesta practicamente uni-
forme por las Audiencias en el sentido amplio comprensivo tam-
bién de la obligacion de formar e informar a los trabajadores,
entre otras. La segunda de las cuestiones, referida a si la facilita-
cion de medios incluye la vigilancia del uso de los mismos, no
tiene una respuesta uniforme, existiendo Audiencias que exclu-
yen la vigilancia del uso de los medios de la conducta del art. 316
CP, mientras que otras sostienen la posicion contraria. Una de las
Sentencias que se recogen a continuacion (de la seccion 157, de
Madrid) sostiene que la vigilancia del uso de los medios podria
integrar la conducta imprudente de resultado lesivo, pero no la
del delito de riesgo, al quedar cumplida la obligacion del empre-
sario aportando los medios precisos para la evitacion de los ries-
gos para los trabajadores.
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- La no facilitacion de medios comprende el deber de infor-
mar y formar a los trabajadores [SAP de Burgos (1% 3 de
Noviembre de 20081

“La omision, la no facilitacion comparte necesariamente un con-
texto temporal con la traduccion del riesgo genérico de la actividad
en un riesgo grave o incluso en una lesion. En el momento de “no
realizacion de la conducta” —una no facilitacion de medios— el
sujeto que debe conocer y aplicar la normativa preventiva estd
decidiendo a priori, por las razones que fueren, no establecer una
serie de barreras que, en un caso hipotético, mitigarian los efectos
de un accidente laboral. La jurisprudencia suele hacer una inter-
pretacion amplia de lo que por “medios facilitados” debe entender-
se al comprenderse entre la no adopcion por el empresario de las
medidas tales como la debida instruccion de los trabajadores y la
no adopcion de las medidas adecuadas para que los trabajadores
reciban las informaciones necesarias en relacion con los riesgos
para la seguridad y la salud que existan tanto en la empresa en su
conjunto como en cada puesto de trabajo o funcion en concreto.”

- La conducta del articulo 316 consistente en no facilitar los
medios para que los trabajadores realicen un trabajo seguro
no abarca la vigilancia de que los trabajadores usan esos
medios, que caeria en el ambito de la accién imprudente
[Audiencia Provincial de Madrid, sec. 15% S 30-5-2008, n°
212/2008, rec. 112/2008. Pte. Jorge Barreiro, Alberto GI

“Puesto que el objeto de nuestra atencion es ahora el delito de ries-
godel art. 316 del C. Penal, debemos tener muy presente que lo que
castiga el tipo penal es no facilitar los medios necesarios para que
los trabajadores desempeiien su actividad con las medidas de segu-
ridad e higiene necesarias. Ese matiz es importante porque en este
caso, tal como se acaba de razonar, no se ha acreditado que no se
facilitaran esos medios, pues la puerta contaba con el tope regla-
mentario. El problema surge debido a que en el supuesto enjuicia-
do se ha hecho un uso indebido de esos medios, en concreto de la
puerta instalada en la obra, uso indebido que podria dar lugar a la
aplicacion del delito de homicidio imprudente; pero no parece ya
tan factible, en cambio, subsumirlo en el delito de riesgo del art.
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316, pues mds que no facilitar los medios adecuados para que la
puerta se active correctamente, lo que se ha hecho es permitir que
se hiciera un mal uso de los medios facilitados, conducta que
habria de incardinarse, en su caso, en el delito de resultado homi-
cida anteriormente comentado. Sin embargo, el tipo imprudente
homicida ya ha quedado descartado por los argumentos expuestos
en el apartado precedente.

Al autor o autores del delito de riesgo no se les esta puniendo por no
vigilar o no controlar que los trabajadores utilicen debidamente los
medios que se les proporcionan, pues el delito de riesgo del art. 316
(distinto serfa si se tratara de un delito imprudente de resultado mate-
rial) so6lo contempla como conducta punible el no facilitar los medios
necesarios para garantizar las medidas de seguridad e higiene. La
omision de las medidas de vigilancia y el control orientadas a com-
probar que los trabajadores estan utilizando los instrumentos e insta-
laciones de forma adecuada habria de ser sancionada, 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.

- Proporcionar las medidas de seguridad incluye la vigilancia
de su uso por los trabajadores [Audiencia Provincial de
Vizcaya, sec. 2%, S 15-12-2008, n° 818/2008, rec. 442/2008.
Pte. Real de Asua Llona, M? Jesusl

“CUARTO.- De acuerdo con dicha doctrina jurisprudencial, no es
de insistir mds en los acertados razonamientos expuestos por la
Juez de lo Penal en la resolucion impugnada que damos por repro-
ducidos integramente al objeto de evitar reiteraciones innecesarias,
siendo ast que el apelante realiza una interpretacion arbitraria y
subjetiva del articulo 316 CP que no alude a qué cantidad de medi-
das se han omitido, ni a cudles se han de considerar suficientes, ni
si disponian los trabajadores de equipo y arneses que no utilizaron,
como pretenden para descargar su responsabilidad, derivando la
misma a la "autopuesta en peligro de los propios trabajadores",
sino al hecho objetivo e incontestable de que no se facilitaron los
medios necesarios para que los trabajadores desempeiiasen su acti-
vidad con las medidas de seguridad adecuadas, siendo en suma
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indiferente que de hecho existieran medios, si como estd probado
los mismos no se utilizaron para facilitar la actividad a los traba-
Jjadores y asegurar su seguridad, no bastando que los operarios
tuvieran un arneses a su disposicion, sino que resultaba imperativo
que éstos los utilizaran a tal fin, y que por tanto quien estuviera
legalmente obligado, controlara que la actividad se realizaba sin
infraccion de las normas de prevencion de riesgos laborales.”

- Inexistencia de infraccion grave en materia de riesgos labo-
rales: absolucion de los imputados [Audiencia Provincial de
Salamanca, sec. 17, S 23-9-2008, n° 72/2008, rec. 45/2008.
Pte. Vega Bravo, José Antoniol

La Sentencia en cuestion absuelve al coordinador de seguridad y al
encargado de la obra del delito de riesgo por el que habian sido con-
denados por el Juzgado de lo Penal nimero 2 de Salamanca. El
razonamiento se asienta en la no existencia de una infraccion grave
en materia de seguridad en el trabajo. Considera la Sala que la exis-
tencia de un plan de seguridad en que se preveia la proteccion de los
huecos (de ascensores y escaleras, entre otros), unido al hecho de
que el hueco del ascensor por el que cayo el fallecido se utilizaba
para subir material protegiéndolo después con un cuerpo de anda-
mio, supone un defectuoso cumplimiento de lo ordenado en el plan,
pero el hecho de que la causa de la caida del trabajador tuviera su
causa en la no recolocacion del cuerpo de andamio elimina la gra-
vedad de la infraccion en materia de prevencion de riesgos y por
tanto el delito del articulo 316. La gravedad, dice la Sala, se habria
producido si no se hubiera previsto la proteccion del hueco de la
obra. Dice la Sala:

“Asi las cosas, podemos concluir que en la obra en cuestion se ela-
boré y aprobo un Plan de Seguridad, que preveia la proteccion de
los huecos de la obra, y esta proteccion se llevo a cabo aunque defi-
cientemente porque, al utilizarse tales huecos, concretamente el del
ascensor para el acarreo de material, las protecciones eran quita-
das y luego vueltas a poner, operacion esta ultima que fue la que se
olvido el dia de autos. Lo cual no puede entonces calificarse de
grave infraccion de la normativa laboral capaz de causar un grave
riesgo en la vida o integridad de los trabajadores, porque con solo

109



LOS MEDIOS

recolocar la proteccion prevista e instalada, cada vez que se utiliza-
se el ascenso para subir material, se habria evitado el riesgo. La
gravedad se habria producido si no se prevé la proteccion de los
huecos de obra, o si de hecho tal proteccion no se hubiese llevado a
cabo. Pero no cuando lo ocurrido fue tan solo que el hueco del
ascensor, protegido mediante un cuerpo de andamio movil, quedo de
hecho desprotegido tras una operacion de acarreo de materiales.”
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7. El resultado

1 delito no exige expresamente la produccion de un resultado; bas-
taria la existencia de peligro grave no exige para la vida, la
salud o la integridad fisica de los trabajadores.

En palabras del Fiscal General del Estado, “la escasa frecuencia con
que los delitos contra la seguridad de los trabajadores, singular-
mente los tipificados en los arts. 316 y 318 del CP, son aplicados,
hacen que la intervencion penal se encuentre infrautilizada y que no
cumpla la funcion de tutela para la que ha sido establecida por el
legislador. Hay que tener en cuenta que esta tutela penal se configu-
ra a través de delitos de peligro, es decir, como un adelantamiento
de las barreras de proteccion antes de que se produzca un resultado
lesivo. Y lamentablemente esta intervencion preventiva, que es la
principal aportacion que podria realizar el sistema penal a la segu-
ridad de los trabajadores, se encuentra prdcticamente inédita. En
general, el sistema penal vinicamente reacciona cuando el resultado
fatal ya se ha producido” . Podria anadirse, que ni entonces.

Sin embargo, la Audiencia Provincial de Madrid estimé un recurso de
la USMR (rollo 169/07, Seccion 23, de 22 de junio de 2007) contra el
archivo de una querella por un delito de riesgo. Afirma la AP: “la
imputacion de responsabilidad penal por infraccion de normas de pre-
vencion de riesgos laborales se plantea con criterios peculiares, pues
el bien que se protege en estos delitos no es exclusivamente la integri-
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dad fisica de los trabajadores, sino también algo tan importante como
un derecho fundamental que el art. 40.2 de la C.E. proclama, esto es,
la propia seguridad en el trabajo como valor colectivo. De ahi que ese
deber genérico de diligencia y cautela en el quehacer humano se acen-
tiia cuando se trata de observar prescripciones establecidas en nues-
tras normas de seguridad en el trabajo para armonizar el interés del
agente con el bien comiin. En este contexto, se incluye la preocupacion
minuciosa y moderna del legislador para la continua vigilancia y tra-
tamiento de las medidas de seguridad en el trabajo, en cumplimiento
del citado precepto constitucional y de los compromisos internaciona-
les del Estado Espariol para adecuar nuestra legislacion a las directi-
vas de la UE sobre esta materia” .

No cabe confundir la lectura del art. 316 CP al exigir la infraccion
de normas laborales, pues no debe llevar a una interpretacion for-
mal. Lo que es especifico en el art. 316 es que el peligro se deriva
de un comportamiento omisivo: el hecho de no facilitar medios de
seguridad pasa a ser tipico en la medida en que impida llegar a los
niveles de seguridad legalmente exigidos, o los aminore, poniendo
en peligro grave la vida o la salud de los trabajadores.

En cualquier caso, y con independencia de la polémica sobre el peli-
gro abstracto y el peligro concreto, lo que es cierto es que se requie-
re que la probabilidad cristalice en un peligro concreto, en la medi-
da en que se exige una identificacidon de los sujetos individuales en
que se materializa el bien juridico colectivo protegido.

Dado que el peligro no solo es resultado tipico del delito del art. 316
CP, sino también elemento integrante de buena parte de las infrac-
ciones que la LISOS define como muy graves, que exigen la concu-
rrencia de “riesgo grave e inminente”, pueden producirse problemas
a la hora de deslindar los ambitos penal y administrativo.

Para solventarlos, una vez constatado que, en el plano objetivo,
LISOS y CP presentan zonas superpuestas, se puede acudir al cri-
terio suministrado expresamente por el CP “cuando el delito... se
cometa por imprudencia grave”, confinando al &mbito adminis-
trativo los supuestos de imprudencia leve, mientras que el ilicito
penal necesitaria la imprudencia grave o dolo.
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8. El tipo subjetivo

a jurisprudencia ha optado mayoritariamente por apreciar impruden-
cia, en el entendimiento de que quien infringe la normativa sobre segu-
ridad no desea atentar contra la vida o la salud de los trabajadores.

El art. 316 castiga, como se ha dicho, la provocacion dolosa de
peligro. Y para apreciarla basta con el dolo eventual sobre el peli-
gro, es decir, con la representacion y aceptacion de la probabilidad
de peligro, sin que sea necesaria la constatacion de aceptacion de
la eventualidad de resultado concreto (SAP de Cuenca 21.2.2001,
SAP de Baleares 17.5.2000, SAP de Cantabria 31.3.2004).

Aunque entender tipico el dolo eventual en un delito de peligro
pueda parecer una propuesta interpretativa que traiciona las exi-
gencias del principio de intervencion minima, hay que observar
que la voluntas legis llega a la criminalizacion de los delitos
imprudentes. Y seria absurdo entender que entre el resultado de
peligro con dolo directo y el imprudente queda una franja de ati-
picidad constituida por los supuestos de dolo eventual.

El art. 317 CP castiga la misma conducta objetiva del art. 316 CP
“cuando se cometa por imprudencia grave” .

113



EL TIPO SUBJETIVO

De no haberse incluido en el Codigo esta clausula de punicion de
los comportamientos imprudentes, la proteccion de la seguridad
en el trabajo hubiera quedado notoriamente lastrada. Piénsese en
los numerosos casos de responsabilidad del directivo fundamenta-
daen la culpa “in eligendo” de sus subordinados o “in vigilando”
sobre el comportamiento de estos.

Las reglas generales de cuidado vienen reflejadas en la normati-
va de prevencion de riesgos laborales, que obligan a la seleccion
cuidada del personal que ha de desempenar cada puesto de traba-
jo, a su formacion e informacion, a la minimizacion técnica de
riesgos, a la articulacion de medios personales y materiales de
neutralizacion de eventuales efectos danosos, etc. Y son esas mis-
mas normas las que determinan el elenco de sujetos en que con-
curre el deber de actuar diligentemente.

La gravedad de la imprudencia es elemento esencial en el delito
del art. 317, sin que quede excluido mecanicamente el comporta-
miento imprudente de la victima. Si, como regla general, no cabe
en Derecho Penal la compensacion de culpas, en el especifico
ambito de la seguridad en el trabajo esta regla debe interpretarse
con criterios alin més rigurosos, que llevan a relativizar la relevan-
cia del comportamiento del trabajador no solo en el momento de
constatar la existencia de imprudencia sino a la hora de valorarla.

Como explica la SAP de Cantabria de 31 de marzo de 2004 “en oca-
siones se alega por el empresario, ante la muerte o lesion del traba-
Jjador, que éste incumplio las normas de seguridad por propia volun-
tad, por comodidad o por desprecio del peligro, lo que se pretende
que dé lugar a la apreciacion de un consentimiento del riesgo por la
propia victima; sin embargo, el consentimiento de la victima en el
riesgo no posee eficacia justificante alguna ... ni en el delito de
lesion ni en el delito de peligro, pues, por una parte, el bien juridi-
co protegido en el art. 316 es un bien juridico diferente y de titula-
ridad supraindividual y porque, en segundo lugar, el ordenamiento
laboral, art. 14 LPRL, impone al empresario el deber de tutelar la
seguridad de sus trabajadores también frente a su propia voluntad o
interés individual, exigiéndoles incluso coactivamente el cumpli-
miento cabal y exacto de las cautelas y prevenciones establecidas” .
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Los casos de imprudencia leve son atipicos. Con independencia
naturalmente, de que si se produjese un resultado lesivo pudiera
entrar en juego el art. 621 CP.

8.1. Sentencias

- Necesidad de que se genere riesgo grave para la vida y
salud la de los trabajadores

La exigencia contenida en el art. 316 CP de que la no facilitacion de
los medios determine la creacion de un riesgo grave para la vida y
la salud de los trabajadores convierte este requisito valorativo en el
resultado o peligro concreto para los bienes juridicos legalmente
tutelados. Tratandose, como hemos dicho, de un requisito o elemen-
to valorativo del tipo, deberan tenerse en cuenta todas las circuns-
tancias concurrentes en el hecho (antigiiedad, experiencia, forma-
cion, edad, temperatura —frio o calor extremos—, etc.) y asi viene
delimitado, atendido el caso concreto, en las sentencias recogidas,
si bien hay supuestos determinados en los que se hacen considera-
ciones que alejan este elemento objetivo, aunque valorativo, de su
objetividad al ahadir valoraciones meramente subjetivas que no se
ajustan, al contenido del precepto. Asi sucede en la sentencia de la
seccion primera de la Audiencia Provincial de Soria en la que se
desecha la existencia de riesgo grave al constatar que los trabajado-
res no “se sintieron en peligro durante la ejecucion de la obra”.

- Las declaraciones de los trabajadores en el sentido de que
consideraban segura la cesta usada determina la inexistencia
de riesgo de caida y por tanto de la existencia de delito. Por otra
parte, estariamos ante un supuesto de falta de vigilancia sobre
el uso de las medidas de seguridad dispuestas, que supondria
la existencia, en su caso, de delito culposo (art. 317) y no dolo-
so (art. 316), delitos que no son homogéneos, lo que determi-
naria en cualquier caso el dictado de una sentencia absolutoria
[Audiencia Provincial de Soria, sec. 1%, S 20-10-2008, n°
48/2008, rec. 40/2008. Pte. Rodriguez Greciano, José Luis]

HECHOS PROBADOS: La redaccion del relato de hechos proba-
dos ha de quedar determinada del modo que sigue: Sobre las 8,30
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horas del dia 17 de noviembre de 2006, como consecuencia de una
visita girada por la Inspeccion del Ministerio de Trabajo en la
Delegacion Provincial de Soria, se observo por el Inspector que en
la obra de construccion ejecutada por parte de las empresas
Construcciones Soto S.A.y Cimentaciones y Estructuras Soto S.L.,
cuyos administradores solidarios son Gustavo y Luis Antonio, y que
estaban siendo realizadas en las calles Mesta, Santa Maria y
Ramillete, y que estaban siendo ejecutadas por los trabajadores de
dicha empresa Rail y José Pablo, éstos las realizaban portando
uno de ellos una barra de encofrador y otro un martillo eléctrico.
Este trabajo era desarrollado encontrdndose suspendidos sobre
una plataforma no homologada, o "cesta" propia para carga y des-
carga de mercancias y no apta para la elevacion de personas.
Dicha plataforma o "cesta" estaba sujeta a través de un gancho con
una griia con una cadena corta extendida y unida a la plataforma
por los dos lados, de forma que la plataforma se movia, inclindn-
dose hacia los lados segin los movimientos de los trabajadores.
Del mismo modo, dichos trabajadores no llevaban cinturones de
seguridad o arneses anticaidas, guantes, gafas contra impactos,
protectores auditivos y mascarillas antipolvo, si bien todos estos
materiales se encontraban en una caseta proxima al lugar donde
desarrollaban su labor, habiéndoseles entregado dicho material por
la empresa.

Esta a su vez contaba con una plataforma homologada, de una sola
plaza, para la realizacion de labores de ese tipo. Victor Manuel era la
persona encargada de manejar los mandos del camion griia del que
pendia la plataforma. Claudio era el encargado de los talleres que
proporciond la plataforma no homologada y que realizo tareas de
acondicionamiento de la misma. No habiendo dirigido instruccion
alguna a los trabajadores, ni poseen potestad alguna de la empresa
para ello.

Alejandro era coordinador de seguridad y el responsable de elabo-
racion del estudio de seguridad y el responsable de supervisar la
seguridad de la obra durante su ejecucion. En el plan de seguridad
aprobado constaba que la obra deberia ejecutarse desde un camion
gria y una plataforma homologada.
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Luis Antonio, administrador solidario de la empresa constructora,
se ocupaba de la ejecucion directa y material de las obras. Gustavo
era administrador de la empresa solidario, ocupdndose de la geren-
cia y administracion de la empresa, sin que tuviera competencia en
orden a la ejecucion material de la obra en cuestion.

Los trabajadores no se sintieron en peligro durante la ejecucion
de las obras

“En el caso de autos, ademds de la constancia de la declaracion
realizada por el Inspector de Trabajo, hemos de valorar las decla-
raciones de las personas afectadas, los trabajadores, precisamente
porque el bien juridico mds importante, que no es otro que su vida
e integridad fisica, es el que resulta objeto de proteccion por el tipo
penal objeto de acusacion. Y debiendo serialarse que dicha decla-
racion prestada lo habrd de ser en la realizada en el acto de juicio,
pues precisamente en el mismo se cumplen las garantias procesales
de inmediacion y contradiccion.

De dichas declaraciones, y en particular la de Raiil, se pueden
extraer las siguientes consideraciones. En primer lugar, se indica-
ba que "no llevaban gafas de proteccion, porque se las olvido en la
caseta, no llevaban mascarillas porque no habia polvo, no llevaba
arnés de seguridad porque la jaula donde se encontraba presenta-
ba condiciones de seguridad. Afiadiendo que la cesta la considera-
ba adecuada". Finalizando de forma expresa indicando que "la
empresa puso a su disposicion los materiales de proteccion indivi-
dual exigibles".

Por parte de su compaiiero José Pablo indicé que "no saltaba
polvo, tenian mascarillas y gafas, pero las tenian abajo". Tenian
ademds protecciones auditivas. Y arneses de seguridad, pero no
los utilizaban porque "consideraban estaban seguros". La deci-
sion de realizar su labor en una cesta la tomo el declarante junto
con su compaiiero. Finaliza indicando que "la empresa si les faci-
lita los instrumentos adecuados para desarrollar su labor y que se
encontraban en el puesto de trabajo". Esta circunstancia parece
ser avalada en parte por la declaracion del propio Inspector,
quien si bien sefialo que no habia caseta en el lugar concreto
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donde desarrollaban las obras, st la habia en otra obra inmedia-
ta de la misma empresa, por lo que es perfectamente posible que
dichos instrumentos se encontraran en dicho lugar.

Por ello, no es cierto— como afirmé la Juzgadora de Instancia— que
la empresa no facilitara instrumentos de proteccion individual a los
trabajadores; al contrario, st se los facilito y ademds exigia que en
la realizacion de su labor los utilizaran. Por tanto, no serdn este
medio o medios de seguridad necesarios para los trabajadores los
que no hayan sido facilitados por la empresa.

Por lo que habrd de entenderse que los requisitos exigidos por el arti-
culo 316 del Codigo Penal, lo serian por cuanto la ejecucion de las
obras se efectud en cesta no homologada. Ante ello, hemos de indi-
car que en el plan de seguridad existia la obligacion de ejecutar la
labor en una plataforma homologada, y que se encontraba a dispo-
sicion de la empresa. Que la decision de ejecutar su labor en el cesto
no homologado la tomaron los dos trabajadores porque considera-
ban que era segura, y que "la empresa no sabia que estuvieran rea-
lizando su labor en una cesta distinta a la fijada de antemano".
Aiiadiendo José Pablo que "no comunicaron la idea de cambiar la
plataforma por la cesta y griia a nadie". Por lo que dificilmente dicha
falta de medida de seguridad o, mejor dicho, la ejecucion de las tare-
as por los trabajadores en "cesta no homologada" pudiera ser impu-
table a los dos acusados.

Pero en cualquier caso, aun en el supuesto que efectivamente dicha
obra se realizara en cesta no homologada —incumpliendo la norma-
tiva de prevencion de riesgos laborales—, queda por determinar si
la tarea originaba un grave riesgo para la seguridad o integridad
fisica de los trabajadores. Evidentemente ningiin resultado lesivo
existio, por lo que hemos de movernos en el terreno de las suposi-
ciones mds o menos logicas.

Para que el delito exista, es preciso que el peligro sea concreto, defi-
nible en sus caracteristicas y eventuales consecuencias, no bastando
la generalidad o abstraccion de una cierta contingencia dafiosa. Sin
estas notas, la pasividad del obligado no trascenderd de la infraccion
administrativa. Afiadiéndose que para calificar un riesgo desde el
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punto de vista de su gravedad, ha de valorarse la probabilidad que
se produzca el dariio y la severidad del mismo, concluyéndose que en
los supuestos en los que se omiten las medidas necesarias y adecua-
das, nos encontrariamos ante el tipo doloso, y en los casos en que
sean insuficientes, nos encontrariamos ante el delito imprudente no
objeto de acusacion.

En el caso de autos, los trabajadores testigos por excelencia de los
hechos indicaron que "la jaula o cesto presentaba condiciones de
seguridad", que "consideraban que la jaula era segura, las cadenas
no hacian bascular la obra". No notando que existiera "riesgo algu-
no" en declaracion de Raiil. Por su parte José Pablo indico que "teni-
an seguridad".

En definitiva, de dichas declaraciones no se deduce ni remotamente
que existiera un riesgo grave o no grave y, en cualquier caso, la posi-
bilidad de dicho riesgo se antoja hipotética y no basada en prueba
alguna. De forma que del hecho [de] que "los trabajadores realiza-
ran su tarea en plataforma no homologada o cesta, que se inclinaba
a ambos lados —no se indica si mucho o poco en el relato fdctico—,
segtin el movimiento de los dos trabajadores", no se ha derivado, a
través de una suposicion logica y que haya resultado acreditada, un
grave riesgo para la integridad fisica de los trabajadores afectados.

En conclusion, faltando el requisito del "grave riesgo a la vida e
integridad fisica de los trabajadores", no pueden concurrir los
requisitos del tipo penal, por lo que en modo alguno pueden ser
condenados los recurrentes. Habiendo entendido lo contrario la
Juzgadora de Instancia, el recurso de Apelacion ha de ser estima-
do, lo que conlleva la absolucion de ambos imputados, y la necesa-
ria revocacion de la resolucion recurrida.

Aun entendiendo, como asi fue, que los trabajadores prestaban sus
servicios laborales sin usar los dispositivos y mecanismo de segu-
ridad exigibles, y que lo hacian ademds usando plataformas no
homologadas, la responsabilidad de los imputados lo seria por
falta de vigilancia en el desarrollo de las obras. Es decir, que no
exigieron —como deberian— a los trabajadores que prestaran su
labor con cumplimiento de las medidas de seguridad establecidas
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en el plan que habia resultado aprobado. Y que lo hicieran sin usar
los dispositivos de seguridad necesarios (que estaban a su disposi-
cion), ni ejecutaran su labor en plataforma homologada (que tam-
bién estaba a su disposicion en el lugar). En conclusion, nos encon-
trariamos no ante un hecho "doloso" como se exige en el tipo penal
objeto de imputacion, sino todo lo mds imprudente, derivado de
culpa "in vigilando", circunstancia esta uiltima que quedaria exclui-
da del tipo penal del articulo 316 del Codigo Penal. Y que integra-
ria todo lo mds el articulo 317 del CP, que no ha sido objeto de acu-
sacion. Y que, segun doctrina mantenida por esta Sala, no podria
dar lugar a una sentencia condenatoria, porque en ese caso se vul-
neraria el principio acusatorio (SAP de Soria 7 de julio de 2003).”

- La falta de formacién del trabajador contribuye a la grave-
dad del riesgo [Audiencia Provincial de Barcelona, sec. 7%, S
22-12-2008, n° 937/2008, rec. 263/2008. Pte. Fernandez
Palma, M® Rosal

“Si a ello se afiade que el trabajador habia sido situado en la mdqui-
na solo dos meses antes, que no se le habia dotado de formacion
suficiente, ni de las instrucciones necesarias para el desemperio de
su nuevo puesto de trabajo, no puede sino concluirse que el riesgo
de produccion del resultado de peligro concreto era elevado, por
ausencia de los elementos de seguridad laboral imprescindibles
para la concreta tarea. Pues, en efecto, la confluencia de todos los
elementos citados -falta de elementos de seguridad, que condujeron
a la calificacion del riesgo como grave, unido a la falta de experien-
cia del trabajador, junto a la inadecuada formacion e informacion
del mismo- no pueden sino conducir a calificar el riesgo de produc-
cion del resultado de peligro concreto como altamente probable.”

- Delito doloso de riesgo: admisible dolo eventual

El dolo en el delito de peligro se conforma por un elemento intelec-
tivo, la conciencia o conocimiento de la necesidad de adoptar una
medida de prevencidon para evitar riesgos derivados del trabajo, y
por un elemento volitivo, consistente en este caso en la aceptacion
por el sujeto de que omitiendo la medida de seguridad conocida se
genera una situacion de riesgo grave para la vida o salud de los tra-
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bajadores, admitiéndose el dolo eventual que concurre cuando exis-
ta conocimiento o se represente el sujeto la alta probabilidad de que
siendo necesaria la medida de prevencion, su omision generara
como inevitable o muy posible una situacion de riesgo grave para la
vida o salud de los trabajadores.

- Delito doloso, delito imprudente [Audiencia Provincial de
Barcelona, sec. 52, S 28-1-2008, n° 73/2008, rec. 265/2007.
Pte. Assalit Vives, José Marial

La sentencia ratifica la condena del acusado como autor de delito del
articulo 316. El hecho que provoca la lesion del trabajador es la
inexistencia de proteccion en la toma de fuerza de un tractor utiliza-
da para mover otra maquina, lo que provoca el atropamiento del tra-
bajador. El delito imprudente del articulo 317 se caracteriza, segln la
STS 1355/2000, de 26 de julio por la insuficiencia y defectuosidad en
cuanto a las medidas de seguridad. A continuacion razona: “Tal y
como viene delimitada y concretada la conducta del acusado en los
hechos declarados de la sentencia recurrida, ésta es constitutiva de
un delito previsto y penado en el articulo 316 del Codigo Penal: “el
acusado era consciente del riesgo de atropamiento y de la medida
correctora necesaria para evitarlo, por cuanto ambos extremos —el
riesgo y la medida correctora— eran evidentes y ademds estaban
contemplados en la evaluacion de riesgos de la empresa realizada
el 14 de noviembre de 2003.”

- Distincion entre delito doloso y delito culposo de riesgo.
Insuficiencia y defectuosidad de las medidas [Audiencia
Provincial de Cédiz, sec. 17, S 2-12-2008, n° 391/2008, rec.
130/2008. Pte. Gracia Sanz, Francisco Javier]

“La diferencia entre la modalidad dolosa y culposa fue objeto de
estudio en la STS de 26 de julio de 2000, recogida y asumida por
la Jurisprudencia menor sin dificultad, que la ha venido aplicando
sin reservas (por todas, la SAP de Madrid de 11 de junio de 2007,
Zamora de 21 de abril de 2006 o Leon de 22 de noviembre de
2001, entre otras). La Sentencia del Alto Tribunal viene a decir “es
cierto que el elemento normativo consistente en la infraccion de
normas de prevencion no exige legalmente dosis de gravedad algu-
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na, a diferencia del peligro y de la comision por imprudencia, y
precisamente por ello una cosa es la falta de prevencion del ries-
go equivalente a la omision de las medidas necesarias y adecua-
das exigidas conforme a la legislacion laboral y otra distinta su
insuficiencia o defectuosidad, lo que debe dar lugar a los dos tipos
de comision previstos, radicando su diferencia en el elemento sub-
Jjetivo: conciencia del peligro cuando se trata del delito doloso, y a
pesar de ello se omiten las medidas adecuadas y necesarias, e
infraccion del deber del cuidado por ausencia de todas las previ-
sibles, exigibles al garante de la seguridad y salud de los trabaja-
dores (articulo 14.2 Ley 31/1995).

El empresario incurre en la modalidad dolosa si es consciente del
peligro o, si por su formacion, condiciones especificas o circuns-
tancias concurrentes, no puede dejar de representdrselo a pesar de
lo cual omite las medidas necesarias que hubieran podido evitarlo.
En la modalidad culposa, la falta de prevision del riesgo o la ausen-
cia de diligencia en su obligada percepcion han tenido una reper-
cusion menor, pues, de haber obrado con diligencia, las medidas de
seguridad no hubieran sido tan defectuosas o incompletas.”

- Delito del articulo 316 por dolo eventual [Audiencia
Provincial de Barcelona, sec. 72, S 22-12-2008, n° 937/2008,
rec. 263/2008. Pte. Fernandez Palma, M® Rosal

“Sentado lo anterior, y entrando en la segunda de las cuestiones, el
dolo en esta infraccion se conforma por la conciencia de la infrac-
cion de la norma de seguridad laboral y de la situacion de peligro
grave que genera para la vida, salud o integridad fisica de los tra-
bajadores, y la decision del sujeto de no evitar dicho peligro, deri-
vada de la ausencia de aplicacion de la medida de seguridad que
lograria la neutralizacion del peligro detectado (SAP de Madrid de
18 de junio de 2002). En el presente caso, consta el conocimiento
del sujeto activo de la infraccion de la correspondiente norma de
seguridad, asi como el conocimiento de la situacion de grave peli-
gro, como se acaba de argumentar, para los citados bienes juridi-
cos. No es necesario, en todo caso, la verificacion de la conducta
con dolo directo, siendo suficiente la presencia de dolo eventual,
conforme al cual resulta suficiente el conocimiento de la elevada
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probabilidad de produccion del resultado de peligro concreto,
manifestado a través de los elementos antes examinados.”

- Delito imprudente del art. 317

Las Audiencias, tras la sentencia del Tribunal Supremo n{im.
1355/2000, de 26 de julio, se inclinan mayoritariamente por consi-
derar que concurre el delito imprudente de riesgo del art. 317 CP y
no el delito doloso del art. 316 CP, cuando se han provisto determi-
nadas medidas de seguridad, concurriendo solamente insuficiencia
o defectuosidad de la misma, lo que significa que el autor no ha pre-
visto lo que racionalmente era previsible; esto es, que la falta de
alguna de las medidas necesarias generarfa un riesgo grave para la
vida y la salud de los trabajadores, desatendiendo asf las obligacio-
nes en materia de seguridad que le sitlian en la posicion de garante
respecto del bien juridico protegido por el delito.

- Diferencia delito doloso (art. 316 CP) y delito imprudente
(art. 317): insuficiencia y defectuosidad de los medios
[Audiencia Provincial de Barcelona, sec. 5% s 30-6- 2008, n°
469/2008, rec. 24/2008. Pte. Grande Pesquero, Beatrizl

“SEGUNDO .- El MINISTERIO FISCAL apela la sentencia intere-
sando que, ademds de la condena por el delito de imprudencia grave
con resultado de muerte, se condene a los acusados como autores de
un delito contra la seguridad en el trabajo del articulo 316 del
Codigo penal, en lugar de la modalidad culposa del articulo 317 del
propio Codigo, a la pena interesada en sus conclusiones definitivas.
Como se consigna en los antecedentes penales de la sentencia apela-
da, la acusacion puiblica solicito la condena de los acusados Oscar y
Gustavo como autores de un delito contra la seguridad en el trabajo
del articulo 316 del Cédigo Penal, en concurso ideal con un delito de
imprudencia grave con resultado de muerte previsto y penado en el
articulo 142, pdrrafo 1y 3 del Codigo Penal, interesando la imposi-
cion de la pena para el primero de un ario de prision e inhabilitacion
especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena y de dos afios de prision e idéntica inhabilita-
cion durante el tiempo de la condena, asi como la especial para el
ejercicio del oficio durante tres aiios para el segundo.
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La sentencia del Tribunal Supremo nim. 1355/2000, de 26 de julio,
declara con respecto a las conductas tipificadas en los menciona-
dos articulos 316 y 317 del Codigo Penal lo siguiente:

"Es cierto que el elemento normativo consistente en la infraccion de
las normas de prevencion no exige legalmente dosis de gravedad
alguna, a diferencia del peligro y de la comision por imprudencia,
y precisamente por ello una cosa es la falta de prevencion del ries-
go equivalente a la omision de las medidas necesarias y adecuadas
exigidas conforme a la legislacion laboral y otra distinta su insufi-
ciencia o defectuosidad, lo que debe dar lugar a los dos tipos de
comision previstos, radicando su diferencia en el elemento subjeti-
vo: conciencia del peligro cuando se trata del tipo doloso, y a pesar
de ello se omiten las medidas adecuadas y necesarias, e infraccion
del deber del cuidado por ausencia de todas las previsibles exigi-
bles al garante de la seguridad y salud de los trabajadores (articu-
lo 14.2 Ley 31/1995).

Debe tenerse en cuenta, por ultimo, que el dmbito ordinario e inten-
so de la proteccion corresponde sustancialmente al derecho laboral
y que su trascendencia penal debe constituir remedio extremo".

A nuestro entender, como se desprende de la citada sentencia, el
tipo de comision dolosa previsto en el articulo 316 del Codigo
Penal, tipo penal interesado por la acusacion publica, precisa en
cuanto al elemento subjetivo: la conciencia del peligro y que a
pesar de ello el autor omite las medidas adecuadas y necesarias
para evitar el peligro.

En los hechos probados de la sentencia que se recurre se consigna
que el condenado "Gustavo, encargado de la obra y dependiente
de construcciones Pal S.A, ordend a Victor y a Gabino que des-
montaran la plataforma instalada ... sin que se hubiesen adoptado
las medidas de seguridad colectivas de trabajos en altura, consis-
tentes en la instalacion de una red bajo la plataforma, y ademds
sin que se hubiese instalado una medida de seguridad individual o
personal, que es la instalacion de una linea de vida en dicho lugar
donde anclarse el trabajador mediante el uso de arnés o cinturon
correspondiente...
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El acusado Gustavo tenia la obligacion de informar diariamente
al responsable de CTP S.L. de las tareas o trabajos que se iban a
realizar para que se adoptasen las medidas de seguridad necesa-
rias, y el acusado Oscar, como responsable de la seguridad en la
obra, tenia la obligacion de facilitar para el trabajo en el lugar
del accidente las medidas de seguridad de los trabajadores". En
la propia fundamentacion juridica el "juez a quo" sefiala que los
trabajadores disponian de arneses que se encontraban en la obra
v si bien es cierto que podian disponer de ellos cuando quisieran,
nadie les conminaba a utilizarlos, por lo que la ausencia de
medias de seguridad no era tan absoluta y notoria como para que
la conducta pudiera ser reprochada como dolosa sino como
imprudente.”

- Homogeneidad-heterogeneidad de los delitos de los arts.
316 y 317 del Codigo Penal

En este punto la disension de las Audiencias es palmaria. Los
Tribunales Provinciales que entienden que hay homogeneidad entre
el delito del art. 316 y del art. 317 —en los concretos supuestos
sometidos a su consideracion— niegan la existencia de indefension
sobre la base de identidad o similitud entre los hechos y lo pedido
por las acusaciones y lo establecido en la sentencia. Por su parte, los
que sostienen la posicion contraria se apoyan (paradodjicamente,
pues no es este el caso) de forma directa en la STC de 23 de abril
de 2003, que entendid que no podia condenarse por delito doloso en
un supuesto en que la acusacion se formuld por delito imprudente,
en lo que todos estamos de acuerdo.

- Homogeneidad entre el delito doloso del articulo 316 CP y
el culposo del articulo 317 CP: [Audiencia Provincial de
Zaragoza, sec. 3% S 3-10-2008, n° 539/2008, rec. 209/2008.
Pte. Garcia Martinez, Robertol

“Junto a lo expuesto, el recurso consigna un quebranto del princi-
pio acusatorio en razon del tipo penal aplicado en su modalidad
culposa. Nos anticipamos a resolver esta cuestion, dejando el fondo
del asunto para mds adelante.
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De conformidad con la doctrina constitucional en la materia, por
todas, la sentencia del Tribunal Constitucional de 23 de abril de
2003, no puede concluirse la heterogeneidad entre los tipos pre-
vistos en los articulos 316 y 317 del Cddigo penal art. 317. En
efecto, el acercamiento a esta cuestion relativa al principio acu-
satorio ha sido realizado por el Tribunal de garantias desde la
perspectiva de la indefension causada al acusado. Es decir, para
determinar la homogeneidad emplea el criterio de proscripcion
de la indefension. Siendo esto asi, es palmario que esta indefen-
sion no se produce cuando los acusados han tenido, y asi ha ocu-
rrido en el supuesto ahora enjuiciado, ocasion de defenderse de
todos elementos fdcticos y normativos que integran el tipo delic-
tivo objeto de condena. ldéntico criterio se advierte en el curso
de la doctrina jurisprudencial, significando el Tribunal Supremo,
por ejemplo, en su sentencia de 22 de noviembre de 2006, que no
se puede condenar por un delito distinto, ni se puede apreciar en
la sentencia un grado de perfeccion o participacion mds grave,
ni apreciar una circunstancia de agravacion no pedida, salvo
supuestos de homogeneidad entre lo solicitado por las acusacio-
nes y lo recogido por el Tribunal, que supongan tal semejanza
que impida la posibilidad de indefension, porque todos los pun-
tos de la sentencia pudieron ser debatidos al haber sido conteni-
dos en la acusacion. En consecuencia, debe desestimarse este
motivo de recurso.”

- Falta de homogeneidad entre delito doloso y culposo [SAP
de Valencia (3%) 164/08, de 27 de Marzo de 20081

“Cabria pensar en la posibilidad de hacer aplicacion del articulo
317 del Codigo Penal, en el que se castiga el delito del articulo 316
cometido por imprudencia grave. Pero consideraciones derivadas
del principio acusatorio lo imposibilitan. Dice a este respecto la
STS de 12 de abril de 1999 que la doctrina del Tribunal Supremo y
la del Tribunal Constitucional tienen establecido que los tipos dolo-
sos y los culposos no son homogéneos.”

Cita en apoyo de esta tesis la STS 1608/1994, de 20 de septiembre

y la STS 29 de enero de 1997.” La primera de las sentencias, Ginica
que he encontrado en las bases de datos de la jurisprudencia, resuel-
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ve un supuesto de clara imprudencia que en ningin caso admitiria
su comision por dolo eventual, siendo asi que los delitos de riesgo
del art. 316 son cominmente cometidos por dolo eventual.
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9. Penalidad

n los procedimientos penales incoados con motivo de un accidente
de trabajo derivado de falta de medidas de seguridad, como regla
general son de aplicacion los siguientes preceptos del Codigo Penal:

Articulo 142

1. El que por imprudencia grave causare la muerte de otro seré cas-
tigado, como reo de homicidio imprudente, con la pena de prision
de uno a cuatro ahos.

2. Cuando el homicidio imprudente sea cometido utilizando un
vehiculo a motor, un ciclomotor o un arma de fuego, se impondra
asimismo, y respectivamente, la pena de privacion del derecho a
conducir vehiculos a motor y ciclomotores o la privacion del dere-
cho a la tenencia y porte de armas, de uno a seis ahos.

3. Cuando el homicidio fuere cometido por imprudencia profesional

se impondra ademas la pena de inhabilitacion especial para el ejerci-
cio de la profesion, oficio o cargo por un periodo de tres a seis ahos.
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Articulo 152

1. El que por imprudencia grave causare alguna de las lesiones pre-
vistas en los articulos anteriores sera castigado:

1. Con la pena de prision de tres a seis meses, si se tratare de las
lesiones del articulo 147.1.

2. Con la pena de prision de uno a tres anos, si se tratare de las
lesiones del articulo 149.

3. Con la pena de prision de seis meses a dos anos, si se tratare
de las lesiones del articulo 150.

2. Cuando los hechos referidos en este articulo se hayan cometido
utilizando un vehiculo a motor, un ciclomotor o un arma de fuego,
se impondra asimismo, y respectivamente, la pena de privacion del
derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores o del derecho
a la tenencia y porte de armas por término de uno a cuatro anos.

3. Cuando las lesiones fueren cometidas por imprudencia profesio-
nal se impondra asimismo la pena de inhabilitacion especial para el
ejercicio de la profesion, oficio o cargo por un periodo de uno a cua-
tro anos.

Articulo 621
1. Los que por imprudencia grave causaren alguna de las lesiones
previstas en el apartado 2 del articulo 147 seran castigados con la

pena de multa de uno a dos meses.

2. Los que por imprudencia leve causaren la muerte de otra perso-
na seran castigados con la pena de multa de uno a dos meses.

3. Los que por imprudencia leve causaran lesion constitutiva de
delito seran castigados con pena de multa de 10 a 30 dias.

4. Si el hecho se cometiera con vehiculo a motor o ciclomotor,
podra imponerse ademas la pena de privacion del derecho a con-
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ducir vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo de tres meses
a un ano.

5. Si el hecho se cometiera con arma podra imponerse, ademas, la
privacion del derecho a la tenencia y porte de armas por tiempo de
tres meses a un ano.

6. Las infracciones penadas en este articulo solo seran persegui-
bles mediante denuncia de la persona agraviada o de su represen-
tante legal.

Articulo 316

Los que con infraccion de las normas de prevencion de riesgos
laborales y estando legalmente obligados no faciliten los medios
necesarios para que los trabajadores desempefen su actividad con
las medidas de seguridad e higiene adecuadas, de forma que pon-
gan asi en peligro grave su vida, salud o integridad fisica, seran
castigados con las penas de prision de seis meses a tres anos y
multa de seis a doce meses.

Articulo 317

Cuando el delito a que se refiere el articulo anterior se cometa por
imprudencia grave, serd castigado con la pena inferior en grado.

Articulo 318

Cuando los hechos previstos en los articulos de este titulo se atribu-
yeran a personas juridicas, se impondra la pena sehalada a los admi-
nistradores o encargados del servicio que hayan sido responsables
de los mismos y a quienes, conociéndolos y pudiendo remediarlo,
no hubieran adoptado medidas para ello. En estos supuestos la auto-
ridad judicial podra decretar, ademés, alguna o algunas de las medi-
das previstas en el articulo 129 de este Codigo.

En relacion a su aplicacion, teniendo bien presente las normas con-

clirsales, que desarrollaremos a lo largo de este manual, nos encon-
tramos con:
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Articulo 66

1. En la aplicacion de la pena, tratindose de delitos dolosos, los jue-
ces o tribunales observaran, segiin haya o no circunstancias ate-
nuantes o agravantes, las siguientes reglas:

1. Cuando concurra solo una circunstancia atenuante, aplicaran la
pena en la mitad inferior de la que fije la Ley para el delito.

2. Cuando concurran dos 0 mas circunstancias atenuantes, o
una o varias muy cualificadas, y no concurra agravante algu-
na, aplicaran la pena inferior en uno o dos grados a la esta-
blecida por la Ley, atendidos el nimero y la entidad de dichas
circunstancias atenuantes.

3. Cuando concurra solo una o dos circunstancias agravantes,
aplicaran la pena en la mitad superior de la que fije la Ley
para el delito.

4. Cuando concurran mas de dos circunstancias agravantes y no
concurra atenuante alguna, podréan aplicar la pena superior en
grado a la establecida por la Ley, en su mitad inferior.

5. Cuando concurra la circunstancia agravante de reincidencia
con la cualificacion de que el culpable al delinquir hubiera
sido condenado ejecutoriamente, al menos, por tres delitos
comprendidos en el mismo titulo de este Codigo, siempre
que sean de la misma naturaleza, podran aplicar la pena supe-
rior en grado a la prevista por la Ley para el delito de que se
trate, teniendo en cuenta las condenas precedentes, asi como
la gravedad del nuevo delito cometido. A los efectos de esta
regla no se computaran los antecedentes penales cancelados
o que debieran serlo.

6. Cuando no concurran atenuantes ni agravantes aplicaran la
pena establecida por la Ley para el delito cometido, en la
extension que estimen adecuada, en atencion a las circuns-
tancias personales del delincuente y a la mayor o menor gra-
vedad del hecho.
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7. Cuando concurran atenuantes y agravantes, las valoraran y
compensaran racionalmente para la individualizacion de la
pena. En el caso de persistir un fundamento cualificado de
atenuacion aplicaran la pena inferior en grado. Si se mantie-
ne un fundamento cualificado de agravacion, aplicaran la
pena en su mitad superior.

8. Cuando los jueces o tribunales apliquen la pena inferior en
mas de un grado podran hacerlo en toda su extension.

2. En los delitos imprudentes, los jueces o tribunales aplicaran las
penas a su prudente arbitrio, sin sujetarse a las reglas prescritas en
el apartado anterior.

Articulo 77

1. Lo dispuesto en los dos articulos anteriores no es aplicable en el
caso de que un solo hecho constituya dos o mas infracciones, o
cuando una de ellas sea medio necesario para cometer la otra.

2. En estos casos se aplicara en su mitad superior la pena prevista
para la infraccion méas grave, sin que pueda exceder de la que repre-
sente la suma de las que corresponderia aplicar si se penaran sepa-
radamente las infracciones.

3. Cuando la pena asi computada exceda de este limite, se sancio-
naran las infracciones por separado.

Articulo 54

Las penas de inhabilitacion son accesorias en los casos en que, no
imponiéndolas especialmente, la Ley declare que otras penas las lle-
van consigo.

Articulo 55

La pena de prision igual o superior a diez ahos llevara consigo la inha-

bilitacion absoluta durante el tiempo de la condena, salvo que esta ya
estuviere prevista como pena principal para el supuesto de que se trate.
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Articulo 56

1. En las penas de prision inferiores a diez ahos, los jueces o tribu-
nales impondran, atendiendo a la gravedad del delito, como penas
accesorias, alguna o algunas de las siguientes:

1. Suspension de empleo o cargo publico.

2. Inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena.

3. Inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profe-
sion, oficio, industria o comercio o cualquier otro derecho, si
estos hubieran tenido relacion directa con el delito cometido,
debiendo determinarse expresamente en la sentencia esta
vinculacion, sin perjuicio de la aplicacion de lo previsto en el
articulo 579 de este Codigo.

2. Lo previsto en este articulo se entiende sin perjuicio de la aplica-
cion de lo dispuesto en otros preceptos de este Codigo respecto de
la imposicion de estas penas.

9.1. Sentencias

- Accesoria de inhabilitacion especial para el ejercicio de la
profesion u oficio. Pena accesoria de inhabilitacion especial
para el ejercicio de profesion u oficio [SAP de Granada (1%

491/2008, de 16 de septiembrel

“Igualmente se alega la infraccion del articulo 56.1 del Cédigo
penal por entender que no estd motivada la imposicion de la pena
accesoria de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profe-
sion; en tal sentido el Juzgado a quo razona que al no haberse esti-
mado de aplicacion el niimero 3 del articulo 152 (impericia profe-
sional) no resulta procedente imponer a los profesionales aqui con-
denados como pena principal la de inhabilitacion especial para el
ejercicio de la profesion prevista especificamente en el mismo, pero
si por la via de pena accesoria que con cardcter general contempla
el articulo 56.1 del CP para las penas de prision inferiores a diez
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afios, dada la indudable vinculacion directa que guarda este delito
con la profesion de constructor y arquitecto técnico de cada uno de
los acusados, porque es claro y evidente que estd suficientemente
motivada y razonada la imposicion de tal pena accesoria, y es que
el articulo 56.1 establece que “en las penas de prision inferiores a
diez aiios, los jueces o tribunales impondrdn, atendiendo a la gra-
vedad del delito, como penas accesorias, alguna o algunas de las
siguientes: 3°) Inhabilitacion especial para empleo o cargo publi-
co, profesion, oficio, industria o comercio o cualquier otro derecho,
si éstos hubieran tenido relacion directa con el delito cometido,
debiendo determinarse expresamente en sentencia esta vincula-
cion”. Luego a la vista de tal precepto la pena accesoria impuesta
por el delito contra los derechos de los trabajadores, consistente en
la inhabilitacion para empleo y cargo en cuyo desemperiio se produ-
Jjo tal ilicito penal, resulta plenamente ajustada a derecho, confor-
me al ya citado articulo 56 del Codigo Penal, y adecuada a la gra-
vedad de la conducta que, con motivo de su prestacion, observaron
los acusados privando a los trabajadores de todos los elementos de
seguridad y permitiéndoles [que] trabajaran en tales condiciones,
siendo ellos los responsables y garantes de su seguridad, no
pudiendo aceptarse la pretension subsidiaria del recurrente de que
la inhabilitacion deberd limitarse tinicamente a la de coordinador
de seguridad y salud y no a la de arquitecto técnico, ya que el
mismo tenia encomendada la direccion facultativa de la obra.”
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10. Cuestiones concursales

n orden a la calificacion juridica, la cuestion que suscitaba mayor
interés —y todavia no definitivamente resuelta— era la relativa a la
relacion concursal entre los delitos de peligro (arts. 316 y 317 del
Codigo Penal) y los de de lesion efectiva del bien juridico (homici-
dio y lesiones imprudentes, arts. 142, 152 y 621 del Codigo Penal).
Aun a riesgo de reiteracion, recordemos brevemente como la tesis
tradicional de nuestros tribunales de que el delito de peligro es (o
era) consumido por el de lesion (art. 8.3 del Codigo Penal) queda en
gran medida paliada a partir de la STS 1188/99 de 14 de julio que
habilita la apreciacion del concurso ideal de delitos del art. 77 del
Codigo Penal cuando se pudo constatar que, ademas del trabajador
o trabajadores afectados (fallecidos o lesionados), otros distintos se
encontraron en la misma situacion de riesgo como consecuencia de
la infraccion de normas laborales.

Asumida esta solucion concursal —de obligada observancia para los
Fiscales a virtud de la Instruccion 1/2001 de la Fiscalia General del
Estado— que pasa a ser doctrina pacifica de nuestros tribunales (ver
STS 2445/2001 de 22 de diciembre; STS 1654/2001 de 26 de sep-
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tiembre y STS 1036/2002 de 4 de junio, entre otras), cabe todavia
avanzar algo mas en las propuestas de solucion a esta cuestion, en la
medida en que son perfectamente imaginables supuestos de concurso
real entre delito de riesgo y de resultado lesivo y alin someter a revi-
sion la aceptacion pacifica del concurso de normas (art. 8.3 del
Codigo Penal) cuando el mismo trabajador (o los mismos trabajado-
res) que estuvo expuesto al riesgo concreto de lesion, fue quien efec-
tivamente sufriod el resultado lesivo para su vida, salud o integridad
corporal.

En efecto, respecto de la posibilidad del concurso real entre el
delito de riesgo y el resultado, pese al avance que supuso la acep-
tacion jurisprudencial del concurso ideal en los supuestos de
afectacion a la seguridad laboral de otros trabajadores distintos al
que sufrid el daho, nos parece que esta solucion —plausible en
cualquier caso— no contempla en muchos casos el total contenido
de injusto de los hechos. Ello sera asi en los supuestos —que seran
frecuentes en la practica, por lo demas— en los que la conducta
constitutiva de la omision tipica del art. 316 del Codigo Penal no
sea la misma —en el tiempo y en el espacio— que la que determi-
na la produccion del resultado lesivo, sino que se trata de conduc-
tas distintas, ya sea en el tiempo —cuando la infraccion de las nor-
mas preventivo-laborales es reiterada, prolongada o mantenida,
aunque no sea de forma continuada— ya sea en el espacio —cuan-
do los otros trabajadores afectados por la omision de las medidas
no realizaron el mismo trabajo o en el mismo lugar—, en cuyos
supuestos estaremos en presencia de dos hechos —dos omisiones,
en rigor— distintos, cada uno de los cuales debe dar lugar a un
delito diferente: el de riesgo colectivo ya consumado como tal
delito de resultado juridico (el riesgo concreto), y con indepen-
dencia de este, el del resultado lesivo efectivamente producido.

Para estos casos, el tratamiento juridico correcto nos parece que
debe ser el del concurso real, por cuanto que la conducta origen o
fuente del riesgo es distinta de la conducta imprudente que produ-
ce el resultado (en rigor, han existido dos fuentes de peligro distin-
tas), y asimismo son diferentes los bienes juridicos afectados: el
colectivo de la seguridad en el trabajo en el delito del art. 316 del
Codigo Penal y el individual (vida, salud o integridad corporal) en
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la infraccion imprudente de resultado (arts. 142,152 o 621 del
Codigo Penal), criterio del bien juridico que abunda por la viabili-
dad y aun la preferencia para estos casos de la solucion por la via
del concurso real que obligara a acumular las penas correspondien-
tes a cada una de las infracciones.

Asimismo, también es discutible que incluso en el caso de que la
omision de la medida afecte exclusivamente a un Ginico trabajador,
la solucion juridica indiscutible sea la del concurso de normas a
resolver por aplicacion del principio de consumicion del art. 8.3 del
Codigo Penal, conforme al cual el precepto penal mas amplio o
complejo —que seria el que castiga la infraccion de resultado mate-
rial- absorbe al delito de riesgo como infraccion consumida en
aquel. Y ello en razon de la valoracion del dato del bien juridico
protegido por una y otra norma, criterio del bien juridico que, aun-
que ciertamente no se puede considerar decisivo, si es especialmen-
te orientativo para determinar si una norma consume a otra. En el
caso contemplado es obvio que los bienes juridicos protegidos no
son los mismos y, ademas, son de distinta naturaleza: el colectivo de
la seguridad laboral de los trabajadores en general en los arts. 316 y
317 del Codigo Penal,y el individual de la vida, salud e integridad
fisica del trabajador accidentado, muerto o lesionado, en los arts.
142 y 152 del Codigo Penal, por lo que habiendo en juego mas de
un bien juridico “para responder al diverso contenido de injusto de
los hechos deben ser aplicadas las diversas normas que tutelan los
diversos bienes juridicos”, como expresamente proclama la
Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 1.999.

Finalmente, aun admitiendo el concurso de normas como formula
de solucion de estos supuestos, no siempre sera de aplicacion el art.
8.3 del Codigo Penal, en el sentido expuesto de que el precepto que
sanciona el resultado material imprudente (arts. 142 y 152 del
Codigo Penal) consume al delito de riesgo especialmente en su
modalidad dolosa del art. 316 del Codigo Penal, pues de aplicar
aquel criterio a ultranza se daria la paradoja de que una falta de
homicidio o lesiones imprudentes del art. 621 del Codigo Penal
consumiria un delito de riesgo, y como quiera que dificilmente se
podria mantener la solucion contraria —esto es, que el delito de ries-
go absorbe, como precepto mas amplio o complejo, a la infraccion
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de resultado material, la falta de homicidio o lesiones imprudentes-
, 10 queda otra solucidn que para estos casos, y admitido el discuti-
ble (aqui discutido) concurso de normas, resolverlos conforme al
art. 8.4 Codigo Penal, con aplicacion del llamado principio de alter-
natividad que habilita para castigar por la infraccion mas gravemen-
te penada.

Esta solucion, sin embargo, no parece que sea posible aplicarla al con-
curso con la modalidad imprudente de riesgo del art. 317 del Codigo
Penal, pues valorada la infraccion de resultado como de imprudencia
leve y, por ende, constitutiva de falta del art. 621 del Codigo Penal, esa
valoracion —la levedad de la imprudencia— también debe alcanzar al
riesgo previamente creado o, por mejor decir, a la conducta impruden-
te originadora del riesgo previamente creado, que valorada entonces
como leve no cubre la exigencia tipica de gravedad de la imprudencia
que establece el art. 317 del Codigo Penal, que por tanto no podria
entrar en aplicacion ni, por ello, en posible concurso. Este parece ser
el criterio que asume la Sentencia del Tribunal Supremo 1355/2000 de
26 de julio, aunque no de forma tan explicita.

La pluralidad de resultados (dos muertes en este caso) derivados de
un comportamiento imprudente obliga a apreciar un solo delito de
homicidio (SAP de Cuenca 21.2.2001), ya que entiende que el jui-
cio de antijuricidad en los delitos culposos debe limitarse a valorar
la accion, operando el resultado como simple condicion objetiva de
punibilidad. De otro modo, se ahade, se incurriria en violacion del
principio de culpabilidad.

Sin embargo, no es esta la linea argumental mas implantada en la doc-
trina ni en la jurisprudencia, que prefiere seguir la STS de 12 de julio
de 1999, al entender que en el caso de varios resultados, se sancio-
naran los hechos conforme a las reglas del concurso ideal de delitos.

Con exclusion de los casos en que el peligro previo se agota con el
resultado lesivo producido — regla de consuncion—, la regla general
debe ser entender que se produce un concurso ideal de delitos, pues-
to que el dano infringido no absorbe todo el peligro previamente
generado, ya que cuando, ademas de haberse producido un resulta-
do lesivo, el riesgo lo fue también para otros objetos susceptibles de
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lesion, solo el recurso a las reglas del concurso de delitos puede
abarcar la dimension total de los hechos enjuiciados.

10.1. Sentencias

“En cuanto a la pena a imponer, y vistas las normas sobre dosime-
tria sancionadora contenidas en los articulos 61 y ss. del CP de
1995, se estima adecuada la imposicion de la pena de dos aiios de
prision en atencion a lo siguiente:

1°.- Nos encontramos ante dos delitos, uno de ellos castigado
con pena de prision de uno a tres afios —lesiones imprudentes—
y otro con pena de prision de tres a seis meses 'y multa de tres a
seis meses —delito contra los derechos de los trabajadores por
imprudencia— en régimen de concurso ideal.

2°.- Conforme al art. 77.2 del CP debe imponerse la pena del
delito mds grave en su mitad superior, sin que pueda exceder de
la que represente la suma de las que corresponderia aplicar si
se penaran separadamente las infracciones.

3°.- Dada la ausencia de circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad penal, las penas pueden imponerse en toda su exten-
sion, en aplicacion del art. 66.1 del CP, atendiendo a las circuns-

tancias personales del delincuente y a la mayor o menor gravedad
del hecho.

4°.- De penarse las infracciones por separado cabria la imposi-
cion de unas penas mdximas de tres afios de prision y de seis
meses de prision y seis meses de multa. De penarse conjunta-
mente la pena de prision de tres aiios. Se entiende asi que deben
penarse los dos delitos conjuntamente.

5°.- Las penas se individualizan, atendiendo a la carencia de
antecedentes penales del acusado asi como a la ausencia de
condenas con posterioridad al hecho delictivo, en el limite infe-
rior de la extension posible una vez aplicada la regla del art.
77.2, que comporta una mayor penalidad por la gravedad del
hecho al dar lugar a la comision de dos delitos sin que corres-
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ponda imposicion de mayor pena en atencion a los gravisimos
resultados lesivos producidos, pues los mismos no fueron que-
ridos directamente por el autor, posibilitando ast la suspension
de la ejecucion de dicha pena, si se atienden las responsabili-
dades civiles declaradas para paliar dichos daiios.” “Que debo
condenar y condeno a ... como autor responsable de un delito
de lesiones imprudentes en concurso ideal con un delito contra
la seguridad de los trabajadores por imprudencia sin circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad penal, a las penas
de dos aiios de prision y accesorias de inhabilitacion especial
para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la con-
dena...”. Juzgado de lo Penal n°. 2 de Alcala de Henares
16.5.06. Juicio 105/03

“Es evidente que si impusiéramos las penas minimas previstas
para cada uno de los dos delitos —lesiones imprudentes y contra
los derechos de los trabajadores— seria mds beneficioso para el
acusado la punicion separada de los mismos, pero... aunque
pendramos por separado ambas infracciones nunca impondria-
mos una pena inferior a los dos aiios de prision por el delito con-
tra los derechos de los trabajadores.

En este sentido, y siguiendo dicho criterio, consideramos mds favo-
rable la punicion conjunta de los delitos al amparo del pdrrafo 2°
del art. 77 del CP, imponiendo la pena unica de dos afios de prision
correspondiente a la mitad superior del delito mds grave y una

multa de 10 meses a razon de la misma cuota diaria de 10 euros” .
(SAP de Madrid 16.10.2006)

“Las penas por los dos delitos de homicidio imprudente previstos
en el art. 142.1 del CP y por el delito contra la seguridad en el tra-
bajo del art. 316 del CP serdn impuestas teniendo en cuenta las
reglas contenidas en el art. 77 'y 66.6 del CP. De acuerdo con ellas,
teniendo en cuenta que los delitos referidos se encuentran en rela-
cion de concurso ideal, asi como los limites minimos legalmente via-
bles, se considera mds favorable para los acusados imponer una
pena tinica, de acuerdo con lo previsto en el art. 77.2 del CP: “en
estos casos se aplicard en su mitad superior la pena prevista para la
infraccion mds grave, sin que pueda exceder de la que represente la
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suma de lasque corresponderia aplicar si se penaran separadamen-
te las infracciones” . De acuerdo con ello, se impone la pena corres-
pondiente al delito mds grave (el penado en el art. 142.1 CP), que
en el limite minimo de su mitad superior es de 2 afios, 6 meses y un
dia de prision. Esta pena es mds favorable que la sancion por sepa-
rado, aiin en sus limites inferiores, de dos delitos de homicidio
imprudente del art. 142.1 mds un delito penado en el art. 316 del
CP”. (SAP de Madrid 20.7.2006)

- Concurso de normas: principio de alternatividad [SAP de
Madrid (17% 11 de Febrero de 2008]

Si bien la regla general, segiin la Audiencia, es que el delito de
resultado lesivo absorbe al delito de riesgo, al ser aquel mas
amplio o complejo que este, sin embargo en aquellos supuestos
en que las lesiones producidas no son excesivamente graves y por
tanto la pena que lleva aparejada es inferior a la del delito de ries-
go, debe aplicarse el principio de alternatividad del articulo 8.4
CP: “No obstante aun en el supuesto de que fuese aplicable el
concurso de normas, el articulo 8 del Codigo Penal prevé distin-
tos criterios para resolver aquel concurso, de tal manera que no
siempre ha de resolverse de acuerdo al de la absorcion previsto
en el niim. 3 del precepto, que exige que el delito de resultado sea
mds amplio o complejo que el delito de peligro. Esto no sucede
en el presente caso en el que la menor entidad de las lesiones
cede ante el delito contra el derecho de los trabajadores que se
revela mds complejo, por lo que el concurso de normas deberd
resolverse a través del principio de alternatividad dispuesto en el
nim. 4 del mismo articulo que castiga la figura mds grave, que
en este caso es la recogida en el articulo 316 del Codigo Penal.
(En este sentido se pronuncia la SAP de Madrid, Seccion Tercera
7.7.2.006).”

Ademas, en este caso, la Audiencia reconoce que en el supuesto que
se analiza, al haber estado otro trabajador —ademas del lesionado-
expuesto al riesgo, hubiera sido procedente la aplicacion del con-
curso ideal y por lo tanto castigar al sujeto por ambos delitos o por
el mas grave de ellos, imponiendo en este caso la pena en su mitad
superior (articulo 77).
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- Concurso de normas. Varios trabajadores en la obra, solo
uno -el lesionado- sometido al riesgo grave [SAP de La
Coruna (1% 269/2008, de 18 de juniol

“Aunque la sentencia aplique la teoria del concurso ideal que sienta
la STS de 04/VI72002 por la presencia de otro albariil en el lugar, no
consta que el mismo estuviera, por este simple hecho, en una situa-
cion de peligro que permitiera la aplicacion del tipo del articulo 316
del CP. Este es un delito de peligro grave y concreto contra la vida,
la salud y la integridad fisica de los trabajadores y no de resultado,
mientras que la imprudencia es un delito de resultado que, de produ-
cirse, originaria un fenomeno de absorcion por progresion delictiva
de forma que cuando de la infraccion de normas de prevencion de los
riesgos laborales se produzca el resultado mortal o lesivo que se pre-
tendia evitar con ellas, el delito de resultado absorberd al de peligro
de la forma prevista en el articulo 8.3 del CP, como una manifesta-
cion de la progresion delictiva (ver SSTS de 14/VII/1999 y de
22/X11/2001, 4/VI/2002 y 25/1V/2005, entre otras).”

- Concurso de delitos [Audiencia Provincial de Madrid
(Seccidn 1%). Sentencia num. 12/2008 de 17 enero. ARP
2008\158. Pte. Perdices Lépez, Aracelil

“Compartida por los recurrentes la relacion que debe existir entre
el delito contra los derechos de los trabajadores y el delito de
lesiones imprudentes que se expone en la sentencia de instancia, y
que no es otro que el plasmando a nivel jurisprudencial (STS 22-
12-2001 [RJ 2002, 4433], 4-6-2002 [RJ 2002, 6921]), segiin el
cual en caso de concurso entre el delito del art. 316 y el delito de
lesiones imprudentes (u homicidio imprudente en su caso) se ha de
acudir para solventarlo al concurso de leyes o normas, con apli-
cacion de las reglas del art. 8 del CP, pero cuando delito del art.
316 afecta no solo al empleado lesionado sino a una generalidad
de trabajadores que desemperian su trabajo en semejantes condi-
ciones de inseguridad que aquél o, lo que es lo mismo, cuando ade-
mads del trabajador accidentado como consecuencia de la realiza-
cion del riesgo hay otros trabajadores en esa misma situacion de
riesgo, estaremos ante un concurso ideal de delitos a sancionar de
conformidad con el art. 77 del CP, se sustenta el motivo en que era
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solo el operario lesionado el que trabajaba sobre el encofrado y
por lo tanto en altura y sin proteccion, mientras que sus dos com-
paiieros estaban bajo el forjado.”
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11. La alegacidn del principio de
“ne bis in idem”

eglin una reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el
principio “ne bis in idem” tiene su anclaje constitucional en el art.
25.1 de la Constitucion Espanola, en la medida en que este precep-
to constitucionaliza el principio de legalidad en materia sanciona-
dora en su doble vertiente material (principio de tipicidad) y for-
mal (principio de reserva de Ley). Este principio, que constituye
un verdadero derecho fundamental del ciudadano en nuestro
Derecho, ha sido reconocido expresamente también en los textos
internacionales orientados a la proteccion de los derechos huma-
nos, y en particular en el art. 14.7 del Pacto internacional de dere-
chos civiles y politicos de 1966.

En la materia que tratamos, como punto de partida hay que tener pre-
sente que, en principio, la remision por la Inspeccion de Trabajo u
otra autoridad laboral de las actas de propuestas de sancion, y la con-
siguiente, cuando proceda, incoacion de procedimiento judicial, debe
dar lugar a la paralizacion del correspondiente procedimiento admi-
nistrativo que por tal infraccion se haya incoado, hasta que se resuel-
va aquel por auto de archivo o sentencia condenatoria o absolutoria.
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Sentado lo anterior, es preciso reconocer que hay supuestos en la
practica en los que impuesta sancion administrativa, se seguira tam-
bién el procedimiento penal, por lo que frecuentemente en estos
casos se invoca el principio del “ne bis in idem” para excluir la res-
ponsabilidad penal, especialmente a raiz de la famosa sentencia del
Tribunal Constitucional 177/99 de 11 de octubre —que otorgd el
amparo por violacion del principio—, cuya doctrina se ha generali-
zado en exceso, eludiendo sus estrictos presupuestos de hecho y
olvidando ulteriores pronunciamientos del propio Tribunal
Constitucional en los que se fijan de modo mas preciso los limites
entre ambas potestades sancionadoras para que pueda entenderse
infringido el art. 25 de la Constitucion Espanola.

Es por ello que sera necesario tener presente para estos casos que la
posible vulneracion del “ne bis in idem” requiere identidad factica,
el mismo fundamento (del tipo penal y del administrativo) y la iden-
tidad del sujeto sancionado. En rigor, pues, el principio “ne bis in
idem” presenta una doble dimension: a) la material o sustantiva,
que impide sancionar al mismo sujeto en mas de una ocasion por el
mismo hecho con el mismo fundamento; b) la procesal o formal,
que proscribe la duplicidad de procedimientos sancionadores en
caso de que exista una triple identidad de sujeto, hecho y fundamen-
to. El principio, por tanto, desplegara sus efectos tanto materiales
como procesales cuando concurra aquella triple identidad. En la
aplicacion de este principio tanto el art. 3 del Real Decreto
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social, como el art. 133 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de
Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del
Procedimiento Administrativo Comin disponen que no podran san-
cionarse los hechos que hayan sido sancionados penal o administra-
tivamente en los casos en que se aprecie identidad de hecho, de fun-
damento y de sujeto.

Por falta del requisito de identidad del hecho, declara la inexistencia
de vulneracion del “ne bis in idem” la Sentencia de apelacion de la
Audiencia Provincial de Salamanca n° 48/2001 de 6 de junio, cuando
dice: “El Juez de instancia llega a la correcta conclusion de que la
solucion propuesta por la defensa no puede acogerse toda vez que la
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sancion administrativa hace referencia a hechos distintos de los que
se enjuiciaban” , e invoca en apoyo de su aserto varias Sentencias del
Tribunal Supremo que rechazan la aplicacion del principio cuando
existe compatibilidad de actuaciones en el ambito competencial pro-
pio de cada una de las actuaciones, judicial y administrativa.

Por falta de identidad de fundamento, la Sentencia de Apelacion de
la Audiencia Provincial de Barcelona de 18 de junio de 2002, recha-
za la invocacion del principio, cuando afirma que “el que entre las
infracciones penales y las extrapenales existen diferencias en este
dmbito es obvio, y tal vez la mds relevante sea la siguiente: mientras
que el fundamento de la sancion administrativa radica en la mera
acreditacion de la inobservancia formal de disposiciones en materia
de seguridad, el delito solo puede existir cuando se acredita la pre-
sencia de lesividad o antijuridicidad material, esto es, cuando el
bien juridico-penalmente protegido se lesiona o se pone en peligro”.

Y por falta de identidad del sujeto sancionado, excluye, asimismo, la
vulneracion del principio la Sentencia de Apelacion de la Audiencia
Provincial de Castellon n° 234/2002 de 3 de septiembre, cuando
declara: “En cuanto al principio “non bis in idem”, recordar al ape-
lante que no ha sido vulnerado, no solo porque la sancion adminis-
trativa recayo en el empresario y no en los apelantes, sino sobre todo
porque el propio art. 155 de la Ordenanza General prevé la compa-
tibilidad de responsabilidades al decir que “salvo precepto legal en
contrario, las responsabilidades que exijan las autoridades del
Ministerio de Trabajo o que declare la Jurisdiccion Laboral, por
incumplimiento de disposiciones que fijan en materia de Seguridad e
Higiene en el Trabajo, serdn independientes y compatibles con cual-
quiera otras de indole civil, penal o administrativa, cuya determina-
cion corresponda a otras jurisdicciones o a otros organos de la
Administracion puiblica” .

En todo caso, y al margen de casos claros como al parecer era el de
la sentencia citada, es preciso afinar con cierto método en esta cues-
tion cuando de la identidad subjetiva se trata. En efecto, la cuestion
es determinar si concurre esa identidad subjetiva cuando la persona
responsable administrativamente es una persona juridica y, necesaria-
mente, el responsable penal una persona fisica. El tema se torna dis-
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cutible cuando administrativamente se sanciona a la persona juridica
empresario y penalmente al representante legal de la misma. Fuera de
estos casos, parece evidente que no concurrira la identidad subjetiva
requerida para que opere el principio “ne bis idem” . Asi por ejemplo,
cuando administrativamente se sanciona a la empresa persona juridi-
ca por haber incumplido las normas de seguridad en el trabajo y
penalmente se enjuicia la conducta de un ingeniero empleado de
aquella (STS, Sala de lo Penal, de 24 de febrero 1992 y STS, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4%, de 12 de julio de 2001).

Por ello, centraremos nuestra atencion en el supuesto problematico:
existencia o no de identidad subjetiva entre la persona juridica y el
representante legal de aquella.

El Tribunal Constitucional no ha examinado este tema en ninguna
de sus sentencias pero si en dos autos muy significativos. En el pri-
mero, Auto nim. 355/1991, de 25 de noviembre, al rechazar la pre-
tendida vulneracion del principio sehala que “ademds tampoco se
da identidad subjetiva entre ambos procesos, toda vez que los acu-
sados en el proceso penal son dos gerentes de la empresa, mientras
que en el proceso laboral lo es la propia empresa” . Esta doctrina es
confirmada en el Auto nim. 357/2003, de 10 de noviembre, que del
mismo modo indica que “el hecho de que, incluso examinando el
fondo de la vulneracion denunciada, tampoco es posible apreciar la
triple identidad requerida, de sujetos, hechos y fundamentos que se
erigen en presupuestos de la interdiccion constitucional de incurrir
en “bis in idem” al no darse la identidad subjetiva exigida como
presupuesto para la vulneracion denunciada cuando en uno de los
procesos se sanciona a la persona juridica empresario y en el otro
se sanciona penalmente al representante legal de la misma” . En el
orden jurisdiccional penal, el Tribunal Supremo (Sentencia n°
1207/2004, de 11 de octubre) al afrontar un supuesto de hecho simi-
lar llega a idéntica conclusion citando los referidos autos del
Tribunal Constitucional. No obstante, pese a la aparente claridad de
aquellos pronunciamientos, la cuestion es objeto de debate.

La STC ntm. 177/1999, de 11 de octubre, antes citada, tuvo la

oportunidad de pronunciarse sobre la cuestion debatida porque en
el supuesto de hecho la sancion administrativa habia recaido
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sobre la persona juridica y la penal sobre su responsable legal, y
la Audiencia de Barcelona consideraba que existia la triple iden-
tidad, incluida la subjetiva. Pero el Tribunal Constitucional decla-
10 “que no corresponde a este Tribunal revisar la determinacion
de los hechos realizada por los organos judiciales en el proceso
penal precedente ni, por tanto, su conviccion acerca de la identi-
dad existente respecto del sujeto, hechos y fundamentos de la
conducta que habia sido administrativamente sancionada en
relacion con la sometida a enjuiciamiento penal”.Y “en conse-
cuencia, la verificacion judicial de aquellos presupuestos —perte-
necientes en puridad al estricto plano de la legalidad—y la decla-
racion contenida en [ fundamento de derecho primero de la sen-
tencia dictada por el Juzgado de lo Penal, confirmada por la
Audiencia en apelacion, en el sentido de que la consecuencia
punitiva anudada al “hecho objeto de este juicio y al sancionado
administrativamente es idéntica como idéntico es el hecho mismo
v el sujeto activo”, tampoco puede ser ahora cuestionada por
este Tribunal, constituyendo un obligado punto de partida para
el examen de la alegada vulneracion del derecho fundamental
que reconoce el art. 25.1 CE”.

Algunas sentencias de Salas de lo Contencioso-Administrativo de
Tribunales Superiores de Justicia (Sentencias TSJ Comunidad
Valenciana nim. 1149/2001, de 18 de julio y TSJ Galicia nim.
163/2000, de 25 de febrero) han considerado que, en estos supues-
tos, la doble sancion administrativa y penal vulneraria el principio
“ne bis in idem” y en la doctrina también se han sostenido plantea-
mientos divergentes de la tesis expuesta en los citados autos del
Tribunal Constitucional.

La solucion pues, queda en el aire y seria deseable un pronuncia-
miento de fondo claro y terminante, ya sea del Tribunal Supremo o
del Tribunal Constitucional que permita dar respuesta a esta debati-
da e interesante cuestion.

“El ne bis in idem en las infracciones al orden social, la prevencion
de riesgos laborales y los delitos contra los derechos de los traba-
Jjadores y la seguridad social estima que “cuando el sujeto activo
tipico de la infraccion administrativa es el empresario, no se da en
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sentido estricto identidad de sujeto respecto de la infraccion penal;
sin embargo, en la medida en que la persona juridica siempre ha de
actuar a través de la persona fisica, la continuidad del procedi-
miento va a llevar consigo la participacion de la persona fisica en
los dos procesos, en el administrativo como testigo y en el segundo
como imputado, posiciones juridicas tan diferentes como que en el
primer caso el sujeto tiene la obligacion de declarar y decir verdad
mientras que en el segundo tiene un derecho fundamental a no
declarar. Sobre esta base resulta evidente que la continuidad del
procedimiento sancionar administrativo afecta a la posicion juridi-
ca del imputado luego en el proceso penal, lo que solo puede evi-
tarse con la paralizacion de actuaciones en todos aquellos casos en
los que la diferencia de sujeto se limite a la condicion formal de
persona juridica del sujeto activo de la infraccion administrativa” .

11.1. Sentencias

- Bis in idem: no concurre cuando la sancion administrativa lo
fue por fundamentos distintos a los de la condena penal
(infracciones distintas de las tenidas en cuenta en la senten-
cia) [Audiencia Provincial de Madrid, sec. 3%, S 23-4-2008, n°
207/2008, rec. 128/2008. Pte. Pérez Marugéan, Ana M?]

“El cuarto motivo de impugnacion es la vulneracion del principio
"non bis in idem" con vulneracion de lo dispuesto en el articulo 25
CE al entender el recurrente que la conducta recogida en el hecho
probado ya fue sancionada por la inspeccion de trabajo, como reco-
ge la propia sentencia recurrida en el hecho probado séptimo. Este
motivo también debe ser desestimado. La condena penal se funda-
menta en el hecho de no existir barandilla protectora en la zanja
perimetral (hecho tercero); en cambio, las sanciones administrati-
vas lo son por la falta de elaboracion de la preceptiva evaluacion
inicial de riesgos y por no justificar la modalidad adoptada en la
organizacion de los recursos para las actividades preventivas
(hecho séptimo). El Tribunal Constitucional en su Sentencia 2/2003,
de 16 de enero , declara que la garantia material de no ser someti-
do a bis in idem sancionador, que, como hemos dicho, estd vincula-
da a los principios de tipicidad y legalidad de las infracciones, tiene
como finalidad evitar una reaccion punitiva desproporcionada; la
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triple identidad de sujeto, hecho y fundamento, constituye el presu-
puesto de aplicacion de la interdiccion constitucional de incurrir en
bis in idem, sea éste sustantivo o procesal, y delimita el contenido de
los derechos fundamentales reconocidos en el art. 25.1 CE, ya que
éstos no impiden la concurrencia de cualesquiera sanciones y pro-
cedimientos sancionadores, ni siquiera si éstos tienen por objeto los
mismos hechos, sino que estos derechos fundamentales consisten
precisamente en no padecer una doble sancion y en no ser sometido
a un doble procedimiento punitivo, por los mismos hechos y con el
mismo fundamento. La triple identidad no se produce en este caso al
no ser los hechos por los que se han impuesto las sanciones admi-
nistrativas los mismos por los que se impone la condena penal.”
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12. Cuestiones procesales

continuacion detallamos las principales cuestiones procesales que
se desarrollan en el marco juridico penal en relacion con los proce-
dimientos instados como consecuencia de un accidente laboral por
falta de medidas de prevencion de riesgos laborales, y que son reco-
gidas en numerosas sentencias:

12. 1. Prescripcion

- Prescripcion en supuesto de condena por falta de lesiones por
imprudencia leve. Aplicable plazo de prescripcion del delito de
riesgo del que venia siendo acusado y del que resulté absuelto
[Audiencia Provincial de Céceres, sec. 2°, S 16-5-2008, n°
38/2008, rec. 29/2008. Pte. Pérez Aparicio, Valentin]

“Primero.- Oponen en primer lugar los apelantes la ausencia del
requisito de procedibilidad que supone la previa denuncia del per-
judicado en las infracciones sancionadas en el articulo 621 del
Codigo Penal, en relacion con la prescripcion de la falta, toda vez
que la primera actuacion en el procedimiento del perjudicado no
tuvo lugar sino hasta pasados ocho meses del accidente.
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Las actuaciones penales se iniciaron, como diligencias previas por
un posible delito contra los derechos de los trabajadores, el 21 de
octubre de 2005, dos semanas después de ocurrir el accidente. Es
cierto que, dado que no pudo acudir antes al Juzgado debido a
estar impedido a consecuencia del accidente, la primera interven-
cion activa de la victima en el proceso no tuvo lugar hasta el 16 de
Junio de 2006, cuando ya habian pasado ocho meses, y que la pri-
mera actuacion que se dirige contra los responsables no fue sino
hasta que, a instancias del Fiscal, el 28 de septiembre de 2006 el
Juzgado recabd de la Inspeccion de Trabajo el informe del acciden-
te para averiguar sus causas y posibles responsables, informe que
se recibio en octubre, pasado un afio del siniestro, prestando decla-
racion en calidad de imputado Jorge el 23 de noviembre de 2006, y
teniéndose a su vez por imputado a Carlos José en el informe del
Ministerio Fiscal de 16 de marzo de 2007.

Ahora bien, al encontrarnos en trdmite de diligencias previas
seguidas por un posible y concreto delito (el del articulo 316 del
Codigo Penal) el plazo de prescripcion que debe tenerse en cuenta
es el de éste, no el de la falta que, en definitiva y una vez esclareci-
dos los hechos en la instruccion, serd imputada (SSTS de 25/1/90,
20/4/90 y concordantes), plazo que no habia transcurrido antes de
las indicadas fechas. También antes del transcurso del plazo de
prescripcion del delito contra los derechos de los trabajadores que
se instruia, el perjudicado se persono en la causa ejercitando la
accion penal contra ellos, lo que, desde luego, lleva implicita la
declaracion de voluntad que supone la denuncia.”

12.2. Atenuante de dilaciones indebidas

El dilatado periodo de tiempo que suele mediar entre el momento en
que suceden los hechos y la fecha de la sentencia definitiva es el
motivo por el cual esta atenuante puede entrar en funcionamiento.
Los diversos supuestos enjuiciados en que se aprecia la atenuante lo
hacen por paralizaciones del proceso sufrido durante la instruccion,
por la tardanza de los drganos de enjuiciamiento en sehalar las vis-
tas desde que reciben las actuaciones de los Juzgados de
Instruccion, por los retrasos de las Audiencias en resolver los recur-
sos planteados durante la tramitacion de la causa, etc.
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- Atenuante analégica de dilaciones indebidas: un afio entre
los escritos de las acusaciones y dos afios y medio entre la
recepcion del procedimiento por el juzgado de lo penal y el
dictado de auto convocando a juicio y admitiendo las prue-
bas [Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 23% Sentencia
num. 103/2008 de 13 febrero. JUR 2008\145658]

“En el presente caso ciertamente se observan periodos de tiempo
en los que de manera injustificada las actuaciones estuvieron
paralizadas sin que se realizara actividad procesal relevante que
resulte eficaz de alguna forma y que incida procesalmente en las
mismas, como por ejemplo el periodo de tiempo transcurrido entre
la calificacion de los hechos por las acusaciones, acusacion parti-
cular y Ministerio Fiscal, casi un afio de tiempo entre uno y otro
escrito, o, como por ejemplo, el tiempo que siguio desde que se
recibieron las actuaciones en el Juzgado de lo Penal y se dicto el
auto de admision de pruebas y de seiialamiento del acto del juicio
oral, tiempo que duro mds de dos aiios y medio. En cuanto a los
demds periodos de tiempo en los que incide el recurso de apela-
cion pueda ser realmente significativos, pues hay que tener en
cuenta la cierta complejidad de la causa, la instruccion de la
misma, el niimero de partes acusadas y de posibles responsables
civiles que en un principio estaban en la posicion de imputados o
responsables, lo que hace que efectivamente se dilatara la causa
mds de lo normal pero que podriamos considéralos como acordes
a dichas incidencias. Por lo tanto, la existencia de esos dos perio-
dos de tiempo, no imputables a la parte, y que alargaron las actua-
ciones en perjuicio de los acusados y frente a su derecho a que se
celebrara el juicio oral dentro de un plazo razonable, da lugar a
la existencia de una atenuante de dilaciones indebidas como ate-
nuante analdgica prevista en el articulo 21.6 del CP , con las con-
siguientes consecuencias penologicas, debiéndose imponer, como
luego veremos, en la pena minima establecida por la ley, todo ello
siguiendo el criterio del ATS de 20-9-2007 antes citado cuando
dice que "... el examen de las dilaciones indebidas y el efecto sobre
la penalidad a imponer al acusado ha sido objeto de varios Plenos
no jurisdiccionales de esta Sala, y en el celebrado el dia 21 de
mayo de 1999 (JUR 2003, 198814) se acordo que la solucion juris-
diccional a la lesion producida por la existencia de un proceso con
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dilaciones indebidas serd la de compensarla con la penalidad pro-
cedente al delito, a través de la circunstancia de andloga signifi-
cacion del articulo 21.6 del CP...".

- Aplicacion de la atenuante de dilaciones indebidas (art.
21.6* CP) teniendo en cuenta la paralizacion de la causa
durante la tramitacion de los recursos interpuestos durante
la instruccion del proceso [Audiencia Provincial de Barcelona,
sec. 5%, S 30-6-2008, n° 469/2008, rec. 24/2008. Pte. Grande
Pesquero, Beatrizl

“Pues bien, en el presente caso, verificada que la realidad de las
paralizaciones se cifien a la resolucion de los recursos pertinentes
ante la llma. Audiencia Provincial de Barcelona (debido al excesivo
trabajo que pesa sobre esta Audiencia), que acontecieron desde el 5
de abril de 2004 en que se remite por el juzgado de instruccion testi-
monio de particulares hasta el 23 de septiembre de 2004, que se
devuelve al juzgado, como desde junio de 2005 que se remite la causa
por el juzgado de instruccion hasta el 18 de noviembre de 2005 que se
dicta auto por la Audiencia, también desde el 22 de mayo de 2006
fecha en la que se remite por el juez instructor al juzgado de lo Penal
para enjuiciamiento que dicta auto el 7 de septiembre de 2006 para
celebracion de juicio que tiene lugar el 5 de marzo de 200; tal demo-
ra producida, debe ser tenida en cuenta como lo hizo el juez senten-
ciador para aplicar la atenuante simple de dilaciones indebidas, pues,
como se ha expuesto, se reconoce el derecho ineludible a un proceso
sin dilaciones indebidas. Las dilaciones expuestas no pueden conside-
rarse extraordinarias por el contrario, aun cuando debe tenerse en
cuenta que se trata de una causa compleja con dos acusados, 1.565
folios, en la que ha sido preciso practicar diversas pruebas, y la reso-
lucion de los mencionados recursos que dilatan la Instruccion, siendo
el plazo invertido para el enjuiciamiento de los hechos, de diciembre
de 2002 juzgdndose en marzo de 2007, pese a ser notable, no puede
considerarse desproporcionado para justificar o configurar la ate-
nuante analogica como muy cualificada como interesa la defensa del
apelante Gustavo.”
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12.3. Atenuante reparacion del daio

También en este punto las distintas Audiencias Provinciales sostie-
nen puntos de vista totalmente divergentes en cuanto a si resulta de
aplicacion la atenuante de reparacion del dafo en el supuesto de que
quien ha pagado la indemnizacion correspondiente es la empresa de
los condenados y, sobre todo, cuando quien paga es la aseguradora
propia o de la empresa de los aquellos. Hay Audiencias que no con-
sideran de aplicacion en ninglin caso la atenuacion, mientras que
hay otras que sostienen la posicion contraria.

- Atenuante analégica de reparacion del dafo [SAP de Madrid
(17%) 11 de Febrero de 2008 (EDJ 2008/22802)1

La Audiencia sehala que aunque la atenuante de reparacion del dano
(21.5) exija que sea el propio causante de la lesion el que satisfaga
la indemnizacion, la suscripcion de una podliza de seguro de respon-
sabilidad civil implica la voluntad del asegurado de verse cubierto
en las responsabilidades civiles en que pudiera incurrir. Ello posibi-
lita la aplicacion de la atenuante analdgica de reparacion del dano
(arts. 21.6 y 21.5 CP). (“El articulo 21.5 del Codigo Penal textual-
mente dice asi: "Son circunstancias atenuantes ... la de haber pro-
cedido el culpable a reparar el dafio ocasionado a la victima o dis-
minuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento con
anterioridad a la celebracion del juicio oral."

La atenuante ahora invocada se refiere a la accion propia del cul-
pable y no a una mutua de accidentes de trabajo o a una asegura-
dora que tenga suscrita poliza de responsabilidad civil. Ahora bien,
como sefiala la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid,
Seccion 16 de 16 de abril de 2007, como quiera que de un lado la
suscripcion de la poliza de seguro 'y el pago de la prima correspon-
diente representa la voluntad del asegurado de verse cubierto de las
responsabilidades civiles en que pudiera incurrir y, de otro, que lo
que trata el legislador, con la atenuante analizada, es de obtener la
reparacion o disminucion del daiio ocasionado en cualquier forma,
se ha de estimar tal atenuacion, si bien con cardcter de analogica,
al amparo del ordinal sexto del articulo 21 del Codigo Penal.”)
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- Pago por la aseguradora. No concurrencia de atenuante de
reparacion [Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 19.
Sentencia nim. 12/2008 de 17 enero. ARP 2008\158. Pte.
Perdices Lopez, Aracelil

“De esta doctrina, que sobre todo viene referida al aseguramiento
obligatorio, pero que también incluye el voluntario, son exponentes
tanto la STS de 20 de noviembre de 2000 (RJ 2000, 8944) —cuando
seflala que "la reparacion que se produce como consecuencia del
cumplimiento de sus deberes contractuales por parte de las compa-
fiias aseguradoras, mdxime cuando, como aqui, se trata de un segu-
ro obligatorio, no puede configurar la atenuante 5¢ del art. 21, por
mds que efectivamente se haya producido en definitiva una repara-
cion a las victimas, porque no es el culpable el que repara, sino un
tercero, la empresa de seguros, aunque ésta lo haga como contra-
prestacion a las primas que pago el acusado. Es el supuesto ordina-
rio en estos casos. No constituye una conducta particularmente
meritoria para el luego declarado culpable, que pudiera merecer
una atenuacion en su responsabilidad criminal, el hecho de haber
cumplido con su deber de tener asegurados los riesgos derivados de
la circulacion del vehiculo de su propiedad, deber que el Estado le
impone en aras de una mds eficaz proteccion a las victimas ante la
[frecuencia de esta clase de eventos. No cabe calificar como merece-
dor de esta atenuante el mero hecho de reconocer algo tan normal
como lo es el hecho de conducir su propio vehiculo, aunque ello des-
encadene la posterior indemnizacion a cargo del seguro concertado:
en realidad el culpable no repara y, por tanto, no se produce el
supuesto de hecho previsto en la norma cuya no aplicacion aqui se
denuncia"— como la STS de 23 de marzo de 2004 (RJ 2004, 1599),
segtin la cual "es de todo punto logico que para que pueda apreciar-
se la atenuante de autos ha de concurrir un proceder personal del
sujeto activo del delito, en tanto que su aplicacion no se puede hacer
depender del cumplimiento, por parte de una compaiiia asegurado-
ra de responsabilidades civiles, de sus obligaciones contractuales,
pues lo normal y esperado es que concurra tal cumplimiento, sien-
do lo anomalo precisamente el incumplimiento. De no entenderse
asi entrariamos en un automatismo ciertamente paraddjico, donde
la consecuencia de un simple cumplimiento obligacional-contrac-
tual implicaria la apreciacion de la atenuante «ex» art. 21.5 del
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Codigo Penal, circunstancia totalmente ajena al espiritu de la
norma".

También la STS 18 febrero de 2003 (RJ 2003, 2388) incide en esta
misma linea denegatoria cuando alude a que la atenuante se refie-
re a que el culpable haya procedido a reparar el dafio ocasionado
a la victima, o disminuir sus efectos y la relacion de la Compaiiia
de Seguros con el perjudicado constituye un dmbito ajeno.”

- Atenuante de reparacion del dafo no aplicable cuando
paga la aseguradora [Audiencia Provincial de Barcelona, sec.
9%, S 13-10-2008, n° 259/2008, rec. 26/2007. Pte. Torras
Coll, José Marial

“SEXTO .- Asi, en cuanto a la circunstancia atenuatoria relativa a
la reparacion del daiio causado, contemplada en el art. 21.5 del CP,
alega el recurrente que la misma consiste en haber procedido el
culpable a reparar el daiio ocasionado a la victima o a disminuir
sus efectos, en cualquier momento del procedimiento y con anterio-
ridad a la celebracion del juicio oral.

En tal sentido el apelante arguye que aporto en el acto del plena-
rio, como documento nim. 3, un Email justificativo del pago a los
padres del finado, es decir, a D. Luis Maria y Sofia de la cantidad
de 36.060,72 Euros por parte de la compaiiia aseguradora, SABA-
DELL GRUP ASEGURADOR, en aplicacion de la pdliza de segu-
ros que tenia suscrita la compaiiia de la que era titular el apelante,
MANTENIMIENTO COPIMAN, S.L., que consta a los folios 296 a
308 de la causa. Los pagos se realizaron, segiin se infiere de la
documentacion aportada, el dia 15 de noviembre de 2001, es decir,
diez meses después del accidente laboral, siendo admitido el pago
por el Juzgado, sin oposicion del Ministerio fiscal ni impugnacion
de la acusacion particular o de cualquier otra de las partes perso-
nadas. Sostiene la defensa del recurrente que debe ser apreciada
como atenuante muy cualificada en funcion de la suma abonada, la
de reparacion del dario.

Si bien es cierto que dicha atenuante tiene su fundamento en razo-
nes de politica criminal y como finalidad [la de] fomentar la repa-

161



CUESTIONES PROCESALES

racion a las victimas o perjudicados, y es de cardcter eminentemen-
te objetivo, no exigiéndose movil o elemento subjetivo alguno, lo
cierto es que para su apreciacion se requiere que la reparacion lo
sea a consecuencia de la voluntad del culpable, de un esfuerzo
reparador. En efecto, la STS 20 de octubre de 2006 establece que
esta circunstancia, de naturaleza predominantemente objetiva, res-
ponde a una politica criminal orientada a la proteccion de la victi-
ma y requiere para su estimacion dos elementos:

1.- el primero de cardcter cronologico, en cuanto la indemniza-
cion o reparacion deberd llevarse a efecto con anterioridad
a la fecha de la celebracion del juicio.

2.- el segundo, de naturaleza material, consistente en [que] la
reparacion del daiio causado por el delito o la disminucion
de sus efectos sea por la via de la restitucion, de la indem-
nizacion de perjuicios o incluso de la reparacion moral. En
cualquier caso deberdn quedar excluidos los factores de
indole subjetiva propios del arrepentimiento.

Desde una perspectiva subjetiva, la atenuante contempla una con-
ducta "personal del culpable". Ello hace que se excluyan:

1.- los pagos hechos por compaiiias aseguradoras en cumpli-
miento del seguro obligatorio.

2.- supuestos de constitucion de fianza exigidos por el juzgado.
3.- conductas impuestas por la Administracion.

4.- simple comunicacion de la existencia de objetos buscados,
cuando hubieran sido descubiertos necesariamente.

La reparacion debe ser suficientemente significativa y relevante, de
manera que no es posible reconocer la consecuencia atenuatoria a
acciones aparentes o a reparaciones reducidas, pese a tener los
medios adecuados. Deberia, por tanto, excluirse la atenuacion en
la consignacion de pequeiias cantidades. A pesar de todo no es
determinante la capacidad economica del sujeto reparador, aunque
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sea un dato a tener en cuenta, porque las personas insolventes
gozarian de un injustificado privilegio atenuatorio, a pesar de la
nula o escasa repercusion de su voluntad reparadora en los intere-
ses lesionados de la victima.

Una reparacion real y verdadera no implica que en todos los casos
deba ser total, cuando el autor haya realizado un esfuerzo repara-
dor auténtico, pues también forma parte de la atenuacion la dismi-
nucion de los efectos perjudiciales del delito, por lo que las repara-
ciones parciales significativas contribuyen a disminuir tales efec-
tos, todo ello sin perjuicio de la intensidad atenuatoria que el tribu-
nal estime procedente otorgar a la circunstancia.

Al respecto cabe reiterar la doctrina expuesta en la sentencia de 20
de noviembre de 2000, y ratificada en cierta medida en la de 18 de
febrero de 2003, sobre la imposibilidad de apreciar la atenuante
cuando no existe un pago personal por el acusado, sino que éste se
produce por una aseguradora. No se trata, como parecen apuntar
los recursos, de que estemos ante un seguro voluntario u obligato-
rio, sino ante el pago no personal del acusado, tal como por otra
parte exige el tipo penal, pues la mencionada sentencia de 20-11-
2000 habla en general de la reparacion por parte de las asegura-
doras, incidiendo que especialmente si se trata de un seguro obli-
gatorio es avin mds clara la exclusion.

Ciertamente la atenuante estd conectada con un criterio de politica
criminal para permitir una mds efectiva reparacion a las victimas,
pero ello no hace que cualquier reparacion sea vdlida a los efectos
de configurar la atenuante, pues como tal claramente tiene un
cardcter personal y denota en cierta medida una asuncion de
hechos, al menos en los que se refiere a la esfera de la responsabi-
lidad civil, valorada como un indicio de disminucion de la peligro-
sidad del sujeto que precisa de la respuesta punitiva adecuada con
una atenuacion de la pena. Por ello no cabe apreciarla cuando el
pago se efectiia por un tercero.

Asi las cosas, el rechazo del motivo se ofrece palmario a partir del

hecho incontrovertido reconocido llanamente por el propio recu-
rrente de que el pago parcial de la indemnizacion fue efectuado no
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personalmente por el propio acusado, por un familiar o por encar-
go, sino que fue la aseguradora de la empresa de la que es titular
el acusado quien satisfizo la predicha parte de la indemnizacion a
los padres de la victima, por lo deviene inaplicable conforme a la
Jjurisprudencia antedicha la apreciacion de la atenuante del art.
21.5 del CP, EDL 1995/16398, pues el precepto establece bien a las
claras que la reparacion del dafio la efectiie el culpable; es decir,
seria viable si la reparacion del dafio en forma de pago la realiza
un tercero por encargo del culpable, pero no cuando el pago lo rea-
liza la compaiiia de seguros, la cual satisface la indemnizacion o
parte de ella en cumplimiento de un contrato de seguro y no por
encargo del inculpado, por lo que no resulta procedente apreciar la
atenuante de reparacion del dafio invocada, ni como simple u ordi-
naria, ni como cualificada, como tampoco resultaria hacedera la
atenuante al no ser absolutamente asimilable ni equiparable a la
mera prestacion de una fianza, pues la doctrina de casacion ha
insistido en la "conducta personal del culpable".

12.4. Condena en las costas de la acusacion particular

- Condena en las costas de las causadas por la acusacion
particular en supuesto en que la acusacion no ha sido super-
flua, indtil o claramente heterogéneas a las conclusiones de
la sentencia [Audiencia Provincial de Asturias, sec. 2%, S 14-2-
2008, n° 40/2008, rec. 24/2008. Pte. Barrio Bernardo- Rua,
M? Luisal

“SEXTO.- Por ultimo se cuestiona la imposicion de las costas
devengadas por la acusacion particular al amparo de lo estableci-
do en el articulo 124 del Codigo Penal, por no tratarse de un deli-
to perseguible a instancia de parte y considerar que la actuacion
llevada a cabo por la acusacion particular fue irrelevante. Al res-
pecto conviene recordar, como hace el Tribunal Supremo en reite-
radas sentencias como las de 27 de abril de 2007, 25 de noviembre
de 2005, 22 de setiembre de 2000, que:"...la regla general es la de
imponer su pago al condenado, de acuerdo con el general principio
recogido en el articulo citado en el motivo, 123 del Cédigo Penal,
y que solo de forma excepcional, y por tanto motivada, podrd
excluirse del pago de las costas de la Acusacion Particular al con-
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denado cuando la actuacion de éste haya sido manifiestamente
superflua o haya formulado peticiones claramente heterogéneas.

Afladiendo que, para tal imposicion tampoco es exigible la integra
acogida de sus peticiones. Mientras que la exclusion tinicamente
procederd cuando su actuacion haya resultado notoriamente iniitil
o superflua, o bien haya formulado peticiones absolutamente hete-
rogéneas respecto de las conclusiones adoptadas en la sentencia.
Proyectando la anterior doctrina al caso de autos es incuestionable
la procedencia de incluir en la condena en costas del acusado las
devengadas a instancia de la acusacion particular, ya que ni su
actuacion ha resultado notoriamente iniitil o superflua, ni las peti-
ciones formuladas fueron heterogéneas respecto de las efectuadas
por el Ministerio Fiscal.

En consecuencia de cuanto se antecede resulta la procedencia de la
revocacion parcial de la sentencia dictada en lo referente a la con-
dena impuesta por el delito de imprudencia, declarando de oficio
las costas judiciales causadas en la alzada.”

- Imposicion de las costas a la acusacion particular improce-
dente imposicion de costas a la acusacion particular [SAP de
Palencia 90/08, de 11 de noviembrel

“La Sala no puede compartir los argumentos contenidos en dicha
resolucion. En primer lugar porque J.J.y O.T.G no se personaron en
las actuaciones como acusacion popular sino como acusacion par-
ticular..., y, en segundo lugar, porque no consta que la actuacion
procesal de la acusacion particular se haya ejercitado con temeri-
dad o mala fe en los términos que sefiala el articulo 240.3° de la
misma norma juridica, a la hora de imputar al acusado de un deli-
to contra los derechos de los trabajadores tipificado en el articulo
311.1 del CP, vista la gravedad de los hechos que nos ocupan y los
incumplimientos de éste en la relacion laboral que mantenia con el
trabajador fallecido, tal como se refleja en los hechos probados de
la sentencia recurrida... Por otro lado, el Tribunal Supremo, STS
1718/2000, de 21 de febrero, ha declarado que existe temeridad
cuando la pretension ejercida carezca de toda consistencia y cuan-
do la injusticia pretendida sea tan patente que tenia que ser conoci-
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da por quien ejercio la acusacion en tal escenario, de ahi que deba
hacer frente a los gastos y perjuicios que le fueron casados a aqué-
llas que fueron llevados al proceso tan sin motivo. Pues bien, en el
caso concreto no apreciamos mala fe alguna por el hecho de que la
acusacion particular mantuviese su tesis acusatoria en cuanto al
delito que tipifica el art. 311 del CP.”
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13. El comportamiento de la victima:
icompensacion de culpas?

13. 1. Introduccién

El accidente de trabajo se ha normalizado a lo largo de su evolu-
cidn como fendmeno juridico y econdmico. Como hecho repetido
se ha convertido en algo habitual e inevitable, algo comin, un
rasgo de la relacion laboral. En tanto evento que se reitera, una y
mil veces, con las mismas caracteristicas, supone la constatacion
del fracaso de las politicas institucionales. Morir en el trabajo
resulta algo normal en la racionalidad econdémica, no desde luego
en la conciencia social.

Al principio del Estado liberal el paradigma era la doctrina de la
culpa, que se atribuia al patrono o al obrero, como ahora sostiene
una cierta practica judicial en la aplicacion de los delitos que prote-
gen los bienes juridicos relativos a la vida y salud en el trabajo. Se
sustentaba en la creencia de que el individuo asumia libremente el
riesgo con su decision de contratar, de trabajar. Para que pudiera ser
indemnizado el dafio causado por el accidente habia de acreditarse
una accion irresponsable del empleador en el origen del suceso.
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El contrato de trabajo se articulaba en torno a individuos libres e
iguales. Su escenario fue la revolucion industrial, que historicamen-
te se asocia con un crecimiento espectacular del accidente de traba-
jo, a causa de la primera gran acumulacion capitalista y el despla-
zamiento masivo de personas y maquinarias que propicio.

En ese esquema de responsabilidad, propio de la primera modernidad,
se trataba de discernir cual de las partes, el patrono o el obrero, debia
correr con los gastos del dano sufrido en el cuerpo del trabajador.

La doctrina del riesgo que la sucedid es el prototipo de una concep-
cion asistencial y de un capitalismo regulado. Vino a desvincular el
accidente de las condiciones de trabajo que lo habian generado,
garantizando la indemnizacion al trabajador y encubriendo el con-
flicto. Se desplazaba el origen del accidente del ambito de decision
del patrono, de su subjetividad como parte del conflicto social sub-
yacente, de la relacion de produccion, hacia la naturaleza del traba-
jo. Asi se objetiva, se normaliza, se convierte en un dato dado, algo
constituido e inevitable.

La prevencion, técnica, cultura e ideologia, ha reubicado la vincula-
cion entre el trabajador y el accidente, difuminando mas la responsa-
bilidad del empleador, por ello se atiende de manera principal al fac-
tor humano, al descuido, la impericia, la dejadez, la infraccion de la
norma de cuidado de parte de la victima. En la investigacion de las
causas de los siniestros laborales lo primero que se indaga es el com-
portamiento del individuo. Solo después se analizan las normas de
seguridad y su cumplimiento por la gerencia, a continuacion se exami-
na el funcionamiento de la maquinaria, de las herramientas y de las
medidas de precaucion. El individuo esté en el centro del problema, no
la relacion social de produccion. Esa percepcion, segtin BILBAO, per-
mite la culpabilizacion del trabajador por el dafo que ha sufrido. Todas
las voces sehalan la deficiente cultura de la prevencion en el principio
de todo desastre, porque el conflicto social se ha desvanecido.
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13.2. Intervencion de la victima en la produccién del
accidente

Algunas de las resoluciones judiciales plantean el conflicto en los
términos de cursos causales que se encuentran: el comportamiento
del autor, el empresario o sus delegados, en orden al cumplimiento
de sus obligaciones de procurar medios de seguridad, y la conducta
de la victima, del trabajador que ha sufrido la lesion.

Sin embargo, no se repara en la posicion dependiente del obrero,
que se ha acentuado en periodos de alta flexibilidad, de desregula-
cion y de precariedad, en los que el trabajo ha perdido una cierta
centralidad, circunstancias que obligan a las personas a aceptar
malas condiciones laborales. Tampoco, que la victima carece de
facultades para decidir la organizacion del trabajo, que obedece a
pautas y criterios que se le imponen jerarquicamente.

En muchas ocasiones las victimas aceptan trabajar en condiciones
de alto riesgo, sin exigir ni adoptar medidas de precaucion.

Ante ello, algunas sentencias examinan lo que denominan la culpa
de la victima o su influencia en la produccion del resultado lesivo,
para llegar a conclusiones absolutorias o degradar la imprudencia
del empleador y sus delegados.

Paradigma de esas decisiones es la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona, sec. 2%, de 2.9.2003 (ARP 2003/619), que
provocd un debate pliblico y el rechazo de la solucion absolutoria por
parte de politicos, responsables ministeriales, sindicalistas y juristas.

En el sustrato de la decision se venian a asumir como ciertos algu-
nos datos contrarios a las reglas de la experiencia: a) que el trabaja-
dor decidia como se ejecutaba la tarea que le habian ordenado, b)
que asumia el riesgo de accidente, c) que pudo rechazar cumplir la
instruccion y d) que pudo adoptar por su cuenta las medidas precau-
torias (tapar el agujero) o hacerse ayudar por un companero. Todo
ello demuestra una reconstruccion de las relaciones laborales que
bien poco se corresponde con la realidad del trabajo dependiente,
como han sehalado varios comentaristas.
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La argumentacion de una parte de las resoluciones judiciales evi-
dencia la inseguridad que genera, cuando no arbitrariedad, la apli-
cacion de la técnica del concurso de culpas o de causas, porque no
hay pautas, al menos no se hacen explicitas, posiblemente por la
dificultad de identificar dichos parametros, para medir la gravedad
de las culpas o concausas y efectuar el juicio de comparacion.

La solucidon que se suele adoptar recuerda los estandares de deci-
sion aplicables a casos de accidente ocurridos en el trafico roda-
do de vehiculos a motor en el que intervienen, en un plano de
igualdad, personas que crean un riesgo en la conduccion y ocupa-
cion de las vias publicas, a los que el ordenamiento juridico
impone obligaciones similares de cuidado. Esos datos ponen de
manifiesto que se trata de ambitos de riesgo diferentes, ya que en
la actividad empresarial existen mandatos concretos al empleador
para que garantice la vida y la salud de los trabajadores, incluso
previendo los errores o imprudencias de sus dependientes. Por
ello, el art. 15.3 y 4 LPRL establece que el empresario adoptara
las medidas necesarias a fin de garantizar que solo los trabajado-
res que hayan recibido informacion suficiente y adecuada puedan
acceder a las zonas de riesgo grave y especifico y le exige que
prevea las distracciones o imprudencias no temerarias que pudie-
ra cometer el trabajador.

La paradoja aparente que se desprende de muchos accidentes, como
senald el socidlogo Andrés BILBAO, seria la existencia de un grado
variable de cumplimiento de la disciplina laboral por parte del tra-
bajador. Habria un diferente alcance de la dependencia del obrero,
segln el objeto al que afectase. Si se tratase de la ejecucion mate-
rial de las tareas, del trazado de la obra, del disefio del producto,
habra de seguir fielmente las indicaciones de los planos o instruc-
ciones: a nadie se le ocurriria poner una ventana en un muro ciego
o colorear a discrecion un objeto; seria considerado una infraccion,
pero podria interpretar de manera flexible las indicaciones que afec-
tan a su vida y salud, a la seguridad personal, permitiéndosele no
acodar una zanja o laborar sin cinturdn. En caso de accidente, que
pagard el subordinado en su cuerpo, se nos explicard que incumpliod
las normas o las instrucciones que habia recibido.
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La impresion que ofrecen algunas resoluciones es una cierta tenden-
cia a asumir el accidente laboral como algo inevitable y usual, al
que el Derecho penal no puede dar respuesta, no puede remediar sus
causas. Por otro lado, aparecen ideas o concepciones extrafias sobre
la autonomia del trabajador en el ambito de su relacion laboral, una
suerte de libertad de decision respecto al cumplimiento de las pres-
taciones debidas y una cierta incomprension sobre las razones por
las que asumen esos riesgos, que saldan con sus vidas o su salud.
Alguien calificod el accidente laboral como un impuesto de sangre
que pagaba el trabajador.

La evolucion historica en el tratamiento institucional del accidente de
trabajo, el proceso de objetivacion y normalizacion que ha ocultado
sus causas, la explotacion, impide reconstruir el contexto en que se
produce. De ahi que parezca 1ogico indagar, en primera instancia, en
la conducta de la victima para buscar una relacion causal que expli-
que la lesion, al margen de la existencia de una actividad economica
organizada por otro a quien el obrero ha cedido lo que posee, su capa-
cidad de trabajar, y ante cuyo poder privado se ha sometido. Algunos
analisis no reparan en datos esenciales para construir el caso, como
son la dependencia y subordinacion, la relacion jerarquica que vincu-
la a la victima con el empresario que dirige la actividad, aporta los
medios, ordena su ejecucion y se apropia del beneficio obtenido. Esa
mirada es deudora de la cultura dominante que niega el conflicto de
origen en el que tiene lugar el accidente de trabajo.

En otras ocasiones, algunos de los razonamientos que sustentan
resoluciones que atribuyen la causa del accidente al trabajador, a la
victima, evocan de alguna manera en los medios judiciales el trata-
miento que desde ciertas sedes se daba a la violencia sexual contra
las mujeres, cuando se indagaba en primer lugar su actitud frente al
agresor y el hecho violento, si habian provocado el ataque, si habia
asumido el riesgo (literalmente, si estaba en disposicion de ser
usada sexualmente; ahora cuando un albaiil realiza una tarea peli-
grosa, por encargo de un empresario de la construccion a cambio de
un jornal, en altura, sin medios de proteccion individuales o colec-
tivos que neutralicen la posibilidad de precipitacion al vacio, nos
preguntamos si ha habido una autopuesta en peligro), si habfan
dicho no con firmeza, si se habian resistido.
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La imputacion al ambito de responsabilidad de la victima exige que
la actividad hubiere sido organizada conjuntamente por autor y vic-
tima y que el autor no tuviera deberes especificos de tutela de los
bienes del otro.

Como sabemos, en las relaciones laborales las partes no operan en
un plano de igualdad. El empleador dirige la prestacion del trabaja-
dor, tiene poderes para ello, incluso disciplinarios. Luego, no puede
hablarse de organizacion conjunta: se trata de una relacion jerarqui-
ca, el trabajador est4 subordinado, no decide los modos ni las for-
mas de cumplimiento de sus deberes, cede su fuerza de trabajo y
compromete su obediencia al poder privado del patron. Es el autor,
el empresario o sus delegados, quien organiza la actividad en la que
se genera el riesgo para los bienes de la victima.

Las normas que regulan la relacion laboral y tratan de garantizar la
seguridad en el trabajo limitan la aplicabilidad de la doctrina de la
imputacion al lado de la victima, denominada autorresponsabilidad,
y modifican los términos del riesgo permitido y del funcionamien-
to del principio de confianza.

Ademas, el empresario tiene obligaciones precisas e intensas de
proteger la salud y la vida de sus trabajadores; luego adquiere una
posicion de garante en virtud de sus facultades de direccion y orga-
nizacion. La victima es una persona dependiente del autor, empre-
sario o delegado suyo, quien ha de cumplir con las obligaciones de
control de las fuentes de riesgo, que le impone la ley, incluidas las
que tienen su origen en conductas imprudentes de sus trabajadores.

La autoridad en la empresa se manifiesta en las relaciones entre
superiores —el empresario y sus delegados— y dependientes —los tra-
bajadores— mediante instrucciones concretas. Pero se desarrolla de
manera informal en todas las decisiones del empleador, de forma
permanente y cotidiana. Asi, cuando se definen los puestos de tra-
bajo, se establece la duracion de las jornadas, se distribuyen las tare-
as, se dictan consignas generales o se indica el orden y la cadencia
de las actividades. Existe autoridad siempre que la accion del traba-
jador es controlada, control y direccidn que no se expresa necesa-
riamente con drdenes estrictas impartidas para la ocasion; al contra-
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rio, seglin los principios de la organizacion, cuantas menos instruc-
ciones verbales mejor ejercicio de la autoridad.

La fragilidad de las empresas en el sistema mundo y la derogacion
de las garantias del empleo plantean un escenario en el que se
refuerza el poder del empresario. La coaccion se hace mas cotidia-
na, menos visible, mas interiorizada en el universo de valores del
trabajador. Las técnicas de ejercicio de ese poder persiguen los
objetivos tradicionales, incrementar la produccion mediante la
constriccion, la amenaza del despido que gravita como un horizon-
te cierto u otros estimulos positivos. Porque la precariedad lo inva-
de todo, presionando también sobre los trabajadores fijos.

El trabajador se ve obligado a someterse a las jornadas, ritmos y
condiciones de produccion que le sehalan los mandos de la empre-
sa, bajo el riesgo de perder su trabajo, no solo por despido, mas
comin hoy mediante la no renovacion de su contrato temporal.

Por lo tanto, la relacion entre empleador y trabajador esta desequi-
librada de manera radical y debe definirse a partir de las notas de
dependencia, subordinacion y sometimiento. No en balde el obrero
no solo vende su capacidad de trabajo, vende también su obedien-
cia a la disciplina de fabrica, a las reglas de la empresa y a los dic-
tados de los jefes y capataces. De otra manera no se entenderia el
extraordinario nimero de actos y comportamientos del trabajador
que pueden ser sancionados.

El poder en las empresas, al tiempo, se ha difuminado mediante técni-
cas organizativas como el trabajo en equipo y la direccion por objeti-
vos; la autoridad se desvanece entre formulas en apariencia cooperati-
vas. En ese esquema donde no hay un jefe visible, cada cual es respon-
sable de no haber logrado los objetivos marcados. Ante ese simulacro
de poder sin autoridad, se produce una mayor concentracion de las
facultades de mando a través de diversos mecanismos de control que
se acumulan y superponen, incrementados por las nuevas tecnologias.
Una operacion similar de mistificacion ha tenido lugar en la propia
denominacion del sistema econdmico que nos gobierna, ya nadie
habla de capitalismo, vivimos en el sistema de mercado, una expresion
respetable, porque remite a una estructura impersonal.
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Parece basico intensificar la actividad de inspeccion y control de los
centros de trabajo, que deberia ser permanente y concentrarse en las
actividades de alto riesgo. Las cifras de la siniestralidad y los rela-
tos que encontramos en las sentencias sugieren que una visita de
control por personal especializado, en funciones de policia adminis-
trativa, de obras, talleres y otros lugares de trabajo, permitiria detec-
tar inmediatamente fuentes de riesgo intolerables y mediante la
paralizacion de la actividad se alcanzaria de manera pronta el obje-
tivo propuesto. Porque impediria que los trabajadores se vieran
obligados a laborar en condiciones indecentes y porque supondria
un perjuicio econdmico para la empresa incumplidora, disuasorio
de la conveniencia de invertir en medios de seguridad. En el origen
del siniestro se encuentra, casi siempre, la necesidad de obtener
beneficios con los menores gastos, desplazando mediante fenome-
nos de subcontratacion los riesgos a las empresas mas débiles,
cuyos empleados tienen una situacion vulnerable por la precariedad,
la amenaza de desempleo, la ausencia sindical y la individualiza-
cion de sus relaciones laborales. Por lo tanto, es una estrategia de
politica empresarial.

Sobre esa actividad investigadora deberia bascular toda la politica
de prevencion y respuesta a las muertes en el trabajo. Se puede
constatar en la practica de los tribunales la pequeha incidencia de
las actividades inspectoras en la iniciacion de los procesos penales
para la depuracidn de comportamientos ilicitos.

Respecto a la aplicacion de los tipos penales habria de propiciar-
se varios cambios de perspectiva, alguno cultural, otros de deta-
lle. Modificaciones que vendrian a reforzar esas actuaciones poli-
ciales de indagacion en los centros de trabajo peligroso, cuyo per-
fil es conocido.

En primer lugar, los tipos de riesgo deberian aplicarse sin necesidad
de constatar la existencia de lesion, la creacion de la situacion de
peligro es el resultado tipico.

Por otro lado, la jurisprudencia deberfa asumir que los delitos con-

tra la vida y salud de los trabajadores protegen un bien juridico
autonomo al de los tipos de imprudencia, de titularidad colectiva y,
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por lo tanto, pueden aplicarse independientemente, en concurso
ideal, de los tipos de homicidio o lesiones por imprudencia. La
dimensidn colectiva del bien juridico es una opinion comiin entre
los autores.

En los delitos de lesion habria de tenerse en cuenta que el trabajador
no es una victima que interviene en una actividad arriesgada libre-
mente o por propia determinacion. Al contrario, forma parte de una
organizacion empresarial dedicada a obtener beneficios y carece de
iniciativa. Es un sujeto subordinado y su actuacion esta tutelada.

Por ello, no parecen corresponderse con la realidad argumentos del
estilo que el trabajador subid libremente a una plataforma para
encofrar por su cuenta una planta del edificio o que condujo una
maquina por su propia decision. Una cosa es la dificultad de prue-
ba de la persona que, por delegacion del empresario, emitio la orden
a la victima para que acometiera una concreta actividad en el trans-
curso de su jornada de trabajo y otra cosa es atribuir al trabajador
una autonomia de la que carece de manera absoluta. Ha de presu-
mirse que toda conducta que el empleado realiza en el centro de tra-
bajo, durante su jornada, con medios de la empresa, siempre que
suponga una colaboracion a los fines de la actividad productiva, se
desarrolla por cuenta del empleador. No hay en ese espacio y tiem-
po acto libre sino subordinado. Cuestion distinta sera cuando el tra-
bajador decida deliberadamente y actiie contra las ordenes recibi-
das, asumiendo un riesgo.

Ademas, ha de analizarse si el resultado puede imputarse objetiva-
mente a la responsabilidad del empresario o sus delegados desde la
perspectiva del peligro creado por la actividad industrial, si esta o
no en los margenes del riesgo permitido juridicamente, los deberes
de seguridad que se hubieren infringido y su relevancia para la cre-
acion del peligro, que no es preexistente ya que surge en la propia
actividad laboral la realizacion del peligro en el resultado concreto
y el alcance del tipo. En la conviccion de que el empresario es el
Gnico sujeto responsable de la seguridad en el trabajo.

Por fin, hay que insistir, uno de los contenidos de las obligaciones
del empresario es atender y anticiparse a las posibles negligencias
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del trabajador, a sus omisiones ordinarias, a los errores en que
pueda incurrir por su habituacion al riesgo y por la repeticion de
tareas, seglin el principio de proteccion efectiva (art. 15.4 LPRL).
Como dice la STS 1329/2001, de 5 de septiembre, "es un princi-
pio definitivamente adquirido en el &mbito de las relaciones labo-
rales el de la proteccion del trabajador frente a sus propias impru-
dencias profesionales, principio que inspira toda la legislacion en
materia de accidentes de trabajo. La propia dedicacion a la tarea
encomendada, como en este caso la realizacion del apuntalamien-
to de la futura techumbre, concentra la mente del obrero en esa
tarea y si tiene un descuido ha de estar protegido para evitar, pese
a ello, el percance".

13.3. Sentencias

Solo con caracter excepcional, en los delitos de resultado lesivo, la
imprudencia del trabajador excluira la de otros posibles intervinien-
tes. En general, las Audiencias siguen el criterio de que en los supues-
tos en que la accion imprudente del trabajador sea conocida y tolera-
da por quien tiene la obligacion de impedirla puede degradarse la res-
ponsabilidad penal y moderarse equitativamente el quantum indem-
nizatorio.

- Conducta imprudente de la trabajadora degrada la impru-
dencia del empresario [Audiencia Provincial de Lugo, sec. 22,
S 24-9-2008, n° 161/2008, rec. 105/2008. Pte. Fernandez
Cloos, Edgar Amandol

“Asi hemos de entender que, en el dmbito de la imprudencia de la
que se deriva la lesion, si que hemos de degradar hasta el ultimo
escalon, hasta la imprudencia leve, la imputable a R.T., pues en la
produccion de la lesion parece claro que se produjo una concatena-
cion de imprudencias, y es importante la de la propia perjudicada,
que no tuvo interés en recibir las ensefianzas que tanto M. como J .F.
le ofrecian y que se dispuso a realizar una tarea derivada de la uti-
lizacion de la sierra radial, instrumento claramente peligroso, sin
cerciorarse de la colocacion en buena forma de los elementos de tal
aparato. Pudiéndose asi entender que hay una concurrencia de
conductas imprudentes y la de la propia perjudicada nos ha de lle-
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var a degradar la de la acusada hasta considerarla solamente
como autora de una falta de lesiones del articulo 621.1 del CP.”

- Consentimiento del trabajador

La irrelevancia del consentimiento del trabajador, de un lado, es una
consecuencia necesaria de la indisponibilidad del bien juridico pro-
tegido por el delito del art. 316 CP, un bien juridico colectivo, como
ya se ha dicho, y de otro, es asimismo la plasmacion del sistema de
ordenacion de la relacion laboral, en la que empresario y trabajador
no estan en un plano de igualdad, sino que incumbe al primero la
direccion de la actividad laboral, en tanto que el trabajador ocupa
una posicion subordinada al empresario, cuyas instrucciones esta
obligado a seguir.

- Irrelevancia del consentimiento del trabajador en la imposi-
ciéon de las condiciones de trabajo inseguras [Audiencia
Provincial de Valencia, sec. 4%, S 12-6- 2008, n° 231/2008, rec.
169/2008. Pte. Ferrer Gutiérrez, Antoniol

“Toda vez que el empresario asume frente a sus trabajadores la posi-
cion de garante, incurre en este delito desde el momento que por gra-
ves incumplimientos de la legislacion administrativa en el dmbito
laboral coloca a sus trabajadores en una situacion de grave peligro
para su integridad fisica. Tratdndose de un delito en el que serdn
intrascendentes las consecuencias que materialmente pueda tener
esa infraccion (sin perjuicio por supuesto de que estas aisladamente
puedan dar lugar a otro tipo penal o a una sancion administrativa),
asi como la posicion que frente a la misma pueda adoptar el trabaja-
dor afectado, ya que el cumplimiento o incumplimiento de esa nor-
mativa queda fuera de la esfera de disposicion de los trabajadores en
cuyo beneficio haya podido establecerse, por lo que con independen-
cia de que estos mds o menos voluntariamente acepten trabajar en
esas condiciones, desde el momento que se ha generado un riesgo
para su integridad, nos encontraremos en presencia de este delito.”

En el supuesto concreto las declaraciones de los trabajadores

sometidos al riesgo perseguian acreditar la correccion del andamio
sobre el que trabajaban y que estd en el origen de la condena por
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el delito del articulo 316. La valoracion de la Audiencia es la
siguiente: “Graves anomalias que ante la contundencia de la
declaracion prestada por la inspectora laboral, de cuya imparcia-
lidad no podremos dudar, no cabrd efectuar objecion alguna a la
condena, con independencia de lo que hayan podido declarar los
trabajadores afectados, ya que como con total correccion afirma el
Juez no aportan nada, especialmente si tenemos en cuenta que,
quizd por una lealtad mal entendida a su jefe, o por temor a enfren-
tarse a él, llegan a negar la evidencia, no admitiendo la existencia
de unas deficiencias en el andamio en cuestion de cuya realidad
ante la objetivacion que de las mismas supone el informe no pode-
mos debatir.”

- Conducta del trabajador no interrumpe el nexo causal.
Irrelevancia del consentimiento del trabajador para la realiza-
cion de un trabajo arriesgado [SAP de Palencia 90/08, de 11
de noviembrel

“Otro de los argumentos esgrimidos por el apelante es que era el
trabajador fallecido quien dirigia los trabajos de tala de drbol,
actuando con plena autonomia utilizando los medios de trabajo que
estimo conveniente y que no quiso emplear plataforma o gria algu-
na. Es decir se trata de eximir de responsabilidad al acusado por la
intervencion de la victima en la produccion del accidente que le
consto la vida, plantedndose pues el conflicto en términos puramen-
te causales, por un lado el comportamiento del empresario en orden
al cumplimiento de sus obligaciones de procurar medios de seguri-
dad vy, por otro, la conducta de la victima, del trabajador que ha
sufrido la pérdida de su vida en el accidente laboral. Parece des-
prenderse del contenido del recurso de apelacion que, por las razo-
nes indicadas, el deber de cuidado el trabajador-victima fue la
causa del accidente pues fue él quien determino en exclusiva la
Jorma y circunstancias de la realizacion del trabajo, determinando
en ultima instancia el accidente producido.

La Sala tampoco comparte los argumentos del apelante en este sen-
tido pues ello supondria asumir como ciertos algunos datos que son
contrarios a las reglas de la experiencia: a) que el trabajador deci-
dia como se ejecutaba la tarea que le habian ordenado; b) que asu-
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mia el riesgo del accidente; c) que pudo rechazar cumplir la ins-
truccion, y d) que pudo adoptar por su cuenta las medidas precau-
torias correspondientes. Todo ello supondria una reconstruccion de
las relaciones laborales que bien poco tienen que ver con la reali-
dad del trabajo dependiente, no olvidemos que en la actividad
empresarial existen mandatos concretos del empleador para que
garantice la vida y la salud de los trabajadores, incluso previendo
los errores e imprudencias de sus dependientes, como antes hemos
indicado en los preceptos juridicos citados de la LPRL. En nuestro
ordenamiento juridico no goza el trabajador de plena autonomia en
el dmbito de su relacion laboral ni tiene una suerte de libertad de
decision respecto al cumplimiento de las prestaciones debidas ya
que, como sefiala la STS de 24 de Noviembre de 1989, en el marco
de las relaciones laborales la responsabilidad por la falta de cuida-
do frente a riesgos extraordinarios no queda excluida por el simple
traspaso tdcito de la misma a los trabajadores; si fuera asi es indu-
dable que ello importaria una prdctica liberacion de todo el deber
de cuidado para el empleador, que, como es logico, siempre se
podria amparar en la tdcita renuncia del trabajador para justificar
su incumplimiento.”

- Culpa exclusiva de la victima (aunque no lo diga). No con-
currencia de delito de riesgo, ni de imprudencia en supuesto
de muerte por caida de trabajador desde el forjado por zona
desprotegida donde no se estaba trabajando en ese momen-
to, teniendo en cuenta que el trabajador no habia recibido
encargo alguno de realizar alguna faena en dicho lugar
[Audiencia Provincial de Jaén, sec. 1%, S 7-2-2008, n° 34/2008,
rec. 7/2008. Pte. Jurado Cabrera, M? Jesus]

“Por otra parte, los fundamentos de la sentencia integradores de los
hechos probados que declara el "factum", son racionales al igual
que su motivada argumentacion al considerar no acreditado el dato
nuclear y determinante de tipicidad relativo a los delitos imputados,
ante la falta de prueba concluyente al respecto, ya que no quedo pro-
bado que el resto de los forjados careciesen de redes y barandillas,
que se exigen, a la luz de lo dispuesto en el anexo 1 del Real Decreto
486/1997 de 14 de abril, sobre disposiciones minimas de seguridad
y salud en los lugares de trabajo, en cuyo apartado A, 3.2 dispone
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que las aberturas o desniveles que supongan un riesgo de caida de
personas, se protegerdn mediante barandillas u otros sistemas de
proteccion de seguridad equivalente, que podrdn tener partes movi-
les, cuando sea necesario disponer de acceso a la abertura. Pues
bien si bien es cierto que en la zona concreta del forjado donde se
produjo la caida del trabajador tristemente fallecido, [se] carecia de
redes y barandilla, también lo es que, segiin manifestaron los traba-
Jjadores que depusieron como testigos en el plenario, en el resto del
forjado si habia puestas redes de proteccion y que los mismos dispo-
nian de cascos, guantes y cinturones de seguridad, no aclarando
nada al respecto los agentes de la Guardia Civil ni por el informe
pericial de la inspectora, que no investigo el estado de seguridad
general de la obra; resultando en efecto de las pruebas practicadas,
testifical, documental y periciales, analizadas correctamente en su
conjunto por el Juzgador de instancia, que no quedaron acreditadas
las distintas infracciones denunciadas, debiendo de tenerse en cuen-
ta que precisamente en la zona donde se produjo la caida, no se esta-
ba trabajando por lo que carecia de redes y ast lo declararon los dis-
tintos trabajadores, ya que los encofradores habian terminado su
Jjornada de trabajo a mediodia; asi como tampoco ha resultado pro-
bado, que dicho trabajador hubiera recibido encargo de trabajo en
esa zona de trabajo y mucho menos de quién lo hubiera recibido,
teniendo en los momentos en que se produjo la caida con tan lamen-
table resultado, Benjamin, el hijo del Administrador uinico y accio-
nista de la empresa, el control de la misma, el cual no ha sido acu-
sado, por lo que en definitiva no se ha acreditado qué hacia en esa
zona el trabajador, a quien le fue extraida sangre por el Médico
Forense, remitiéndose al Instituto Nacional de Toxicologia y la ana-
litica practicada arrojo una tasa de 2,85 gramos de alcohol por litro
de sangre, cuyo dato tampoco ha sido probado que fuese conocido
por los acusados y que pese a ello le permitieran trabajar.”

- Culpa exclusiva de la victima [Audiencia Provincial de
Burgos, Sec. 1%, S 24-4-2008, n° 68/2008, rec. 4/2008. Pte.
Redondo Arguelles, Roger]

Aborda el tema de la culpa exclusiva de la victima. El supuesto es

de atrapamiento de un pie a un pedn encargado de la utilizacion de
un molino de mezcla de productos para obtencion de alimento para
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animales. La tolva disponia de una rejilla que el trabajador levanta,
siendo éste el motivo del atrapamiento. Frente a la alegacion del tra-
bajador de que no se le habia formado para la realizacion de la con-
creta actividad y de que no se le habia proporcionado botas de segu-
ridad, se estima por el Juzgado que el mero hecho de explicar al tra-
bajador el funcionamiento del molino supone formacion suficiente
para el buen desarrollo de la actividad. Ademas es creido el impu-
tado frente al obrero en cuanto que le fueron ofrecidas botas de
seguridad que el obrero rechaz6 porque adujo que disponia de ellas.
La retirada de la rejilla por el trabajador se considera como causa
exclusiva del siniestro, aun existiendo infraccion de normas sobre
riesgos laborales, al haber colocado una rejilla movil y no fija como
recomendo el servicio de prevencion.

Senala la Sala: “Dicha actuacion la realizo por propia iniciativa sin
haberse acreditado que ello obedeciese a las instrucciones dadas
por el acusado, y ello fuese la forma habitual de trabajar, sino por
el contrario el otro trabajador que comparecié como testigo en el
acto de juicio afirmo de forma reiterada que el acusado les decia
que no levantasen la rejilla. La Juzgadora deduce correctamente
que ha existido un elemento distorsionador de la relacion de causa-
lidad y que independiza el resultado daiioso de la inexistencia de
los elementos precisos de seguridad para esa forma de realizacion
del trabajo, y por ello la razon generadora inmediata del siniestro
ha de ser atribuido a la propia actuacion del trabajador.”

- La autopuesta en peligro del trabajador interrumpe el nexo
entre la omision de la formacién del trabajador y el riesgo gene-
rado [Audiencia Provincial de Ciudad Real, sec. 1%, S 26-9-2008,
n° 79/2008, rec. 60/2008. Pte. Astray Chacén, Maria Pilar]

“Si bien han de ratificarse todas las consideraciones realizadas en
orden a la posicion del empresario como garante de la seguridad
de los trabajadores, evitando incluso conductas negligentes o
imprudentes de los mismos, no es menos cierto que debe igualmen-
te considerarse la conducta concreta del trabajador aqui lesiona-
do. Acierta en su exposicion el recurrente cuando afirma que si no
se diese tal conducta, es decir: si no se procediese a dicha forma
inadecuada de retirar el tablon seleccionado entre los apilados, el
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accidente no se hubiese producido. Independientemente de que no
se hubiese usado el espacio mds apropiado para el almacenaje, no
escapa al sentido comiin mds elemental el riesgo de la accion des-
plegada por el trabajador y que corresponde al dmbito de su pro-
pia decision. Coincidimos en este particular con las acertadas
razones que expone la Sentencia del Juzgado de lo Social que, si
bien no tienen cardcter prejudicial en este orden jurisdiccional,
razona la improcedencia del recargo de prestaciones instado por
el trabajador, en que la propia conducta del trabajado incide de
manera relevante y eficiente en la causacion del accidente. Aunque
los tablones no se encontraban apilados en otra zona, el trabaja-
dor no separa uno por uno los tablones para retirar el selecciona-
do, existiendo espacio para apilarlos, sino pretende realizar la
retirada de dicho tablon alzando los colocados en primer lugar.
Las deficiencias que en materia de formacion, no excusables pero
si seguramente fundamentadas en el desconocimiento, dado el
ambito de la actividad (pequeiio negocio regentado por trabajador
autonomo), no son la causa directa de dicho accidente. No lo son
—como asi lo aprecia la Inspeccion de Trabajo desde el principio o
lo informa el EVI cuando se pronuncia negativamente a la proce-
dencia del recargo de prestaciones con cargo a la empresa— por la
propia naturaleza de la autopuesta en peligro del trabajador que
contraria la logica que impone un elemental sentido del riesgo que
se asume y que es previsible, perceptible y asumible desde una
inteligencia normal.”

- Tarea realizada por decision de los trabajadores sin orden
de la empresa. Desconocimiento por los imputados de la
situacion de riesgo. Supuesto de absolucion [Audiencia
Provincial de Cadiz, sec. 8%, S 3-11- 2008, n° 368/2008, rec.
97/2008. Pte. Lope Vega, Blas Rafaell

“No se declara probado en la sentencia recurrida que la actividad
de la empresa incluyese la limpieza del tejado de la NAVE desde el
que cayo el lesionado. Para que pudieran ser condenados los admi-
nistradores seria necesario que conociesen el riesgo existente y en
la sentencia recurrida se dice que no era asi, pues la limpieza del
tejado de esa nave no [se] habria realizado nunca en la empresa, y
por ello la sentencia recurrida no declara probado que los adminis-
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tradores fuesen conscientes de que en la empresa se desarrollaba
ese trabajo en altura y el riesgo que ello implicaba.”

- Imprudencia del trabajador inexistente. Riesgo generado
por él tenia que ser controlado por la empresa [Audiencia
Provincial de Las Palmas, sec. 1%, S 17-9-2008, n° 235/2008,
rec. 218/2007. Pte. Vielba Escobar, Carlos]

“Planteémonos pues, en primer lugar, un grupo de casos en los que la
accion peligrosa del trabajador es consecuencia directa de una orden
del empresario, desconociendo aquél el riesgo o no asumiéndolo
libremente. En estos casos resulta claro que no se excluye la imputa-
cion del resultado a la direccion que ha contribuido a su causacion,
no habiendo imprudencia del trabajador. Ademads, si el riesgo creado
por el trabajador es uno de los que el empresario tiene el deber de
controlar, la conducta imprudente del trabajador forma parte de la
infraccion del deber de cuidado de aquellos y en ningiin caso puede
imputarse al trabajador. El trabajador no puede consentir o renunciar
a las medidas de seguridad, autoponiéndose en peligro, puesto que
éstas son de obligado cumplimiento tanto para el empresario o demds
obligados como para el propio trabajador, o, en definitiva, se tratard
de una "autopuesta en peligro del trabajador irrelevante"; desde
luego este no es el caso, pues no se ha de imputar a los condenados la
mala colocacion del aro (por mds que no existe formacion en materia
de riesgos laborales). ... En definitiva, si como afirmamos, el riesgo
creado por el trabajador es uno de los que el empresario tenia el
deber de controlar, esto es, entraba dentro del ambito de su competen-
cia, la conducta imprudente del trabajador formard parte de la infrac-
cion de su deber de cuidado, no pudiendo imputarse al trabajador. Y
este es el supuesto en el que nos encontramos” .

- Irrelevancia de la conducta de la victima en el ambito penal
[SAP de Granada (1) 665/2008, de 10 de noviembrel

“Por ultimo, hay que poner de relieve que nos encontramos ante
una accidente laboral en el cual la doctrina jurisprudencial ha rei-
terado la irrelevancia de la conducta de la victima a causa de su
propia imprudencia profesional derivada de la habituacion al ries-
go, pues sobre ellos estd la obligacion del empresario, encargado y
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demds personal de cumplir y hacer cumplir las medidas de seguri-
dad, incluyéndose la posibilidad de que el trabajador las incumpla
como consecuencia de aquella habituacion al riesgo que puede pro-
ducir el desemperio de su actividad...”, y sigue afiadiendo que
“..la imputacion de responsabilidad penal por los hechos impru-
dentes laborales se plantea con criterios peculiares, pues el bien
que se protege en estos delitos no es exclusivamente la integridad
fisica de los trabajadores, sino también algo tan importante como
un derecho fundamental que el articulo 40.2 de la C. Espaiiola pro-
clama, esto es la propia seguridad en el trabajo como valor colec-
tivo”, y de todo ello se deriva que ese “deber genérico de diligen-
cia y cautela en el quehacer humano se acentiia cuando se trata de
observar prescripciones establecidas por nuestras normas de segu-
ridad en el trabajo para armonizar el interés del agente con el bien
comiin” . Ciertamente, no se puede poner en duda que la relacion
laboral, dada su propia naturaleza juridica, genera obligaciones
para ambas partes, empresario y trabajador, entre las que se
encuentran aquellas referidas a la seguridad e higiene en el traba-
jo, lo cual nos traslada al debate sobre la llamada “imputacion
objetiva” del resultado. No cabe duda de que la carencia de forma-
cion adecuada en el trabajador, o la asignacion inidonea respecto
a disertas tareas para las cuales no estd capacitado profesional-
mente, o simplemente la ausencia de medios para salvaguardar las
medidas de seguridad y salud en el trabajo, hacen recaer la respon-
sabilidad exclusivamente en el empresario. Ahora bien, la cuestion
a debate se encuentra en aquellos supuestos, en los que existen
medios suficientes para garantizar la seguridad laboral y el traba-
Jjador no los utiliza adecuadamente cuando el riesgo es evidente y
patente. Es claro que en estos casos se produce una omision de la
norma de cuidado por parte del empresario, quien estd obligado a
controlar el cumplimiento efectivo y real de las medidas de seguri-
dad y el uso adecuado de las mismas, tal y como hemos dicho ante-
riormente, y por otro lado, una omision por parte del trabajador. En
un primer momento la jurisprudencia acudio a la concurrencia de
culpas (STS 28/02/1987), y en la actualidad se inclina por exigir tal
responsabilidad al empresario, dado que, como sefiala parte de la
doctrina, la “relacion laboral no es horizontal o simétrica, sino
vertical o asimétrica al conferirse en exclusiva al empresario el
poder de direccion y organizacion de la estructura empresarial
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donde se inserta la prestacion laboral”, y de ahi la obligacion de
control y de verificacion del cumplimiento por parte de los trabaja-
dores de las medidas de seguridad. En este sentido se pronuncian
los articulos 14.2 y 4 de la LPRL, asi como el articulo 15y 16 del
mismo texto legal que establece los principios de prevencion y de
evaluacion de los riesgos, de tal forma que el empresario debe tener
en cuenta incluso las distracciones e imprudencia de los trabajado-
res. Y asi, el Tribunal Supremo advierte [de] que no puede perder-
se de vista que en muchas ocasiones los trabajadores deben asumir
situaciones y circunstancias que llevan consigo un alto riesgo para
su vida e integridad fisica (STS 14/07/1999), o las circunstancias
especificas y concretas de cada trabajador, como lo puede ser la
edad, la capacidad o la cualificacion, de tal forma que no puede
asumirse el hecho de que la victima asumio el riesgo inherente al
tipo de trabajo encomendado (STS 19/10/2000); o como seiiala la
STS 24/11/1989 “... en el marco de las relaciones laborales, por
otra parte, la responsabilidad por la falta de cuidado frente a los
riesgos extraordinarios no queda excluida por el simple traspaso
tdcito de la misma a los trabajadores. Si asi fuera, es indudable que
ello importaria una prdctica liberacion del deber de cuidado para
el empleador, que, como es logico, siempre se podria amparar en la
tdcita renuncia del trabajador para justificar su incumplimiento.”

- Victima trabajador de dudosa relacion laboral con el contra-
tista [Audiencia Provincial de Lugo, sec. 2%, S 21-11-2008, n°
213/2008, rec. 151/2008. Pte. Varela Prada, José Manuell

“Pues bien, en el presente caso, se vino discutiendo si la persona
fallecida actuaba bajo las ordenes del empresario al que se le habia
contratado la obra, bajo su supervision, si existia dependencia del
mismo. En este sentido, ha de ponerse de manifiesto que del conte-
nido de las actuaciones, parece derivarse que en diversas ocasio-
nes el fallecido estaba trabajando en la misma obra que lo hacia el
aqui acusado, no quedando acreditado por cuenta de quién lo hacia
en el caso de autos, pero, en este punto, ha de decirse que —y en
congruencia con lo sefialado en el fundamento anterior— es lo cier-
to que una vez que le ha sido encargada la obra, el empresario, en
tal obra, se convierte en el garante de las personas que alli se
encontraban trabajando, pues, él tendria, incluso, la capacidad
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para rechazar la ubicacion de un trabajador en la obra, devinien-
do en obligatorio el rechazo de la obra si aquél (trabajador), por
su situacion, ubicacion y condiciones en la que se encuentra en la
obra, puedan poner en peligro su integridad y hasta su propia vida,
v ello, en su calidad de garante, que adquiere por ser el responsa-
ble de los trabajos a realizar, (una vez le han sido encargados los
mismos).”

- Falta de previsibilidad en cuanto al resultado imprudente al
no ser la victima trabajador de los imputados [Audiencia
Provincial de Barcelona (Seccion 7%) Sentencia nim. 113/2008
de 7 febrero. ARP 2008/261]

“En este caso, la victima fallecida no era trabajador de ninguna
empresa, ni contratado ain por ningin operario. Su aproximacion
a la obra fue de motu propio (pues aun estando citado, la cita no
era sino hasta las 08:30 de la maiiana pues hasta entonces las
obras estdn cerradas y no hay trabajadores en ellas). No obstante
ello, D. Juan, fue a la obra con una hora de antelacion (a las 7:30)
tal y como relata Sebastidn al folio 25 en Comisaria y posterior-
mente en Sede Judicial, al folio 65. Y una vez alli, la propia victima
se subio junto a Sebastidn a la plataforma elevadora sin adquirir el
permiso de nadie, porque nadie estaba alli. Y siendo conocedor del
manejo de la meritada mdquina subieron a la parte superior de la
cubierta. Queddndose acto seguido alli sélo Juan sin tener ni dis-
poner de medidas de seguridad alguna, sin permiso de ningiin
encargado de la obra y sin conocer el estado de tales obras ya que
no ha resultado acreditado que nunca hubiera estado antes alli.
Posiblemente su actitud, sin duda imprudente, se debié a un ansia
por demostrar que estaba capacitado para hacer el trabajo cuya
prueba le iban a practicar cuando llegara el acusado Carlos José,
quien por otra parte, desconocia que Juan se encontraba ya en las
obras, y menos aiin conocia que el mismo hubiera subido al tejado
de las vigas, y menos atn, si cabe, que se quedara alli sélo por
voluntad propia.”
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14. Sobre la responsabilidad de los
delegados de prevencion

a Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos
Laborales supone un gran avance en cuanto a la integracion y actua-
lizacion de la normativa en materia de promocion de la seguridad y
salud de los trabajadores. Introduce una filosofia preventiva en el
tratamiento de los riesgos laborales, constituyéndose en un instru-
mento normativo para la mejora de las condiciones de trabajo.

Una de las novedades de la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales es la creacion de la figura del delegado de prevencion,
que viene regulada en el Capitulo V relativo a la “consulta y par-
ticipacion de los trabajadores”, concretamente en sus articulos 35
y 37, como representante legal de los trabajadores al que se dota
de una serie de funciones y competencias en materia de seguridad
y salud en el trabajo.

Nos encontramos, por tanto, con una nueva figura legal, la del
delegado de prevencion, inexistente hasta ahora, cuya mision
especifica es velar por la consecucion y el mantenimiento de las
condiciones idoneas de salud y seguridad de los trabajadores en
el seno de la empresa.
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El delegado de prevencion se define como el representante de los
trabajadores con funciones especificas en materia de prevencion de
riesgos en el trabajo, debiendo ser un «activista» de la salud labo-
ral. Quien ostenta la condicion de delegado de prevencion es repre-
sentante de los trabajadores a todos los efectos, asumiendo o acu-
mulando las tareas especificas en esta materia.

Los delegados de prevencion son elegidos por y entre los represen-
tantes de personal en el ambito de los respectivos drganos de repre-
sentacion, con funciones especializadas en materia de prevencion
de riesgos en el trabajo, otorgandoles para ello las competencias,
facultades y garantias necesarias.

El delegado de prevencion no constituye realmente una nueva ins-
tancia organica de representacion, si no una nueva funcion especia-
lizada que asume quien ya es representante, a quien se le asigna el
cargo de representante especializado en materia preventiva.

Se trata de un Organo unipersonal de representacion de los trabaja-
dores al que se le atribuye el ejercicio de la participacion de los mis-
mos en materia de prevencion de riesgos laborales.

Los delegados de prevencion son representantes de los trabajadores,
no son representantes juridicos, ni de hecho, ni directivos de la
empresa, de manera que en relacion con la salud laboral o medidas
de prevencidon que eviten del accidente en el centro de trabajo tiene
legalmente atribuidas meras facultades informativas y de consulta
nunca decisorias, por lo cual, de conformidad con lo que establece
los articulos 14.2, 15.1,35 y 36 de la LPRL, el deudor o garante de
la seguridad es el empresario, nunca el trabajador y nunca el dele-
gado de prevencion por el mero hecho de desempehar esta funcion
representativa laboral.

El delegado de prevencion no tiene capacidad de decision en temas
de seguridad y salud laboral sino facultades de informacion y consul-
ta, en todo caso, de mera colaboracion subordinada al Ginico que es
legalmente deudor y garante de la seguridad, que es el empresario.
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Los delegados de prevencion no tienen ninguna facultad decisoria ni
ninguna capacidad real de organizacion de la empresa o de adopcion
de las medidas de seguridad que legalmente se debieron adoptar para
evitar la causacion del accidente con resultado de muerte.

Ni el articulo 35, ni el 36, ni el 29 ni el 14 de la LPRL establecen
clase alguna de responsabilidad o deber juridico de garante a quien
es mero representante laboral o sindical de sus compaferos de tra-
bajo y no representante legal o de hecho de la empresa y, por tanto,
no titular de facultades organizativas ni decisorias.

No existe elemento alguno, ni factico ni juridico, por el cual dedu-
cir la imputacion objetiva por exigibilidad de una conducta diferen-
te, ya que el deber juridico de salud laboral de evitacion de riesgos
existentes en el centro de trabajo es atribuido al empresario y no a
un representante de los trabajadores que tiene funcion de denuncia,
queja, de informacion, de colaboracion, pero nunca de decision ni
organizacion del trabajo, como es el delegado de prevencion que
actia como Organo de reivindicacion del colectivo laboral contra y
frente a empresario y como organo para la participacion, consulta o
informe, pero nunca para decidir o imponer de manera efectiva y
real las medidas que deban implantarse en lo relativo a la preven-
cion de riesgos laborales.

Debemos indicar las diversas normas juridicas que vienen a sehalar
a los responsables del deber de seguridad en el trabajo:

¢ El hecho de que la idea de que el deber de seguridad deriva del
contrato de trabajo y, en consecuencia, es inherente al empre-
sario, dado que este es quien ostenta el poder directivo y orga-
nizativo de la empresa, era ya reconocida por el Estatuto de
los Trabajadores en sus articulos 4.2.d) y 19.

e La Ley de Prevencion de Riesgos Laborales ha venido a pro-

fundizar en este sentido, seglin se desprende del tenor literal
de sus articulos 14.2 y 15.1.
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Asi, el citado articulo 14.2 de la LPRL declara que:

“En cumplimiento del deber de proteccion, el empresario debe-
rd garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores a su
servicio en todos los aspectos relacionados con el trabajo...”

Este articulo, que abre el capitulo III de la Ley, regulador de los res-
pectivos derechos y obligaciones de los empresarios y trabajadores
en relacion a la seguridad y salud laboral, declara, en su punto 1 que
“los trabajadores tienen derecho a una proteccion eficaz en mate-
ria de seguridad y salud laboral” , ensalzando el correlativo deber
genérico de proteccion del empresario, deber que, siguiendo el
esquema de la Directiva Marco en la que se inspira, corresponde al
mismo, toda vez que es titular del poder de direccion y control de la
actividad productiva y, en consecuencia, el Gnico con facultades
ejecutorias reales en la materia.

En el mismo sentido y de forma complementaria al articulo anterior,
el 15.1 viene a establecer que:

“El empresario aplicard las medidas que integran el deber
general de prevencion previsto en el articulo anterior, con
arreglo a los siguientes principios generales...”

Como puede apreciarse, la Ley impone la obligacion de garantizar la
seguridad y la salud de los trabajadores al empresario, cuestion que
no podia establecerse en un sentido distinto, toda vez que solo él tiene
atribuidas facultades reales y efectivas de organizacion y control, y
por lo tanto podra disponer de las acciones oportunas a fin de que el
medio en el que se desarrolla la actividad productiva sea seguro.

De otro lado, la LPRL, al regular la figura del delegado de preven-
cion en su articulo 35, viene a establecer su naturaleza de represen-
tante especializado de los trabajadores en materia de seguridad
laboral, atribuyéndole en el articulo 36 una serie de competencias,
facultades y garantias.

Como se desprende de la simple lectura del articulo 36 del mismo
texto legal, en ningin caso habla la Ley de obligaciones o responsa-
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bilidades. Y no podia ser de otra manera, toda vez que los delegados
de prevencion no tienen capacidad de decision en los temas de segu-
ridad y salud laboral, sino que, muy al contrario, su derecho se limi-
ta a participar en el proceso de decision de la empresa; es decir, su
posicion es subordinada a la del empresario, de mera colaboracion.

El legislador, dejando a un lado los antecedentes de la Ordenanza de
Seguridad e Higiene en el Trabajo, ha optado desde la Ley de
Infracciones y Sanciones por atribuir la responsabilidad por incum-
plimiento en materia de seguridad e higiene al empresario.

En esta Ley, todas las infracciones a las normas de seguridad en el
trabajo venian encuadradas en las infracciones laborales imputa-
bles exclusivamente al empresario. Y esta tendencia se aprecia de
forma mas evidente en la LPRL, cuyo capitulo VII —“infracciones
y sanciones”— regula en exclusiva las responsabilidades que pudie-
ran surgir por los incumplimientos empresariales en materia de
prevencion de riesgos laborales, sin hacer referencia alguna a la
posible responsabilidad administrativa de los trabajadores, delega-
dos de prevencion o directivos, como si aparecia de forma expresa
en la antigua Ordenanza.

Abunda el hecho de que el articulo 29.3 de la LPRL remita a las
clausulas que, con caracter general, reconocen la potestad discipli-
naria del empresario para reprimir de forma directa e inmediata los
incumplimientos que sus trabajadores cometan respecto de sus obli-
gaciones de seguridad y salud en el trabajo y es que, en definitiva,
un delegado de personal no es mas que un representante de los tra-
bajadores, un trabajador que carece de funciones de direccion,
mando o representacion de la empresa, cuyos incumplimientos en la
materia han de ser sancionados por esta via.

Solo podria plantearse la existencia de responsabilidad si el delega-
do de prevencion fuera administrador, mandatario o directivo de la
empresa. En este supuesto tendria a su cargo, sin duda, tareas y res-
ponsabilidades de direccion y organizacion en la misma, lo que con-
llevarfa su participacion directa en la toma de decisiones. Ello les
acercaria a la posicion del empresario, atribuyéndoles la posicion de
garantes del buen cumplimiento de las medidas de seguridad e
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higiene en el trabajo. Pero la responsabilidad civil o penal que
pudiera atribuirsele ante un accidente de trabajo tampoco derivaria
de su condicion de delegado en prevencion, sino del ejercicio de
facultades en nombre de la empresa que, en Gltimo término es la
deudora de la seguridad.

Con definitiva, tinicamente podra exigirse responsabilidad derivada
del accidente de trabajo de aquellas personas para las que existe una
obligacion de proporcionar seguridad, provenga esta disposicion
legal o de contrato, cualidad que no concurre en los delegados de
prevencion, toda vez que, como hemos visto anteriormente, la LPRL
solo les asigna funciones y facultades que en gran medida, eran pro-
pias de comité de empresa o delegados de personal y de otro, tampo-
co su contrato de trabajo los convierte en deudores de seguridad.

Ademas no concurren en la conducta del delegado, cuando resulta
indebidamente imputado, los elementos que la jurisprudencia ha
venido considerando como integrantes, de un lado, del delito de
imprudencia temeraria —actual imprudencia grave- y, de otro, del
delito de peligro del 316.

Con relacion al primero de estos delitos, vienen sehalandose como
elementos constitutivos del mismo los siguientes:

- Omision del deber de diligencia: como dice la STS, Sala 2*
de 17 de julio de 1995, La Ley 1995-4, 99), “la jurisprudencia
admite diversos grado, caracterizandose la temeraria por la
omision de elementales normas de cuidado que cualquier per-
sona debe observar y guardar en los actos de la vida ordinaria”
(Cfr. TS 2* SS 22 Dic. 1995, 21 Ene. 1957 y 18 Nov. 1974).

“Es doctrina reiterada de esta Sala que, “la gravedad de la
culpa se resuelve en la intensidad de sus elementos estructu-
rales, esto es, el elemento psicologico (poder saber y poder
evitar) y el elemento normativo (deber de cuidado exigi-
ble)...”. “Es igualmente doctrina de esta Sala que los men-
cionados elementos estructurales de la culpa estdn en intima
interaccion, de modo que una plural infraccion reglamenta-
ria o la mayor relevancia de los preceptos de esta indole
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infringidos, originan un riesgo de mds vasto alcance y, por
ende, de facil previsibilidad, con lo que ambos factores, psi-
quico y normativo, se potencian entre si dando la clave para
mensurar la gravedad de la imprudencia punible” (v. S 27
mar. 1989). La imprudencia es temeraria —se dice en la S 23
abr. 1992— segiin lo que se deduce de la jurisprudencia,
cuando en la relacion entre la utilizacion social del fin per-
seguido por el autor y el peligro de lesion de bienes juridicos
existe una notoria desproporcion. En este juicio, como no
podria ser de otra manera, tiene una significacion muy espe-
cial la importancia de los bienes juridicos puestos en peligro
o lesionados por la accion imprudente. En el presente caso,
la desproporcion sefialada no ofrece duda alguna. En efecto,
la intensidad de los deberes relativos a la vida y la salud de
las personas es alta, pues tales bienes tienen una importan-
cia superlativa”.

- Previsibilidad del resultado dahoso: Segin declara la STS
de 21 de julio de 1995 — La Ley 1995, 2703— “La impruden-
cia sera temeraria si la conciencia del peligro es tan palmaria
que este resulta previsible a cualquiera sin exigencias de
extraordinarios dotes o atencion, y si las precauciones a tomar
también eran evidentes a la mayoria de las personas y realiza-
bles normalmente, por lo que su omision resulta indisculpable
a la consideracion social”.

Existencia de un deber que obligue a actuar para evitar el
resultado: Seglin la STS, Sala 2* de 19 de mayo de 1997 —La
Ley, 1997, 6895— “La ausencia de una conducta dolosa por
parte de la recurrente cuando intervino en los hechos que se le
imputan no es Obice para que los mismos sean constitutivos de
un delito de imprudencia con resultado de muerte, la posicion
de garante respecto a la vida de su hijo recién nacido y la omi-
sion del deber de cuidado que le era exigible fluyen sin difi-
cultad del relato historico de la sentencia de instancia”.

Al haberse producido una accion u omision voluntaria no maliciosa

con infraccion del deber de cuidado, creando un riesgo previsible y
evitable y originandose un resultado dahoso derivado, en adecuada
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relacion de causalidad de aquella descuidada conducta no cabe duda
de que concurren los elementos del tipo del delito de imprudencia
grave con resultado de lesiones previsto y penado en el articulo 152
del vigente Codigo Penal.

En lo referente a las competencias y facultades atribuidas a los dele-
gados de prevencion, estas vienen recogidas en el articulo 36, se
correspondera con una intervencion basada en los principios de
cooperacion y colaboracion entre el empresario y los trabajadores
para la consecucion de la mejora de los niveles de proteccion a la
seguridad y salud en el trabajo:

¢ Colaborar con la direccion de la empresa en la mejora de
la accion preventiva: esta colaboracion atribuye a la actua-
cion de lo delegados de prevencion una condicion no autono-
ma, si no de cierto sometimiento al poder prevalente del
empresario, correspondiendo a este la decision de organiza-
cion de la prevencion en la empresa.

Promover y fomentar la cooperacion de los trabajadores
en la ejecucion de la normativa sobre prevencion de ries-
gos laborales: esta funcion pasa por informar a los trabajado-
res sobre los riesgos existentes y las medidas preventivas apli-
cables, asf como crear una cierta conciencia de la prevencion
en la empresa.

Ser consultados por el empresario con caracter previo a su
ejecucion, acerca de las decisiones relativas a las materias
expuestas al estudiar el derecho de consulta del art. 33 de
la LPRL: este deber de consulta se integra en la competencia
de colaboracion ya mencionada, siendo lo habitual que la con-
sulta finalice en una propuesta o sugerencia a la empresa, que
no descarta una decision, una posicion o una critica a la deci-
sion empresarial consultada.

Ejercer una labor de vigilancia y control sobre el cumpli-
miento de la normativa de prevencion: esta competencia es
mas de cariz representativo que participativo, como confirma
su prevision en el art. 64 del ET.
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* Acompahar a los técnicos en las evaluaciones de caracter pre-
ventivo, asi como a los Inspectores de Trabajo y Seguridad
Social en las visitas que realicen al centro de trabajo.

e Tener acceso a la documentacion e informacion relativa a las
condiciones de trabajo.

Por tanto, las competencias y facultades contempladas en el art. 36
de la LPRL son de mera colaboracion con la empresa, siendo el
empresario el inico obligado a cumplir la normativa en prevencion,
pues a €l le compete tomar las decisiones en la organizacion produc-
tiva de la empresa, debiendo responder de las decisiones que ha
tomado que vulneren la ley, ya que los representantes de los traba-
jadores ni adoptan esas decisiones, ni contribuyen a su adopcion,
limitandose en todo caso a responder ante sus representados.

14.1. Sentencias

Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 17 de Abril de
1998, Ar. 897

A pesar de que el tema discutido en la misma no era propiamente la
responsabilidad de un delegado de prevencion, resulta de interés la
doctrina expuesta:

El supuesto de hecho consistia en un trabajador al que se le contra-
ta como asesor técnico para dirigir las obras de una nueva instala-
cion, sufriendo un accidente. La sentencia viene a declarar que:

“Los articulos 19y 20 del Estatuto de los Trabajadores ni en su claro
e inequivoco texto ni en el espiritu o finalidad que en él se revela con
toda elocuencia (art. 3.1 del Cédigo Civil), toleran en la menor medi-
da atribuir al trabajador obligaciones de clase alguna en la adop-
cion de medidas de seguridad ni tampoco en la direccion y gobierno
de la empresa como tal. El primero de ellos comienza por establecer,
muy al contrario, que el trabajador tiene derecho en esta materia a
una proteccion eficaz y continua disponiendo que, lejos de incumbir-
le obligaciones en el deber adoptar dicha proteccion, donde las tiene
es en la diligente utilizacion de los medios que el empresario debe
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facilitarle, observando en ello las medidas legales y reglamentarias.
Igualmente el articulo 20 de la Ley estatutaria compromete al empre-
sario a asumir con toda la diligencia y oportunidad sus poderes de
direccion, mientras que el trabajador queda alli obligado a acatar
las disposiciones adoptadas en este dmbito, pues sus labores nunca
se realizan bajo su propia direccion, sino como la norma previene,
bajo la del empresario o persona en quien delegue...”

“Por su parte, el articulo 5° del repetido Cuerpo Legal ... tampoco
atribuye al trabajador ninguna obligacion de adoptar medidas de
seguridad e higiene, sino la de observar las que se adopten (natural-
mente por el empresario siempre responsable de dicha adopcion).

“...Se ha visto ya lo ilegal que resulta tanto intento de atribuir al
propio accidentado el deber juridico de disponer de la adopcion de
tales medidas y de proveer a su efectiva instalacion. Los cometidos
de direccion que asume en el contrato, no tienen nada que ver con
la direccion y el gobierno de la empresa, refiriéndose en cambio, a
la direccion técnicas de las labores de instalacion, que es algo bien
distinto, aunque, tergiversando los conceptos con el simple pretex-
to semdntico de la palabra dirigir, se trate aqui de presentar las
cosas de otra manera” .

Tribunal Supremo, Sala 27, Sentencia de 17 de noviembre de
1998

En relacion con estas consideraciones del papel del delegado de
prevencion habra de hacerse alusion a la doctrina establecida por el
Tribunal Supremo, en la que viene a sehalarse los elementos cons-
titutivos de dicho delito en los siguientes términos:

“...El sujeto activo del delito tiene que ser la persona legalmen-
te obligada a facilitar los medios necesarios para que los tra-
bajadores desempeiien su actividad con las adecuadas medi-
das de seguridad e higiene. Estas personas cuando los hechos
se atribuyan a una persona juridica ... son segiin el art. 318
CP, los administradores y encargados del servicio que, cono-
ciendo el riesgo en una determinada situacion, no hubieren
adoptado las medidas necesarias para evitarlo mediante la
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observancia de las normas de prevencion atinentes al caso.
En segundo lugar, se trata de un tipo de omision que consiste
en no facilitar los medios necesarios para que los trabajado-
res desempeiien su actividad con las medidas de seguridad e
higiene adecuadas y esta omision debe suponer, en si misma,
el incumplimiento de las normas de cuidado expresamente
establecidas en la legislacion laboral, a lo que en la descrip-
cion legal del tipo alude en su comienzo diciendo “con infrac-
cion de las normas de prevencion de riesgos laborales”. Y por
iltimo, es preciso, para la integracion del tipo que, con la
infraccion de aquellas normas de cuidado y la omision del
deber de facilitar los medios necesarios para el desempeiio
del trabajo en las debidas condiciones de seguridad e higiene,
se ponga en peligro grave la vida, la salud o la integridad fisi-
ca de los trabajadores sin que sea necesario que el peligro se
concrete en una lesion efectiva, puesto que el delito en cues-
tion es un tipo de riesgo.”

Esta sentencia viene a designar como sujetos responsables de la pre-
vencion de accidentes al gerente y al jefe de taller, cada uno en el
ambito de su responsabilidad, en aplicacion del articulo 318 CP,
toda vez que la empresa era una persona juridica —“cuando los
hechos previstos en los articulos anteriores se atribuyeran a perso-
nas juridicas, se impondra la pena sehalada a los administradores o
encargados del servicio que hayan sido responsables de los mis-
mos...”—, recordando que la LPRL impone al empresario el deber de
proteccion frente a los trabajadores para garantizar su seguridad en
todos los aspectos relacionados con el trabajo.
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15. Responsabilidad civil

e lo dispuesto en las normas generales sobre responsabilidad civil deri-
vada del delito (Titulo V, Libro 1 CP), se deduce que no lleva apareja-
da ese tipo de responsabilidad los delitos de peligro de los articulos
316y 317, sin perjuicio de que la creacion de riesgo dé lugar a conse-
cuencias econdmicas negativas en forma de sancion administrativa.

Pero los homicidios y lesiones imprudentes obligan a la indemniza-
cion de los perjuicios materiales y morales causados al agraviado, a
sus familiares o a terceros, tomando como referencia —pero solo
como referencia no vinculante— el baremo anexo a la Ley sobre res-
ponsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor,
a combinar con los demas criterios tradicionalmente manejados por
la jurisprudencia.

Segtin dispone el art. 116 CP, sera civilmente responsable el que
lo sea también penalmente, a lo que el art. 120 ahade que “Son
también responsables civilmente en defecto de los que lo sean cri-
minalmente: ... 3. Las personas naturales o juridicas, en los casos
de delitos o faltas cometidos en los establecimientos de los que
sean titulares, cuando por parte de los que los dirijan o adminis-
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tren, o de sus dependientes o empleados, se hayan infringido los
reglamentos de policia o las disposiciones de la autoridad que
estén relacionados con el hecho punible cometido, de modo que
este no se hubiera producido sin dicha infraccion. 4. Las personas
naturales o juridicas dedicadas a cualquier género de industria o
comercio, por los delitos o faltas que hayan cometido sus emple-
ados o dependientes, representantes o gestores en el desempeiio
de sus obligaciones o servicios".

La inclusion, junto al “daiio moral con trascendencia economica",
del “daiio moral en sentido estricto" no afecta sino a los criterios de
identificacion de los dahos atendibles y de su cuantificacion.
Deducir de esa doble perspectiva desde la que se consideran los
danos, como hacen ciertas decisiones judiciales, que la funcion de la
indemnizacidn es tanto compensatoria como punitiva (en la medida
en que, en parte, no requiere como presupuesto una lesion de intere-
ses econdmicos), es confundir la naturaleza de la institucion.

En los supuestos de concurrencia de culpas, en aplicacion del art.
114 CP, concordante en parte con el 1103 CC, procede la compen-
sacion del montante de la responsabilidad de cada uno segtin su res-
pectiva aportacion al hecho que da lugar a la exigencia de indemni-
zacion. Sin olvidar, en ningin caso, la confluencia entre obligado a
indemnizar y deudor de seguridad, reforzada por "la tendencia a la
objetivacion de las normas sobre indemnizacion que tienden a
reducir la relevancia de la conducta del sujeto infractor para cen-
trase en la reparacion de un daiio injusto como el sufrido por el tra-
bajador en estos casos, muy en coherencia con la esencia de la res-
ponsabilidad indemnizatoria que no es otra que la determinacion
de un patrimonio al que hacer cargo de la reparacion de unos
dafios, por lo tanto la idea de culpa pasa a ser secundaria".

No puede olvidarse, tampoco, que la valoracion de la imprudencia
responde no a criterios naturalisticos, sino valorativos.

Asi, no planteard dudas el supuesto de culpa exclusiva de la victi-
ma, en el que no procede exigir responsabilidad penal ni civil —deri-
vada del delito— al empresario, una vez negado el nexo entre el
comportamiento de este y el resultado (lesion). Pero lo que no cabe

200



LOS DELITOS CONTRA LA VIDA'Y LA SALUD DE LOS TRABAJADORES

es "admitir que en caso de negligencia muy grave por parte del tra-
bajador esta absorberia la imputable a quienes tuvieran una funcion
de vigilancia superior a la suya". Menos alin la "relativa facilidad
con la que la Sala del Tribunal Supremo aprecia culpa exclusiva de
la victima como causa de inexistencia de responsabilidad civil del
empresario, lo que en absoluto cohonesta con la radical objetivacion
de dicha responsabilidad que a veces se pretende -tedricamente- en
el orden civil”. La responsabilidad civil derivada del delito no
puede determinarse con criterios propios de esa ‘“objetivacion”,
pero tampoco puede dejarse de lado que la imprudencia que se valo-
ra penalmente es la del deudor de seguridad, y en ese nivel no caben
compensaciones, porque no hay concurrencia de culpas (en térmi-
nos penales).

El campo de aplicacion de la regla del art. 114 CP queda, asi,
extraordinariamente recortado, ya que la colaboracion de la victima
a la produccion del dano ha de evaluarse con criterios normativos.
Y la victima no esta penalmente obligada a garantizar su seguridad.

El art. 117 CP ratifica la responsabilidad civil directa "hasta el limi-
te de la indemnizacion legalmente establecida o convencionalmen-
te pactada” de "los aseguradores que hubieren asumido el riesgo de
las responsabilidades pecuniarias derivadas del uso o explotacion
de cualquier bien, empresa, industria o actividad, cuando, como
consecuencia de un hecho previsto en este Codigo, se produzca el
evento que determine el riesgo asegurado". En consecuencia, es de
especial aplicacion en el campo de la siniestralidad laboral.

Lo que suscita una polémica cuestion, relativa al limite maximo de
la indemnizacion, puesto que, a pesar de que se establece con niti-
dez en el precepto que quedara fijado por la ley o por el pacto, lo
cierto es que, en la cobertura de riesgos laborales, el pacto a que ahi
se alude lo suscriben la entidad o compahia aseguradora y el empre-
sario, sin protagonismo alguno del trabajador finalmente afectado.
De ahi que, como declara la SAP de Jaén, 2%, de 18.1.0, si el "con-
dicionado particular no estd firmado expresamente por el asegura-
do, ... tales cldusulas limitativas no pueden afectarle ya que, tal y
como sefialan las Directivas comunitarias, para que puedan operar
tales clausulas han de estar firmadas expresamente por el tomador
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del seguro. En consecuencia, ... del pago de dichas cantidades res-
pondera la Compaiia ... como responsable civil directo, en virtud de
la Poliza de Seguro de Responsabilidad Civil, a la que se aplican en
orden a los intereses lo dispuesto en el art. 20 de la Ley del
Contrato de Seguro".

Estas responsabilidades civiles, en cuanto derivadas del delito, son
compatibles con las de orden administrativo, en los términos fijados
por el art. 42 LPRL, que dispone: "1. El incumplimiento por los
empresarios de sus obligaciones en materia de prevencion de ries-
gos laborales dara lugar a responsabilidades administrativas, asi
como, en su caso, a responsabilidades penales ‘y a las civiles por los
dafos' y perjuicios que puedan derivarse de dicho incumplimiento.
3. Las responsabilidades administrativas que se deriven del proce-
dimiento sancionador seran compatibles con las indemnizaciones
por los dahos y perjuicios causados y de recargo de prestaciones
econdmicas del sistema de la Seguridad Social que puedan ser fija-
das por el 6rgano competente de conformidad con lo previsto en la
normativa reguladora de dicho sistema".

Si la responsabilidad penal y la administrativo-sancionadora pre-
sentan zonas secantes, a analizar desde la perspectiva del principio
non bis in idem, la compatibilidad de ambas con la civil queda fuera
de toda duda. También, por voluntad explicitada de la ley, con el
recargo de prestaciones de la Seguridad Social, a pesar de su natu-
raleza —al menos parcialmente— sancionadora.

Lo que permanece como asignatura pendiente es la compatibilidad
de lo percibido por la victima en concepto de prestaciones de la
Seguridad Social con las indemnizaciones fijadas, en concepto de
responsabilidad civil derivada del accidente de trabajo.

La Sala 1% del TS viene considerando que el orden civil es el com-
petente para conocer de las reclamaciones por accidente de trabajo,
al que atribuye naturaleza extracontractual; la Sala 4 afirma, por el
contra rio, la competencia del orden social para entender de recla-
maciones de naturaleza -seglin estima- contractual. Pero la discre-
pancia no se plantea solo en el plano competencial. "Para el orden
civil se trata de una responsabilidad cuasi-objetiva y las diversas
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vias de indemnizacion se acumulan... Para el orden social se trata de
una responsabilidad por culpa y el importe de las prestaciones de la
Seguridad Social se deduce de la indemnizacion”.

La STS (Sala de lo Social) de 9.2.05, en recurso de casacion para la
unificacion de doctrina, fundamenta esta orientacion interpretativa
ya que, de no producirse la deduccion de lo ya percibido "se produ-
ciria un exceso carente de causa, como resulta evidente si se tiene
en cuenta que el asegurado social percibiria indemnizacion superior
a quien no estuviese cubierto por tal aseguramiento y hubiese sufri-
do dano equivalente por culpa también equiparable".

Ademas de las cuestiones numerosas que genera este tipo de reso-
luciones, hay doctrina que, desde el punto de vista de la eficacia
preventiva, considera que debe preocupar sobremanera que la res-
ponsabilidad civil por negligencia del empresario puede quedar
reducida a nada, en la medida en que las prestaciones de Seguridad
Social cubran el montante de la indemnizacion debida y desapare-
cen los incentivos econdmicos a una actuacion diligente de ese
empresario. Que respondera en la misma medida actuando impru-
dentemente que con toda diligencia.

15.1. Sentencias

En las sentencias seleccionadas que siguen se contiene respuesta
acerca de cuestiones muy comunes, generalmente en una linea
homogénea sobre la responsabilidad civil solidaria de los autores,
la responsabilidad civil subsidiaria de las empresas, los efectos
compensatorios de la concurrencia de la conducta de la victima, la
aplicabilidad orientativa del baremo de trafico para la determina-
cion de la cuantia de la indemnizacion, qué baremo debe ser apli-
cado en cada caso, la compatibilidad de las indemnizaciones con
las cantidades que abone la Seguridad Social a las victimas, asi
como con las recibidas por estas en virtud de los Seguros de
Convenio y, por 0ltimo, de los efectos de la mora y la aplicacion
del art. 20 de la Ley de Contrato de Seguro.
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- Responsabilidad civil solidaria de los coautores de la infrac-
cion de resultado lesivo [SAP de Vizcaya, sec. 1%, S 30-5-
2008, n° 301/2008, rec. 155/2008. Pte. Iracheta Undagoitia,
Ana Belénl

“La impugnacion de la implicita igualdad de cuotas en el reparto
interno de la responsabilidad civil que resulta de la omision de pro-
nunciamiento expreso sobre el particular en la resolucion recurrida
se fundamenta en los diferentes titulos de condena de los acusados.
Asi se dice que el acusado, D. Eduardo, fue condenado por un deli-
to contra los derechos de los trabajadores y por una falta de impru-
dencia con resultado de muerte, mientras que D. Juan Miguel lo fue
tinicamente por una falta de imprudencia con resultad de muerte.

La responsabilidad civil fijada en sentencia proviene de los daiios
y perjuicios derivados de las respectivas faltas de imprudencia con
resultado de muerte cometidas por los acusados y no hay dato
alguno en la sentencia que sustente la mayor relevancia causal en
el fallecimiento del trabajador del proceder de D. Eduardo. En la
fundamentacion juridica de la sentencia recurrida se explica la
calificacion de la respectivas conductas respectivas como falta de
imprudencia por la existencia de concurso causal —actuaciones
negligentes convergentes— e incluso se atribuye una mayor falta de
previsibilidad, respecto al riesgo acontecido a la actuacion del
conductor de la griia, D. Juan Miguel.”

- Mutua de servicio de prevencion ajeno no responsable civil
subsidiaria [Audiencia Provincial de La Corufa, sec. 2%, S 23-
6-2008, n° 261/2008, rec. 93/2008. Pte. Tabeada Caseiro, M?
del Carmenl

“Asi resulta que como reconoce recibio un encargo para redactar la
evaluacion inicial general de riesgos laborales en marzo de 2001
cuando la empresa tenia otra denominacion; ya con la denomina-
cion actual se efectud la revision de evaluacion de riesgos laborales
en marzo de 2002 y planificacion de medidas correctoras, y se ofre-
cian diferentes cursos en ese afio, entre otros para las carretillas. No
puede inferirse que ese encargo fuese para realizar labores de coor-
dinacion de seguridad sino para una concreta revision de evalua-
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cion que se realizaba anualmente, y que en definitiva no puede gene-
rar esa responsabilidad civil subsidiaria a efectos penales.”

- Responsabilidad civil subsidiaria no aplicable a los particu-
lares que encargan a un contratista la realizacion de una obra
[Audiencia Provincial de Cérdoba, sec. 2%, S 13-6-2008, n°
154/2008, rec. 94/2008. Pte. Puebla Povedano, Antoniol

“UNICO - La presente apelacion recae exclusivamente sobre la con-
dena a la apelante Melisa como responsable civil subsidiaria por las
indemnizaciones reclamadas por el obrero lesionado Héctor, lesion
de graves consecuencias que se produjo cuando Héctor trabajaba en
una obra de reparacion de una casa propiedad de Melisa, siendo el
constructor encargado de la misma el otro condenado Germdn. El
soporte dogmadtico de dicha condena se contiene en el art. 1204 del
Codigo Penal que declara responsables civilmente, en defecto de los
que lo sean criminalmente a "las personas naturales o juridicas dedi-
cadas a cualquier genero de industria o comercio por los delitos o
faltas que hayan cometido sus empleados o dependientes, represen-
tantes o gestores en el desempeiio de sus obligaciones, o servicios.”

Hay que recordar que en este caso la sefiora apelante fue requeri-
da por el Ayuntamiento de Peiiarroya para que repararan su casa
—en la que no habitaba—, dado su estado ruinoso y para ello encar-
g0 a un albaiiil la realizacion de las obras necesarias.

La sentencia recurrida hace un planteamiento acertado del tema
al decir en el texto de sus fundamentos juridicas que "choca que
en un supuesto asi, quien se limita a contratar los servicios de un
profesional pueda tener que responder civilmente de las conse-
cuencias y perjuicios ocasionados con el actuar negligente de
aquél o el incumplimiento de las directrices que tuviera que
seguir en el ejercicio de su profesion".

Sin embargo condena a la sefiora responsable civil subsidiaria por
no haber contratado los servicios de técnicos (Arquitecto y
Aparejador) para que estos hubiesen previsto las medidas preventi-
vas necesarias para evitar el accidente. No se tiene en cuenta otros
factores de incidencia, cual puede ser la actuacion del propio
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Ayuntamiento al conceder la licencia de obras, sin exigir un proyec-
to firmado por los aludidos profesionales o por no haber vigilado
suficientemente la ejecucion de la obra. Entiende esta Sala que el
solo hecho de no haber contratado a tales profesionales no configu-
ra una responsabilidad civil derivada del delito pues esta exigencia
ha sido invocada por el propio responsable directo, sin que alegue
ninguna norma especifica que pueda no ya la exigencia en si, sino
también las consecuencias de su incumplimiento.

Aparte de ello parece claro que si a pesar de haberlos contratado
se hubiese producido el accidente no desapareceria su eventual res-
ponsabilidad por una posible culpa in vigilando.

Ademds ha de tenerse en cuenta que el art. 204 se refiere a per-
sonas naturales o juridicas dedicadas a industria o comercio.
Entendemos que esa exigencia legal de dedicacion no se da en la
Sra. Melisa pues dedicar implica confiar o dirigir su actividad a
un determinado menester haciendo de ello un medio de subsisten-
cia o al menos un principio de profesionalidad. Y ello no concu-
rre en la aludida sefiora, al menos a la hora de enjuiciar su con-
ducta desde la optica penal. Otra cosa es el ejercicio autonomo de
la accion civil que es donde se suelen ventilar este tipo de respon-
sabilidades con unas amplias perspectivas. Por ejemplo las sen-
tencias de la Sala 1 de Tribunal Supremo de 20/7/95 y 12/2/096 se
refieren a la responsabilidad civil por la caida del trabajador
desde un andamio carente de proteccion interior.

Procede, pues, revocar la sentencia apelada en este extremo con-
creto absolviendo a la responsable civil subsidiaria con reserva de
las acciones civiles por culpa extracontractual.”

- Responsabilidad civil subsidiaria de la empresa [SAP de
Palencia 90/08, de 11 de noviembrel

“Ha de prosperar integramente el recurso de apelacion inter-
puesto por el Ministerio Fiscal, pues la argumentacion conteni-
da en la resolucion recurrida para no declarar la responsabili-

dad civil subsidiaria de la entidad Viveros Rabaddn Ayuda SAT
no se ajusta a la realidad de los hechos, pues tanto la acusacion
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particular en su escrito de conclusiones como el del Ministerio
Fiscal en su escrito de conclusiones definitivas solicitaron se
declarase la responsabilidad civil subsidiaria de la referida enti-
dad, por lo que no se ajusta a la realidad juridica lo manifesta-
do en la sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal de esta ciu-
dad en el sentido de que por la Fiscalia se habia omitido toda
peticion de condena respecto a la entidad Viveros Rabaddn
Ayuda SAT. Por lo tanto, la responsabilidad civil subsidiaria de
la indicada sociedad se ajusta a lo dispuesto en el articulo 120.4¢
del CP, segiin el cual son también responsables civilmente en
defecto de los que lo sean criminalmente, las personas naturales
y juridicas dedicadas a cualquier género de industria o comercio,
por los delitos o faltas que hayan cometido sus empleados o
dependientes, representantes o gestores en el desemperio de sus
obligaciones o servicios.”

- Concurrencia de culpas, moderacion de la responsabilidad
civil en un 25% [SAP Barcelona, sec. 7%, S 17-1-2008, n°
59/2008, rec. 214/2007. Pte. Pérez de Rueda, M? Pilar]

“C) Articula en el apartado de la responsabilidad civil la improce-
dencia de la imposicion de concurrencia de culpas al perjudicado,
que la sentencia fija en un 25%. Sostiene el apelante en apoyo de
su pretension que la culpa fue exclusiva de los acusados condena-
dos en la instancia, pues él, apremiado por la orden recibida, y
estando presentes los tres, se limito a cumplir el mandato sin el
apoyo de su equipo habitual.

El motivo igualmente habrd de decaer, pues como bien se razona en
el fundamento juridico cuarto, el trabajador asumio su responsabi-
lidad al decidir cambiar la puntera y el cabezal sin desenroscar el
husillo, para ir mds deprisa, como habia hecho con anterioridad,
confiando en que nada sucederia (declaracion del testigo en el acto
del plenario), asumiendo pues un riesgo, en la confianza que le pro-
porcionaban todos sus aiios de experiencia en el sector y en la habi-
tualidad de la manipulacion con la mdquina inyectora.”
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- Aplicacién orientativa del baremo de trafico [Audiencia
Provincial de Aljcante, sec. 2%, S 9-6-2008, n° 357/2008, rec.
55/2008. Pte. Ubeda de los Cobos, Julio Josél

“PRIMERQO .- El recurso se centra en una cuestion muy concreta
relativa a la aplicacion del baremo incluido en la Ley sobre respon-
sabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor
(EDL2004/152063).

La Juez a quo fundamenta en dicha norma el cdlculo de las indem-
nizaciones derivadas del siniestro origen de las actuaciones. Esta
solucion viene avalada por una reiterada Jurisprudencia del
Tribunal Supremo que, incluso la extiende a la reparacion de las
consecuencias dafiosas en las personas derivadas de delitos dolo-
sos, como se recoge en las Sentencias de 22 de febrero y 2 de julio
de 2007, de entre las mds recientes.”

- Facultad del juez para elevar la cuantia indemnizatoria fija-
da en el baremo de trafico no obligatorio, por supuesto
[Audiencia Provincial de Toledo, sec. 1% S 22-1-2008, n°
4/2008, rec. 56/2007. Pte. Buceta Miller, Emiliol

“SEGUNDQO .- Se discute a continuacion la aplicacion del 20% de

factor de correccion a las secuelas por entender que los ingresos
que el perjudicado ha justificado en autos no alcanzan siquiera el
tope que establece la resolucion de 2 de marzo de 2000 para apli-
carles el 10%. Con independencia de que ello fuera o no asi, lo
cierto es que el baremo de la Ley 30/95 es puramente orientador y
no imperativo, por lo que el hecho de que existan unas pequeias
variaciones no autoriza a discutir el criterio del Juez, que es en esta
materia discrecional y que en este caso se mueve por completo den-
tro de los limites de la moderacion. Si el Juez ha entendido que a
tenor de los ingresos que percibia el perjudicado, es justo incre-
mentar en un 20% la cantidad a percibir en concepto de secuelas,
nada tiene que decir la Sala.”
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- Baremo aplicable: doctrina de la Sala primera del Tribunal
Supremo de 17/04/2007 [Audiencia Provincial de Valladolid,
sec. 4°, S 17-10-2008, n° 277/2008, rec. 511/2008. Pte.
Martinez Garcia, Angel Santiago]

“En estos supuestos este Tribunal estima que resulta oportuno
tener en cuenta, con cardcter orientativo, los criterios que para el
dambito de la responsabilidad civil derivada del uso y circulacion de
vehiculos de motor establecen el Texto Refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a
motor aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de
octubre, con las correspondientes actualizaciones que se efectiian
por las Resoluciones de la Direccion General de Seguros, teniendo
en cuenta al efecto la interpretacion que de tales normas se efectiia
por la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 17 de
abril de 2007, en el sentido de que el régimen general aplicable es
el vigente en el momento en que se produce el siniestro, régimen
que afecta al niimero de puntos 'y demds criterios valorativos, pero
que por ser una deuda de valor, la determinacion definitiva de las
lesiones, niimero de dias de baja y secuelas, han de determinarse
seguin el sistema de valoracion que esté ya vigente al tiempo de pro-
ducirse el alta definitiva o emision de la sanidad, que en nuestro
caso fue el aiio 2006.”

- Aplicable baremo vigente en la fecha de la sentencia.
Indemnizacion por lesiones deuda de valor [SAP de A Coruna
(1% 482/2008, de 4 de diciembrel

“Orillando algunas expresiones contenidas en la sentencia (...), lo
cierto es que ésta atina en lo relativo al Baremo que corresponde
aplicar, que es el vigente en el momento en el que se dicta la sen-
tencia segun el criterio de deuda de valor que para los procedi-
mientos derivados de eventos de la circulacion sento con cardcter
general esta Audiencia por acuerdo de 18 de octubre de 2002 ...”
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- Limitacion de la cantidad a pagar por la aseguradora a la
cuantia fijada en la pdliza de seguro — art. 117 CP- [Audiencia
Provincial de La Corufia, sec. 2% S 31-3-2008, n° 134/2008,
rec. 499/2007. Pte. Taboada Caseiro, M? del Carmenl

“Al respecto hay que considerar la jurisprudencia del TS (STS 25-
2-06, 10- 5-06 y 1-5-07), con relacion a la interpretacion de los
articulos 76 'y 1 de la LCS art.1 art.76, en la que se establece que
si bien es cierto que la accion directa es inmune a las excepciones
que puedan corresponder al asegurador contra el asegurado, tal
prevision no puede extenderse a la propia definicion del riesgo
asegurado y a la cobertura del seguro, elementos que por integrar
el marco en que se desenvuelve el aseguramiento, y, por tanto,
resultar determinante para la fijacion de la prima del seguros, lo
son también para el establecimiento de limite de la obligacion
indemnizatoria de la aseguradora, sin que pueda deducirse que
dicha obligacion respecto del tercero pueda exceder de los pro-
pios limites del seguro concertado, pues en tal caso se estaria
rebasando la propia definicion del contrato de seguro contenido
en el articulo 1 de la LCS, cuando sefiala que la obligacion de la
aseguradora a indemnizar lo serd "dentro de los limites pactados"
y se llegaria a la conclusion inadmisible de que frente al tercero
perjudicado la cobertura seria siempre ilimitada. Asimismo tam-
bién debe considerarse el articulo 117 del C. Penal.”

- Compatibilidad de las indemnizaciones pagadas por la
seguridad social y las recibidas ex delicto [Audiencia
Provincial de Huesca, sec. 1%, S 22-12-2008, n° 213/2008, rec.
50/2007. Pte. Garcia Castillo, José Tomas]

“Por ultimo, también debe rechazarse lo solicitado en cuanto a la
deduccion de las cantidades ya percibidas por el trabajador confor-
me a la normativa de la Seguridad Social, pues no cabe tal deduc-
cion con arreglo a la mds reciente jurisprudencia de la Sala Primera
del Tribunal Supremo, ya que, conforme sefiala la Sentencia de 18
de noviembre de 2005, son compatibles la indemnizacion de tipo
laboral por accidente de trabajo, que asume la Seguridad Social
conforme a las normas que la regulan, y aquélla otra derivada de
actos culposos o negligentes del patrono originantes de accion aqui-

210



LOS DELITOS CONTRA LA VIDA'Y LA SALUD DE LOS TRABAJADORES

liana, mientras que la Sentencia de 27 de noviembre de 2006, citan-
do la de 29 de noviembre de 2005, cuya doctrina es recogida por
otras recientes, como las de 21 de junio y 13 de septiembre de 2000,
declara que es reiterada y conocida la doctrina jurisprudencial que
establece la compatibilidad, en cuanto a indemnizaciones por acci-
dente de trabajo, y las dimanantes del acto culposo, en su proyec-
cion civil, pues no se produce exclusion o enfrentamiento entre
ambas jurisdicciones, toda vez que las prestaciones de cardcter
laboral nacen de la seguridad social y por causa de la relacion labo-
ral, que preexiste a las responsabilidades de cardcter extracontrac-
tual, surgiendo éstas de diferente fuente de obligaciones, como
declaro la sentencia de 21 de noviembre de 1995 (sentencia del
Tribunal Supremo de 12 de mayo de 1997). El presente recurso, por
todo lo expuesto, debe ser integramente desestimado.”

- Aplicacién del 20% desde la fecha del siniestro por mora:
articulo 20 de la LCS [Audiencia Provincial de Madrid, sec. 72,
S 30-7-2008, n° 712/2008, rec. 294/2007. Pte. Pereira
Penedo, Martal

“En la Sentencia dictada en la instancia se fija como interés mora-
torio el establecido en el articulo 576 de la LEC incrementado en
dos puntos, si bien, entendemos que, en el presente caso, resulta de
aplicacion ex lege, lo prevenido en el articulo 20 LCS.

La legislacion vigente pretende garantizar que los perjudicados que-
den debidamente resarcidos ante las tdcticas dilatorias de las compa-
fitas aseguradoras y el proceso ininterrumpido de devaluacion mone-
taria, y su aplicacion lo es por imperativo legal, que obliga a los orga-
nos judiciales a aplicarla, bien a instancia de parte bien de oficio,
cuando la compaiiia aseguradora no indemniza al perjudicado o no
consigna judicialmente la indemnizacion dentro del plazo de los tres
meses naturales siguientes a la fecha del siniestro, o, como minimo,
dentro de dicho plazo se ofrezca de modo expreso a indemnizar o con-
signar cuando todavia no se sabe el montante de la indemnizacion.

Y en el caso de autos la compaiiia aseguradora ni ha indemnizado

ni ha consignado la cantidad debida dentro de los dos aiios a con-
tar desde la fecha del accidente, cuatro de mayo de 1999. Y este
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interés consistird en el interés del veinte por ciento y desde la fecha
del siniestro, tal y como establece el articulo 20 de la LCS. Las dis-
posiciones legales son claras, y asi el apartado cuarto del referido
articulo 20 regula los tipos de interés y el apartado sexto dice “serd
término inicial del computo de dichos intereses la fecha del sinies-
tro”, sin distinguir si se trata del interés legal del dinero incremen-
tado en un cincuenta por ciento o del interés del veinte por ciento.
Por lo tanto, ambos se devengardn desde la fecha del siniestro.

En efecto, el aumento del recargo por el transcurso de mds de dos
afios no opera a partir de los dos afios, sino que producido ese pre-
supuesto se retrotrae hasta la fecha del siniestro, de suerte que las
cantidades adeudadas pasados los dos aiios devengan el 20 por
ciento de interés desde la fecha del siniestro, tal y como dice la ley;
pero solo esas cantidades, de suerte que aquellas otras pagadas
dentro de los dos pero después de los tres meses del siniestro, solo
devengardn el interés normal previsto en la norma, esto es, el legal
incrementado en un cincuenta por ciento, lo que no es de aplica-
cion al caso dado que la aseguradora no consigno. En el acuerdo
de Magistrados de las Secciones Penales de esta Audiencia
Provincial de Madrid, celebrada el dia 28 de Mayo de 2004 se
acordo: “el recargo del 20 por ciento debe operar a partir de que
se cumplan los dos afios desde la fecha del siniestro, pero con efec-
tos desde el dia en que éste tuvo lugar”. Si la finalidad de la norma
es imponer una sancion economica que de forma eficaz disuada a
la entidad aseguradora de retrasar el pago de la indemnizacion y
al mismo tiempo beneficie al perjudicado, tal finalidad resultaria
sin duda defraudada si se interpretara el precepto en otros térmi-
nos. La suma correspondiente al interés legal de dinero, incremen-
tada en el cincuenta por ciento, computada durante un periodo de
dos afios no cumpliria debidamente la funcion disuasoria que pre-
tende el legislador en el caso de que se mantuviera de forma irre-
versible para los dos primeros aiios. De modo que si, transcurri-
dos éstos, siguiera operando para ese primer periodo como interés
legal consolidado en su cuantia, muy escasa disuasion iba a supo-
ner la fecha limite de los dos aiios para que las entidades asegu-
radoras evitaran sobrepasar esa fecha sin abonar la indemniza-
cion, ya que siempre podrian pagarla en los meses siguientes sin
un recargo retroactivo que les supusiera una sancion eficaz que les
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llevara a respetar de forma escrupulosa la frontera temporal de los
daiios impuesta por el precepto.”
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ANEXO 1:

El trabajo de la Union Sindical de Madrid
Region de Comisiones Obreras en la
jurisdiccion penal derivada de accidentes
de trabajo

esde que en el aflo 1998, la Union Sindical de Madrid Region (USMR
de CCOO), iniciase sus personaciones en los procedimientos penales
derivados de accidentes de trabajo, muchos han sido los juicios cele-
brados y las sentencias obtenidas, ya sea ostentando la condicion de
acusador particular, defendiendo en estos casos al perjudicado o a sus
causahabientes, ya sea como acusacion popular, amparandose en el
ejercicio de esta accion tanto en base a lo dispuesto en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal como en la Ley Organica 11/1985, de 2 de
agosto (RCL 1985, 1980), de Libertad Sindical.

Fue la propia Audiencia Provincial de Madrid mediante Autos de la
Seccion Cuarta de 8.09.1999 (rollo 180/99) y de la Seccion Vigésimo
tercera de 24.05.2000 (rollo 20124/99) la que fijo el siguiente criterio
respecto de la personacion de CCOO:

“Hay que partir del hecho de que las presentes actuaciones se
inician por un accidente laboral y que en los entes colectivos
para reconocerles el ejercicio de la accion popular se ha veni-
do exigiendo un interés distinto del comiin y general propio de
este tipo de accion. Es decir, se precisa constatar que entre los
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fines de la asociacion estd presente, de alguna forma, la evi-
tacion o paliacion de los perjuicios que el delito concretamen-
te producido conlleva.

Aplicando dichos criterios al caso que nos ocupa, hemos de
decir que es evidente que entre los fines de un Sindicato estd el
de velar por los derechos de los trabajadores, entre ellos, la
salud e integridad, controlando y velando para que el trabajo se
realice en condiciones seguras. Para el cumplimiento de dicho
cometido se ha de reconocer la posibilidad de persecucion de
los hechos que puedan afectar a dichos bienes juridicos, por lo
que tal interés ha de considerarse concurrente en el caso pre-
sente para la asociacion personada como acusacion popular. Es
por ello por lo que desde el principio “pro actione” no hay
razon por la que no pueda entenderse que la USMR de CCOO.
es “perjudicada”, siéndole de aplicacion lo establecido en el
art. 783 de la LECr.”

Ya sea ostentando una u otra representacion, nuestro papel en la
instruccion penal de los accidentes en los juzgados resulta deter-
minante en casi todos los casos, donde estamos supliendo en
muchos ocasiones la ausencia del Fiscal y los condicionantes de
las acusaciones particulares, que en muchos casos, buscan un
resarcimiento econdmico.

La USMR ha sido felicitada en numerosos foros internos del
Sindicato, (jornadas, conferencias, plenarios, etc.) por su dedica-
cion a esta lucha. Se nos ha puesto como ejemplo de lo que debe
hacerse.

Sin duda, los mejores argumentos que confirman el buen hacer de la
USMR en la lucha contra la siniestralidad laboral son sus resultados:
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l. Procedimientos concluidos mediante juicio oral

- Juicios Conde- | Anos de [Absolucion| Cantidad en concepto
Afos .,
celebrados| nados prision es de RC*

2,5; 1890

2001 1 6 " 0

00 dias/multa

2002 8 23 2,5'5; 240 0 1.707.065,02

dias/multa
13; 1

2003 6 9 , 315 5 589.931,54
dias/multa

2004 7 18 ,22; 160 0 601.527,13
dias/multa

2005 2 6 6.9:4 2 117.790,00
meses/multa

2006 1 3 4 0 100.000,00

2007 3 7 3 6160 0 424.583,97
dias/multa

2008 3 3 ,3; y 13 6 193.521,44
dias/multa

2009 4 8 14 7 744.000,00

2010 2 3 5 5 198.000,00
101,5 afos;

TOTAL 37 86 2600 25 4.676.419,10
dias/multa

* Responsabilidad civil

A modo de ilustrar estos datos y siguiendo con el espiritu formador
y practico de este ibro, a continuacion detallamos un resumen de las
mejores sentencias en las que ha participado la Unidon Sindical de
Madrid Region de Comisiones Obreras, representada por su
Gabinete Juridico experto en salud laboral.
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Sentencias

Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 232).
Sentencia num. 659/2002 de 15 noviembre.
JUR\2003\63395. Recurso de Apelacién nim. 214/2002.
Ponente: lImo. Sr. D. Jesus Eduardo Gutiérrez Gémez

Delitos contra los derechos de los trabajadores: No se facilitaron
los medios necesarios para que los trabajadores desempenasen su
actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas.

Fallecimiento de trabajador al caer desde el techo de la nave indus-
trial en el que trabajaba sin medios de seguridad de ningin tipo, sin
plan especifico de seguridad para la concreta obra que se estaba rea-
lizando, ni capacitacion especifica del fallecido en materia de segu-
ridad en el trabajo, siendo los acusados el gerente de la empresa
empleadora y el director técnico de la obra.

Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 6. Sentencia
num. 9/2002 de 11 enero. JUR\2002\95983. Recurso de
Apelacion num. 283/2001. Ponente: [Imo. Sr. D. Pedro
Javier Rodriguez Gonzélez-Palacios

Delitos contra los derechos de los trabajadores: No se facilitaron
los medios necesarios para que los trabajadores desempehasen su
actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas.

Accidente laboral a consecuencia del cual fallece un peon al que-
dar atrapado en el interior de la maquina que manejaba, debido a su
falta de cualificacion y de la necesaria formacion para manejar la
misma, unidas a las deficiencias de los sistemas de seguridad de
dicha maquina.

Homicidio y sus formas: No fue cometido por imprudencia grave.

Finalmente se condena a los acusados por una falta de imprudencia
leve con resultado de muerte.

218



LOS DELITOS CONTRA LA VIDA'Y LA SALUD DE LOS TRABAJADORES

Audiencia  Provincial de Madrid (Seccion
17%).Sentencia num. 880/2003 de 6 octubre.
JUR\2003\264493. Recurso de Apelacion num.
51/2003. Ponente: [Imo. Sr. D. Jesus Fernandez Entralgo

Delitos contra los derechos de los trabajadores: No se facilitaron
los medios necesarios para que los trabajadores desempenasen su
actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas.

Incumplimiento por parte del empresario, del coordinador de segu-
ridad y del arquitecto técnico de las condiciones necesarias de segu-
ridad al no suministrar las medidas de proteccion colectiva, asi
como de cinturones de seguridad y cascos.

Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 27). Sentencia
nim. 298/2003 de 16 junio. JUR\2003\252683. Recurso
de Apelacion nim. 340/2002. Ponente: llmo. Sr. D. M?
del Carmen Compaired Plo

Delitos contra los derechos de los trabajadores: No se estima
que la empresa haya creado el riesgo contra la integridad y salud
del trabajador por la falta de adopcion de las medidas de seguridad
necesarias.

Estima el Juzgador que la causa del accidente fue debida a la con-
ducta de la propia victima, que habia sido debidamente advertida de
los riesgos y cautelas mediante instrucciones verbales.

Derecho a un proceso con todas las garantias: derecho a un
proceso justo. Existiendo un pronunciamiento absolutorio en pri-
mera instancia, si en la apelacion no se practican nuevas pruebas,
no puede el Tribunal «ad quem» revisar la valoracion de las prac-
ticadas en la primera instancia, cuando por la indole de las mis-
mas es exigible la inmediacion y contradiccion segiin la doctrina
constitucional.
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Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 23%). Sentencia
ndm. 779/2003 de 10 octubre. JUR\2004\87184. Recurso
de Apelacién nim. 279/2003. Ponente: limo. Sr. D. Angel
Luis Hurtado Adrian

Delitos contra los derechos de los trabajadores: No se estima que
la empresa no facilitase los medios necesarios para que los trabaja-
dores desempefien su actividad con las medidas de seguridad e
higiene adecuadas.

Accidente producido en una maquina de laminacion; existia un plan
de prevencion en el que se recogia el riesgo que pudiera producirse
por funcionamiento de maquinaria, existian medidas suficientes
para evitar el accidente.

No se estima la comision del delito por imprudencia grave por no
haberse solicitado en el escrito de acusacion.

Lesiones: No se estima el delito cometido por imprudencia grave.

Faltas contra las personas: Se estima la existencia de una impru-
dencia leve causante de lesion constitutiva de delito, al haberse omi-
tido medidas de seguridad por el técnico del departamento de ries-
gos laborales.

Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 3%). Sentencia
nim. 9/2003 de 14 enero. ARP\2003\419. Recurso de
Apelacion nim. 349/2002. Ponente: lllma. Sra. Maria
Pilar Abad Arroyo

Delitos contra los derechos de los trabajadores: No se facilitaron
los medios necesarios para que los trabajadores desempehasen su

actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas.

Entiende el Tribunal que no es necesario un resultado lesivo para la
comision del delito.

Accidente laboral: fallecimiento de un soldador al caer sobre €l una
pieza metalica de gran peso, carente de puntos de soldadura sobre
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superficies de apoyo; era necesario que la pieza estuviera debida-
mente fijada asegurando su equilibrio.

Faltas contra las personas: Se estima por la Audiencia la existen-
cia de una imprudencia leve, al entender que la muerte se produce
por la omision de medidas de seguridad que incidieron en la produc-
cion del resultado.

Responsabilidad civil: Para la indemnizacion de perjuicios se
cuantificaron los danos conforme a la actualizacion vigente en el
momento de dictarse sentencia.

Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 15%. Sentencia
nam. 333/2004 de 20 julio. JUR\2005\240444. Recurso
de Apelacién ndm. 242/2004. Ponente: llmo. Sr. D.
Alberto Jorge Barreiro

Homicidio: Se estima entendiendo que se ha cometido el delito por
imprudencia grave.

Accidente laboral: fallecimiento de un operario por electrocucion
imputable al Jefe y al Encargado de obra, quienes no aplicaron las
medidas normativamente impuestas y no advierten a sus trabaja-
dores de la existencia de cables con tension en la zanja en la que
trabajaban.

Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 2%.Sentencia
nim. 102/2004 de 27 febrero. JUR\2004\230408.
Recurso de Apelacién nim. 1/2004. Ponente: llima. Sra.
Susana Polo Garcia

Delitos contra los derechos de los trabajadores: No se facilitaron
los medios necesarios para que los trabajadores desempehasen su
actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas.

Accidente laboral: Fallecimiento de trabajador por caida de anda-

mio que no cumplia los requisitos minimos de seguridad y en el que
trabajaban sin cinturon de seguridad ni casco.
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Se estima la existencia de responsabilidad del empresario, que no
desaparece por haber delegado en el momento de ocurrir los hechos
la posicion de garante en un simple albahil no capacitado para el
montaje de andamios.

De igual modo se desestima la alegacion de culpa de la victima al
no haberse acreditado en el acto del Juicio.

Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 22).
Sentencia nim. 279/2006 de 20 julio. ARP\2006\515.
Recurso de Apelacion nim. 148/2005. Ponente: llima.
Sra. Adoracion Maria Riera Ocariz

Delitos contra los derechos de los trabajadores: No se facilitaron
los medios necesarios para que los trabajadores desempehasen su
actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas.

Accidente laboral: trabajador que sufre una caida de plataforma de
andamio motorizado, maquina que no estaba contemplada en el
plan de seguridad y salud, al cometer los trabajadores un error fatal
como consecuencia de su falta de formacion.

Entiende la Sala que no tienen responsabilidad en el accidente:

El arquitecto técnico autor del estudio de seguridad y salud y jefe de
grupo de la obra, un trabajador que se ve obligado por el empresa-
rio a asumir las funciones de prevencion, sin formarsele adecuada-
mente y el arquitecto que disenod el proyecto, pero que no guarda
mas relacion con la ejecucion de la obra.

Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 159).
Sentencia  num. 115/2006 de 30 marzo.
JUR\2006\289941. Recurso de Apelacién ndm.
417/2005. Ponente: llima. Sra. Maria Pilar Olivan Lacasta

Homicidio: Se estima entendiendo que se ha cometido el delito por
imprudencia grave.
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Accidente laboral: Especialista cinematografico que fallecio
mientras preparaba escena de suicidio al tirarse haciendo «puen-
ting» desde un viaducto.

Responsabilidad del administrador Gnico de la escuela de espe-
cialistas contratado por la productora para realizar la secuencia ya
que tuvo conocimiento de los problemas que presentaba el via-
ducto y de la imposibilidad de realizar la secuencia por medio de
un «puenting convencional». Igualmente contratd a personas
carentes de la preparacion técnica adecuada y no estuvo presente
en el momento del salto para comprobar que se cumplian las
medidas minimas de seguridad.

Entiende la Sala que la negligencia de terceras personas en la eje-
cucion material del salto no exime su responsabilidad. No cabe
encuadrar el comportamiento de la victima en supuestos de auto-
puesta en peligro.

Existio responsabilidad de las personas contratadas para preparar la
ejecucion material del salto ya que la carencia de capacidad técnica
debio llevarles a no aceptar el trabajo y no se cercioraron de que las
sujeciones tenian una longitud menor a la distancia entre el lugar del
salto y el suelo.

Delitos contra los derechos de los trabajadores, consistente en
no facilitar los medios necesarios para que los trabajadores des-
empenen su actividad con las medidas de seguridad e higiene
adecuada.

No se estima dado que no consta la existencia de peligro concreto
para otros trabajadores de la empresa existiendo una actuacion
inica consumida por el delito de homicidio imprudente.

Responsabilidad civil subsidiaria: Personas dedicadas a industria
o comercio. Aplicacion de la teoria del riesgo creado: el que se
beneficia de la actividad de una persona ha de soportar los perjui-
cios que de tal actividad puedan derivarse.
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ANEXO 1

Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 159).
Sentencia nim. 448/2009 de 23 noviembre. Recurso de
Apelacion num. 231/09. Ponente: lima. Sra. Maria Pilar
Olivan Lacaste

Condena a los empresarios por una falta de lesiones imprudentes.
El trabajador quedd atrapado al intentar limpiar una maquina sin
detener la misma. Los dispositivos de seguridad se encontraban
anulados.

Delitos contra los derechos de los trabajadores: No queda acre-
ditado que la anulacion de los sistemas de seguridad de la maquina
se hubiera adoptado por los empresarios.

Delito de lesiones: No se estima al no poder atribuir a los empresa-
rios la inutilizacion o suspension de los sistemas de seguridad de la
maquina.

Faltas contra las personas: Se condena por una Falta de lesiones
imprudentes, sustentada en la falta de formacion y concretamente
de prevencion respecto de la manipulacion de la maquina.

Juzgado de lo Penal Nim. 26 de Madrid, Sentencia
170/2009 de 12 de mayo. Magistrado: lIma. Sr. Don
Jesus Maria Hernandez Moreno

Delitos contra los derechos de los trabajadores: No se estima.
Homicidio por imprudencia grave: No se estima.

Escape sin conductor de un tren desde la estacion de metro de
Principe Pio, resultando arrollados 2 trabajadores que se encontra-
ban en esos momentos en la estacion de Puerta del Angel, realizan-
do tareas de mantenimiento en la catenaria de la via.

Ausencia de responsabilidad: Absolucion de todos los acusados, al

no haber podido acreditarse en el acto del juicio las causas por las
que el tren se desfrend.
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Audiencia Provincial de Madrid (Secciéon 179.
Sentencia nim. 160/2010 de 15 de febrero.
ARP\2010\527. Recurso de Apelacion num. 138/2008.
Ponente: llima. Sra. Manuela Carmena Castrillo

Delitos contra los derechos de los trabajadores: no se facilitaron
los medios necesarios para que los trabajadores desempehasen su
actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas.

Accidente laboral: fallecimiento de trabajador al precipitarse por
hueco, no existia «linea de vida», red perimetral ni proteccion del
hueco.

Se diferencia entre la comision dolosa y la imprudente de este deli-
to. Entiende la Sala que existid responsabilidad dolosa de los
empresarios y en ninglin caso culposa.

Autor: Empresa subcontratada que, a pesar de la prohibicion
expresa, subcontrata con otra empresa sin contenido real con la
Ginica finalidad de disipar la responsabilidad del empresario ini-
cialmente subcontratado.

Responsabilidad del empresario subcontratado, asi como de quien
volvid a subcontratar ficticiamente, aceptando la responsabilidad de
contratar trabajadores en una empresa sin contenido real.

Homicidio por imprudencia grave: Se estima.

Atenuante de reparacion del daho ocasionado muy cualificada:
apreciada por la Sala al haber procedido la aseguradora al pago de
todas las cantidades solicitadas a los familiares perjudicados.

Derecho a un proceso publico sin dilaciones indebidas:
Vulneracion existente al haber transcurrido diez ahos y medio entre
los hechos y su enjuiciamiento definitivo, aplicando un atenuante
muy cualificada.
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ANEXO 1

Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 2%. Sentencia
nam. 291/2010 de 30 de junio. Recurso de Apelacién
num. 259/2009. Ponente: limo. Sr. D. M? del Carmen
Compaired Plo

Trabajador que sufre accidente mortal al quedar sepultado en una
zanja que carecia de dispositivos de seguridad. Falta de entibacion.

Delitos contra los derechos de los trabajadores: No se estima al
constar acreditada la existencia de modulos de entibacion que se
encontraban junto a la zanja, siendo suficiente la puesta a disposi-
cion de los elementos de seguridad.

Imprudencia del trabajador: Era conocedor de la necesidad de
colocar las medidas de proteccion antes de introducirse en la zanja.
Ruptura del nexo causal al tener a disposicion los moddulos de entiba-
cion asi como el conocimiento de que debian usarse y no utilizarlas.

Juzgado de lo Penal Nim. 23 de Madrid, Sentencia
379/2010 de 29 de septiembre. Magistrado: lIma. Sr.
Don Pablo Mendoza Cuevas

Delitos contra los derechos de los trabajadores: No se estima por
el Juzgado existencia del delito.

Homicidio por imprudencia grave: No se estima por el Juzgado
existencia del delito.

Intervencion ejerciendo la defensa de dos trabajadores del Hospital
Puerta de Hierro.

El accidente se produjo al intentar los trabajadores poner en marcha
uno de los compresores de aire acondicionado que se habia parado
por causas desconocidas. Tras varios rearmes y cambios de fusibles,
el compresor exploto saliendo por uno de los bornes un chorro de
aceite hirviendo que produjo a uno de los trabajadores graves que-
maduras en el 60% del cuerpo, falleciendo dias después.
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Se absuelve a los dos trabajadores defendidos por los letrados de la
USMR, al entender que “resultarfa profundamente injusto condenar
por homicidio imprudente a los trabajadores que intentaron con
acciones de mantenimiento realizadas a nivel de usuario que esa
maquina funcionase y que los enfermos afectados no pasasen calor.”

De igual modo se absuelve a los otros 3 acusados pertenecientes al
equipo directivo del hospital, al establecerse como hechos probados
que el hospital carecia de una evaluacion de riesgos desde el aho
1964, resultando que los acusados tomaron posesion de sus cargos
en el aho 2004 y que fue el Gnico equipo directivo que puso en mar-
cha la prevencion de riesgos laborales en el hospital.

Dice la propia sentencia: “En el presente caso entendemos que las
acusaciones, después de constatar la absoluta dejacion durante largo
tiempo de la direccion del Hospital en el adecuado control de ciertas
instalaciones, y la absoluta despreocupacion que hubo en materia de
prevencion de riesgos laborales, con formacion de los trabajadores
al respecto y facilitacion de los medios adecuados, algo que -dicho
sea de paso- se estima absolutamente incomprensible que haya ocu-
rrido: durante tanto tiempo en un Hospital finalmente dependiente
de las Administraciones Publicas, y después de constatar también
que se habia producido un accidente mortal, han operado “per sal-
tum”, considerando que el mismo necesariamente tenia que ver con
esa pasividad, hasta el punto de ser causa de la misma.”
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