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1. Consideraciones generales

El art. 4 de la Ley del Estatuto de los Trabaja-
dores! reconoce, como un derecho laboral basico,
el respeto a “ su integridad fisica y a una adecua-
da politica de seguridad e higiene” [art. 4.1 d) E].
Asimismo, la Ley de Prevencién de Riesgos Labo-
rales2 admite el derecho de los trabajadores a ob-
tener “una proteccion eficaz en materia de seguri-
dad social y salud en el trabajo”. El citado derecho
supone la existencia de un correlativo deber del
empresario y de las Administraciones publicas de
proteccién de los trabajadores o personal a su ser-
vicio frente a los riesgos laborales (art. 14 LPRL).
Por ultimo, la Ley sobre Infracciones y Sanciones
en el Orden Social3 considera como infracciones
laborales las acciones u omisiones de los empre-
sarios y otros entes, que incumplan las normas le-
gales, reglamentarias y clausulas normativas de
los convenios colectivos en materia de seguridad y
salud laboral (art. 5 TRLISOS).

No obstante, también el Cédigo Penal dedica el
Titulo XV del Libro II a la tutela de los derechos
de los trabajadores. En particular, los arts. 316 y
317 describen las conductas dolosas o impruden-
tes que ponen en concreto peligro, por la infrac-
cién de las normas de prevencién de riesgos labo-
rales, “la vida, la salud o integridad fisica” de los
trabajadores.

Toda esta normativa tiene su fundamento en el
art. 40.2 de la Constitucién espafiola al obligar a
los poderes publicos a velar “por la seguridad e
higiene en el trabajo”. Se trata por tanto de pro-
teger desde el punto de vista mas general un bien
social de extrema importancia: la seguridad en el
trabajo. Sin embargo, dado el caracter subsidia-
rio y fragmentario del Derecho penal, su inter-
vencion se reserva sélo para castigar aquellas ac-
tuaciones que no faciliten: “la ausencia de
riesgos para la vida y la salud del trabajador de-
rivados de las condiciones materiales de presta-
cién del trabajo™4.

1. RD 1/1995,de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido dela Ley del Estatuto de los Trabajadores (BOEndm.

75, de 28 de marzo) ET.

2. Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales (BOEnium. 269, de 10 de noviembre) de la LPRL.
3. RD 5/2000, de 4 de agosto, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social (BOE

ndm. 189, de 8 de agosto) TRLISOS.

4. ARROYO ZAPATERO, Manual de Derecho penal del trabajo. Madrid 1988, pag. 154. En sentido similar, entre otros: NA-
VARRO CARDOSO, Los delitos contra los derechos de los trabajadores. Valencia 1998, pags.21 y ss.
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El bien juridico se configura asi como un interés
auténomo y distinto respecto a la vida y salud del
trabajador, ponderado en base a las condiciones de
desigualdad material del trabajador asalariado y del
merecimiento, en consecuencia, de una especial y
privilegiada proteccién’. Por ello, los intereses aqui
tutelados tienen un caracter supra individual o co-
lectivo y, por tanto, el consentimiento del interesa-
do no opera como justificante de la conducta anti-
juridica del sujeto activo®. De ello se deduce la
posibilidad de establecer concurso de delitos entre
las conductas punibles descritas en los arts. 316 6
317 del CP y aquellas que se ocupan, por ejemplo,
del homicidio o las lesiones.

El tipo base lo conforma el art. 316 del CP, que
dice:

“Los que con infraccién de las normas de pre-
vencion de riesgos laborales y estando legalmente
obligados, no faciliten los medios necesarios para
que los trabajadores desempenien su actividad con
las medidas de seguridad e higiene adecuadas, de
forma que pongan asi en peligro grave su vida, sa-
lud o integridad fisica, serdn castigados con las pe-
nas de prisién de seis meses a tres afios y multa de
seis a doce meses”.

Se trata de un delito “especial propio”. Autor sélo
podra serlo quien esté “legalmente obligado” a faci-
litar los medios necesarios. De este modo, los demas
que ejecuten tal conducta no pueden ser autores ni
de éste, ni de ningtn otro delito comiin que castigue
para ellos la misma conducta. La estructura tipica se
corresponde con un delito de omisién impropia: los
que estan legalmente obligados no facilitan los me-
dios necesarios. No obstante, el legislador al intro-
ducir la expresién “de forma que pongan asi en peli-
gro...” sugiere la existencia de una relacién de
causalidad entre la infraccién de la norma de man-
dato y la aparicién del resultado. Suponemos que
aquél se adhiere a la férmula, tan cara para la juris-
prudencia, de la causalidad hipotética. Férmula
errénea en si misma, pues la omisién ni aumenta, ni
crea riesgo alguno; maés bien el desvalor de la con-
ducta reside en no impedir la aparicién del peligro
concreto o de la lesién para el bien juridico. Desde la
perspectiva de la relacién de la conducta con el bien
juridico es un delito de peligro concreto —peligro

grave parala vida, la salud y la integridad fisica—. Es
decir, se trata de un delito en el que el resultado apa-
rece como “situaciéon concreta” de peligro. De ahi la
necesidad de establecer un juicio de imputacion ob-
jetiva. En resumen, tanto para el tipo doloso (art.
316 del CP) como para el imprudente (art. 317 del
CP) la estructura se corresponde con un delito espe-
cial propio de omisién con la aparicién de un resul-
tado de concreto peligro.

Existen determinados preceptos penales que no
describen totalmente los elementos especificos del
supuesto de hecho, sino que remiten a otro u otros
preceptos para que completen su determinacién.

ste es el caso del art. 316 del CP que se configura
como una “norma penal en blanco”. La remisién di-
recta’ hecha alli por el legislador a la normativa so-
bre prevencién de riesgos laborales, asi como el em-
pleo de otras expresiones en el tipo tales como,
“medios necesarios” o las “medidas adecuadas” do-
tan de una configuracién abierta al tipo y exigen el
recurso al complemento extrapenal. Estructura que
se corresponde con lo previsto en el art. 1 de la
LPRL al establecer que su contenido normativo
“esta constituida por la presente Ley, sus disposi-
ciones y normas de desarrollo o complementarias y
cuantas otras normas, legales o convencionales,
contengan prescripciones relativas a la adopcién de
medidas preventivas en el &mbito laboral o suscep-
tibles de producirlas en dicho ambito”.

El art. 318 del CP introduce una disposicién
comiun a todos los delitos previstos en el Capitulo
XV:

Cuando los hechos previstos en los articulos ante-
riores se atribuyan a personas juridicas, se impondra
la pena sefialada a los administradores o encargados
del servicio que hayan sido responsables de los mis-
mos y a quienes, conociéndolos y pudiendo reme-_
diarlo, no hubieran adoptado las medidas para ello.

El precepto describe dos supuestos diferenciados:
en el primero se regula la actuacién en nombre de
una persona juridica; y, en el segundo, se contiene
una regla referente a la responsabilidad en comisién
por omisién. La finalidad del primer inciso es la de
poder ampliar el abanico de posibles responsables
penales en relacién con el art. 31 del CP al mencio-
nar a los “encargados del servicio”8. En el segundo

5. ARROYO ZAPATERO, Manual... cit. pag. 155.

6. Véase en este sentido sentencia del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 1990 (RA 2489) y sentencia del Tribunal Supre-

mo de 17 de julio de 1992 (RA 6711).

7. Admitiendo la colaboracién reglamentaria en la remision: STC 112/1987, de 14julio y 3/1988, de 21 enero. Estableciendo
determinadas condiciones a la remisién: STC 127/1990, de 5 julio, 118/1992 de 16 septiembre, 111/1993, de 25 marzo y
53/1994, de 24 febrero. Por todas, la STC 120/1998, de 15 de junio establece que la Constitucién ni impone ni prohibe que el com
plemento extrapenal deba de estar previsto por disposicién con rango de Ley Organica. N . '

8. NAVARRO CARDOSO y LOSADA QUINTAS, “La autoria en los delitos contra la seguridad e higiene en el trabajo”, Actuali
dad Penal n2 40, pag. 967; TAMARIT SUMALLA Comentarios a la Parte Especial del Cédigo Penal, Coordinador Quintero Olivares

y Valle Muiiiz. Pamplona 1996, pag. 841.
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se establece una clara posicién de garantia (comi-
sién por omisién) respecto de aquellos que, junto a
un deber juridico de evitacién, poseen el dominio
efectivo del hecho®.

Asi las cosas, nos enfrentamos con un tipo penal
que merece con justeza el calificativo de “endia-
blado”10 dado que en él concurren los problemas
mas importantes y discutidos de la teoria del deli-
to, a saber: comisiéon por omisién y peligro con-
creto sazonados en el 4mbito de una norma in-
completa. Resulta, por ello, comprensible que la
jurisprudencia sea escasa y que el juzgador esqui-
ve su directa aplicacidn, salvo en aquellos casos en
los que el peligro se substancia en lesién acudien-
do a la via del concurso. En todo caso, después de
esta muy breve introduccién centraré el analisis
en sélo dos elementos objetivos del tipo: la omi-
sién de garante y la situacién concreta de peligro
como resultado. En el primer punto discutiré los
requisitos que debe reunir el sujeto activo para ob-
tener la cualificacién de la garantia; y, en el se-
gundo, el concepto y resultado de peligro concre-
to en el contexto de la norma sujeta a estudio.

2. Posicién de garantia: doctrina general

Determinados sujetos tienen un deber juridico
de actuar para evitar que se produzca el resultado
tipico. A éstos se les denomina “garantes” y se di-
ce que ha cometido un delito de omisién impropio
si se abstienen de cumplir con el deber especifico
mencionado. La estructura de la tipicidad objetiva
de la comisién por omision incluye los siguientes
aspectos: i/ la posicion de garantia del sujeto acti-
vo; ii/ la aparicién de un resultado; y iii/ la capaci-
dad del sujeto de evitar la aparicién del resultado.

Esta clase de delitos equivalen a la realizacién ac-
tiva de un delito de resultado. Siendo esto asi, se
plantea el problema de encontrar el criterio que per-
mita equiparar la omisién a la causacién del resul-
tado. El Cédigo Penal propone una férmula incor-
porada en el art. 11 en donde se establecen las
condiciones que deben reunir los comportamientos
omisivos para ser equiparados a los delitos comisi-
vos de resultado. Ello se realiza a través de una clau-
sula de transformacién entre la omisién y la corres-
pondiente realizacién tipica: “Los delitos o faltas
que consistan en la produccién de un resultado sé-
lo se entenderdn cometidos por omisiéon cuando la

no evitacién del mismo, al infringir un especial de-
ber juridico del autor, equivalga, segtin el sentido
del texto de la Ley, a su causacion”.

En el Cédigo Penal existen, aunque pocos, algu-
nos delitos tipificados expresamente en su forma de
comisién por omisién. Es decir, se sefala la cuali-
dad concreta que convierte sujeto activo en garante,
se describe la situacién tipica y se menciona el de-
ber que le corresponde de evitar el resultado. Es el
caso de los arts. 316 y 317 en relacién con el segun-
do inciso del art. 318 del CP. En efecto, autor de es-
te delito (especial propio), en su modalidad dolosa e
imprudente, es el que esta legalmente obligado —se
vera mas adelante quién podra reunir tal cualidad—;
la situacién tipica reside en permitir la puesta en
grave peligro de la vida, salud o integridad fisica del
trabajador; y, por ultimo, el deber de sujeto cualifi-
cado reside en facilitar los medios necesarios para
que los trabajadores desempefien su actividad labo-
ral en un clima idéneo de higiene y seguridad.

En todo caso, tanto para los supuestos expresa-
mente regulados como para el resto, el legislador
resuelve condicionar la existencia de tales delitos
al cumplimiento de los dos requisitos siguientes:
primero la equivalencia debe realizarse “segiin el
sentido del texto de la ley” y, segundo, a la exis-
tencia “de un especial deber juridico del autor™1.

Primera condicién. El cumplimiento de la pri-
mera condicién incluye, a su vez, la satisfaccién
de dos exigencias: que el delito de resultado admi-
ta su realizacion por via omisiva; y, ademas, que el
resultado pueda ser imputado a la conducta omi-
siva. No es necesario insistir en la idea de que es-
te tipo penal no limita sus modalidades de reali-
zaciéon a algin medio determinado, la tunica
condicién impuesta es que la omisién constituya
una “infraccién de las normas de prevencién de
riesgos laborales”. Si seria contrario al texto de la
Ley, por ejemplo, el impensable caso de realizar
por via omisiva un robo con fuerza en las cosas o
la fabricaciéon de moneda falsa. Por lo dicho, se
puede afirmar que estos delitos s6lo admiten la
via omisiva. Sera necesario, ademas, que se dé la
posibilidad de atribuir a la conducta omisiva la
aparicion del resultado. Resultado, como ya sabe-
mos, consistente en poner concretamente en peli-
gro el bien juridico protegido. Considero mas
oportuno tratar la atribucién mas adelante: cuan-
do se trate la situacién de peligro no controlada
por quien deberia hacerlo.

9. Entre otros: MARTINEZ-BUJAN, Derecho penal econdmico. Parte Especial. Valencia 1999, pag. 545.

10. TAMARIT SUMALLA Comentarios..., pag. 838.

11. En lo que sigue, SERRANO- PIEDECASAS BERDUGO, ARROLLO, GARCIA RIVAS, FERRE, Lecciones de Derecho Penal. Parte

General. 2.2 edic. Praxis, Barcelona 1999.
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Segunda condicion. El art. 11 del CP exige que
la no evitacién del resultado suponga la infraccién
de un especial deber juridico del autor. En otros
términos, que el autor, portador de un deber juri-
dico, esta obligado a interponer una accién ade-
cuada que evite la produccién del resultado.

La determinacién de las fuentes de garantias su-
pone uno de los temas mas polémicos y debatidos
de la teoria del delito. La razén de ello reside en
las opciones politico-criminales que se esconden
detras de las diferentes corrientes de opinién.

Aquellos que postulan ampliar los supuestos de
garante a efectos de promover la solidaridad so-
cial a ultranza corren el riesgo de introducir en la
sociedad altos componentes de inseguridad juridi-
ca. Un médico, por ejemplo, deberia tener un jus-
tificado temor de salir a la calle, ya que su jura-
mento hipocratico le coloca “formalmente” en
garante de la vida y salud ajena, no sélo de sus pa-
cientes, también de los transetintes que precisen
eventualmente de asistencia médica. Téngase en
cuenta que a tal médico se le imputaria un homi-
cidio o lesiones en comisién por omisién y no una
simple “omisién de socorro”. Por el contrario, una
politica-criminal en exceso liberal, la cual se tra-
duzca en una excesiva restriccién del ambito de
garantia, conduciria a fomentar el egoismo y la in-
solidaridad social apreciando tan sélo omisiones
de socorro donde cabrian ponderar resultados de
lesién o peligro.

Al menos, el Cédigo Penal en el segundo parra-
fo del art. 11 colma esta laguna legal. Decimos al
menos y no por fortuna, puesto que lo hace con ti-
midez, atado a las concepciones doctrinales me-
nos actualizadas. En efecto, el legislador se de-
canta por delimitar las fuentes sobre la base de
consideraciones formales, cuando exista “una es-
pecifica obligacién legal o contractual...”, y no
materiales.

El examen del contenido material de la posicién
de garantia no se limita sélo a analizar el conteni-
do de esas especiales relaciones entre el omitente
y el bien juridico, sino también pondera el grado
de dependencia del bien juridico respecto del omi-
tente. Asi por ejemplo, el médico que no atiende la
esperada y urgente llamada de un paciente solici-
tando sus servicios o la atiende asegurando acudir
en su auxilio sin llegar a hacerlo se sitia de dis-
tinta manera respecto a su posicién de garantia.
Formalmente en los dos supuestos el médico os-
tenta posiciéon de garantia, materialmente no. En

efecto, en el primer supuesto el grado de depen-
dencia del bien juridico —salud/vida del pacien-
te— respecto del omitente es menor que en el se-
gundo. En este ultimo, la victima confiada hace
dejacién de cualquier otro medio de salvamento,
de modo que ese tiempo de espera infructuosa
consume cualquier otra posibilidad de auxilio. En
conclusién en el primer caso habria una omisién
de auxilio y en el segundo, caso de morir el pa-
ciente, seria responsable de un homicidio en co-
misién por omisién.

La doctrina mas cualificada mantiene este do-
ble concepto de posicién de garantia: la formal y
la material!2. Ello quiere decir, que la asuncién
del riesgo —ademas de proceder de la ley, del con-
trato o de un actuar precedente (injerencia)— de-
be ser efectiva y actual por parte del sujeto. Efec-
tiva, al determinar esa asuncién objetivamente la
inhibicién de terceros o la renuncia por parte del
sujeto pasivo de otros alcanzables medios de pro-
teccién; actual, en el sentido de que el control ejer-
cido por el omitente sobre el suceso es equipara-
ble en intensidad al control ejercido activamente
sobre la causa eficiente. Por eso, el dominio sobre
la causa del resultado no debe confundirse con la
mera posibilidad de evitacién.

3. La posicién de garante en el marco de los
arts. 316 y 317 del CP

Desde el contexto doctrinal examinado corres-

‘ponde analizar la posicién de garantia formal-

mente definida en el art. 316 del CP, segiin el cual
s6lo podran ser sujetos activos del delito —sea en
su modalidad dolosa o imprudente— “los que con
infraccién de normas de prevencién de riesgos la-
borales estian legalmente obligados a facilitar los
medios necesarios para que los trabajadores de-
semperfien su actividad con las medidas de seguri-
dad e higiene adecuadas”.

3.1. “Los que”

“Los que” hace referencia a una pluralidad de
sujetos incluidos en “el ambito de las relaciones
laboralesreguladas en el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores”, asi como “en el
de las relaciones de caracter administrativo o es-
tatutario del personal civil al servicio de las Admi-
nistraciones publicas” (art. 3 de la LPRL). El

12, G|MBERNAT[SCHUNEMANN/WOLTER, Omisién e imputacidn objetiva en Derecho Penal. Centro de Estudios Judiciales. Ma-
drid 1994; SILVA SANCHEZ, El delito de omisién concepto y sistema, Bosch. Barcelona 1986; SERRANO-PIEDECASAS, “Critica for-

mal al concepto de omisién”, ADPCP. TXLVI, Fasc.lll, 1993.
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enunciado hace posible que el sujeto activo de es-
tos delitos pueda ser cualquiera obligado legal-
mente siempre que cumpla con las otras condi-
ciones resefiadas en el tipo. Noétese que el
contenido del bien juridico protegido es la “segu-
ridad en el trabajo” ponderada en base a las con-
diciones de desigualdad material del trabajador
asalariado y del merecimiento, por lo tanto, de
una especial y privilegiada proteccién en este
campo de actividades.

Por lo dicho, el trabajador, desde una perspecti-
va exclusivamente formal, puede también ser res-
ponsable si del ejercicio de sus funciones depende
la seguridad e higiene del trabajo13. También, los
delegados de prevencién o los miembros de los co-
mités de seguridad y salud, por ejemplo, entrarian
dentro del ambito designado por “los que”. Otra
cuestién sera si, del analisis de las estructuras de
dominio reales en la empresa organizada jerar-
quicamente, resulta a la postre, que tales sujetos
tenian o no una efectiva capacidad en el dominio
esencial sobre la causa del resultado.

3.2. “Con infraccién de las normas de pre-
vencién de riesgos laborales y legalmente
obligados”

El art. 316 contiene una norma penal incomple-
ta con una remisién a la normativa extrapenal que
sirve para recortar el alcance del tipo y asegurar
una debida coherencia entre el mismo y las dispo-
siciones de Derecho laborar encaminadas a pro-
mover la seguridad e higiene en el trabajo. El mar-
co normativo de referencia lo constituye, sin
duda, la Ley de Prevencién y Riesgos Laborales,
sus disposiciones de desarrollo o complementa-
rias y “cuantas otras normas legales o convencio-
nales, contengan prescripciones relativas a la
adopcién de medidas preventivas en el ambito la-
boral o susceptibles de producirlas en dicho am-
bito” (art. 1 de la LPRL).

Debe observarse que el recorte del tipo logrado
a través de esta remisién resulta en la practica de
poco alcance teniendo en cuenta el enorme dina-
mismo normativo del sector. En efecto, junto a la
citada ley deberan examinarse las infracciones al

deber juridico de evitacién del riesgo contenidas
en normas de rango inferior, reglamentos, conve-
nios colectivos, etc. Asi, los Reales Decretos relati-
vos a la manipulacién manual de cargas que en-
trafie riesgos (RD 487/1997, de 14 de abril), al
trabajo con equipos (RD 488/1997, de 14 de abril),
exposicién a agentes biolégicos durante el trabajo
(RD 664/1997, de 12 de mayo), exposiciéon de
agentes cancerigenos durante el trabajo (RD
665/1997, de 12 de mayo), utilizacién por los tra-
bajadores de equipos de proteccién individual
(RD 773/1997, de 30 de mayo), utilizacién de los
trabajadores de los equipos de trabajo (RD
1215/1997, de 18 de julio), o las relacionadas con
actividades tales como el trabajo a bordo de bu-
ques de pesca (RD 1216/1997, de 18 de julio), en
las actividades mineras (RD 1389/1997, de 5 de
septiembre), en las obras de construccién (RD
1627/1997, de 14 de octubre), protecciéon de la sa-
lud y la asistencia médica de los trabajadores del
mar (RD 258/1999, de 12 de febrero), etc.

A esta profusién de normas debe anadirse todas
aquellas prescripciones relativas a la adopcién de
medidas preventivas que, aun cuando no se en-
cuentren reguladas por la legislacién laboral “stric-
tu sensu”, sin embargo son: “susceptibles de produ-
cirlas en el ambito laboral” (art. 1 de la LPRL)!4.
Por eso, comparto la opinién de algunos autores!>
que hablan de “normas laboralizadas” como las
contenidas en la Ley 22/1992, de 30 de junio, de In-
dustria, en la que, por ejemplo, se contempla como
infraccién administrativa determinadas actuacio-
nes de los fabricantes, importadores y suministra-
dores que, por otra parte, se corresponden con la
transgresion de alguna de las obligaciones previstas
para ellos en el art. 42 de la LPRL1é. Por el contra-
rio, una remisién respetuosa con el principio de de-
terminacién y con el de igualdad no deberia tener
en cuenta normas técnicas no codificadas; normas
escritas o no de corporaciones profesionales; ins-
trucciones del empresario; clausulas contractuales;
normas de las Comunidades Auténomas; y conve-
nios colectivos que no tengan eficacia general en el
ambito estatall?,

También el examen de la Seccién Segunda del
Capitulo Primero de la Ley sobre Infracciones y

13. De opinién contraria NAVARRO/LOSADA, “La autoria...” cit, pag. 988 “... imposibilidad dogmética de coincidencia entre
sujeto activo y sujeto pasivo”. A favor de dicha responsabilidad. RIVERO LAMAS “Responsabilidades penales de la empresa en
materia de prevencién de riesgos laborales”, Actualidad Laboral, n.2 36, 1996, pég. 699. ' .

14. LASCURAIN acepta como destino de la cléusula remisiva las propias leyes estotclef» pues en ciertas ocasiones pueden re-
gular las condiciones de trabaio, La proteccién penal de la seguridad e higiene en el trabajo. Madrid 1994, pag. 365.

15. MONTOYA MELGAR/PIZA GRANADOS, Curso de seguridad e higiene en el trabajo. Madrid 1996, pags. 313 a 315.

16. Mantiene una opinién contraria: NAVARRO/LOSADA, “La autoria...” op. dt, pég. 988. )

17. LASCURAIN, La proteccidn..., op. cit, pag. 36 4.Remito al lector a las pégs. 350 a 365 de la mencionada obra en la que se

fundamenta con rigor la exclusién de aquellas fuentes.
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Sanciones en el Orden Social debe ser objeto de formal de lo que debe entenderse por “legalmente
consulta a estos efectos. No obstante, dada la di- obligados”19.

versa finalidad tuitiva de la sancién laboral y pe-
nal nos alerta acerca de la tentacién de confundir
ambos planos a la hora de individualizar la in-
fraccién o cuantificar su gravedad. En efecto, al

En resumen, decbemos ser precavidos en no con-
vertir al Derecho penal, como hacia el pensamien-
to tradicional, en un baluarte desde el que se de-
fienden y protegen instituciones propias de los

igual que sucede con la normativa protectora del demas derechos. Asi lo manifestaba la grafica ex-
medio ambiente, la levedad de la infraccién admi- presién de Alfonso de Castro: “El derecho penal es
nistrativa aplicable a una conducta transgresora la fortaleza y los canones de los demas derechos”.
no siempre indica que la misma connotacién deba
darse en el ambito penal y viceversa. Por eso, el le- 3.3. “Facilitar los medios necesarios”
gislador del Cédigo Penal de 1995 suprime del tex-
to tipico el adjetivo “grave” que acompafiaba al La inclusién en el tipo del art. 316 de la expre-
sustantivo “infraccién” y al de “reglamentarias” sién “facilitar los medios necesarios” tiene una
que adjetivaba al de “norma”, términos que apa- larga historia que se remonta a la inclusién del
recian en el art. 348 bis a) del CP derogadol8. La art. 348 bis a) en el Cédigo Penal derogado. En
infraccién de las normas de prevencién de riesgos efecto, la redaccién final de la parte de ese pre-
laborales de los que estan legalmente obligados se cepto fue el resultado de varias enmiendas. Una
reconduce a la infraccion de un especial deber de ellas impidié que prosperara la propuesta de
juridico (art. 11 del CP). asociar a la exigencia de medios necesarios la con-
Deberes, como veremos, numerosos y que van ducta de no vigilar20 su facilitacién. En opinién de
desde la formacién e informacién del operario, algunos autores, mandato difuso?!, de casi impo-
coordinacion, evaluacién del riesgo, al del sumi- sible comprobacién?2, e innecesario ya que su so-
nistro de sustancias peligrosas debidamente eti- lo cumplimiento no garantiza la proteccién del
quetadas y envasadas de forma que se permita su bien juridico en cuestién23. No obstante, como se
manipulacién en condiciones de seguridad. No vera en el préximo epigrafe el deber de vigilancia
condiciona la intervencién penal el hecho de que y de control en determinados supuestos si puede
la transgresién de tales deberes estén o no recogi- constituir “un medio necesario” a los efectos del
dos como infracciones en la TRLISOS, ni tampo- art. 316.
co la gravedad que aquélla les atribuye, ni el pro- El art. 348 bis a) exigia al legalmente obligado
pio ambito de aplicacién de aquella Ley contenido “facilitar medios” y “procurar condiciones”. Con
en su articulo quinto. A los efectos del art. 316 lo ello pareciera que el legislador identificaba a los
que importa es comprobar: 1) que existe una nor- medios con “instrumentos” y a las condiciones
ma de remisién en materia de prevencién de ries- con “medidas”. Sin embargo, el art. 316 se refiere
gos laborales por la que se atribuye al sujeto una s6lo a “medios necesarios” lo cual es de agradecer,
especifica obligacién de actuar; 2) que infringié ya que asi se evita la redundancia contenida en el
ese deber no facilitando los medios necesarios; y precepto derogado,
3) consecuencia de su omisién puso la vida, la sa- dios, no procura las condiciones para que los tra-
lud y la integridad fisica del trabajador en grave bajadores desempeiien su actividad con las medi-
peligro. Este punto de vista parece ser el recogido das de seguridad exigibles24.
recientemente por el Tribunal Supremo que pro- La Ley de Prevencién de Riesgos Laborales nos
pone una interpretaciéon material y no meramente puede ayudar a dotar de contenido al elemento nor-

18. “Los que estando legalmente obligados no exijan o faciliten los medios o procuren las condiciones para que los trabajo-
dores desempeiien una actividad con las medidas de seguridad e higiene exigibles, con infraccién grave de las normas regla-
mentarias y poniendo en peligro su vida o integridad fisica, serdan castigados con la pena de arresto mayor o multa de 100.000 a
500.000 pesetas” (art. 348 bis a CPTR).

19. Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 2001 Recurso 4513/1999. Contenido que reproduzco al tratar la
responsabilidad del empresario.

20. El Proyecto del Gobierno decia asi: “Los que estando legalmente obligados no vigilen o faciliten los medios para que los tra-
bajadores desempeiien su actividad con las medidas de seguridad exigibles, con infraccién grave de las normas reglamentarias
y poniendo en peligro su vida o integridad fisica...”.

21. LASCURAIN, op. ul. cit, pag.303.

22. SCHONEMANN, “Cuestiones basicas de dogmética juridico penal y de politica criminal acerca de la criminalidad”, ADPCP,
1988, pag. 547.

23. ARROYO ZAPATERO, “Manuadl...”, cit., pag. 158.

24. Ibid,, péag. 158.
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mativo que estamos examinando. En su articulo
cuarto define la “prevencién”, como el conjunto de
actividades y medidas adoptadas o previstas en to-
das las fases de actividad de la empresa con el {in de
evitar o disminuir los riesgos derivados del trabajo
(art. 4.1 de la LPRL); y como “condicién de trabajo”,
cualquier caracteristica del mismo que pueda tener
una influencia significativa en la generacién de ries-
gos para la seguridad y la salud del trabajador (art.
4.7 de la LPRL). En consecuencia, el término “me-
dios” debe hacer referencia no sélo a instrumentos
de proteccién sino también a medidas consistentes
en la formacion e informacién del personal laboral,
a la adecuacién entre su capacidad y las tareas en-
comendadas, a la adecuacién de los equipos de tra-
bajo y medios de proteccidn, a la adopcién de me-
didas de emergencia o el derecho a la coordinacién
de las actividades preventivas en supuestos de con-
currencia de varias empresas25.

3.4. Analisis de los posibles sujetos activos

del delito

Considerando todo lo anteriormente expuesto
corresponde a continuacién examinar, con carac-
ter general y con las cautelas que debe observar
un no especialista en Derecho laboral, quienes
reunen en la practica las condiciones para apare-
cer como sujetos activos del tipo descrito en el art.
316 6 317 del CP.

El Estatuto de los Trabajadores reconoce a és-
tos, entre otros derechos basicos, el de su integri-
dad fisica y el disfrute de una adecuada politica de
seguridad e higiene (art. 4 d ET). El contenido y
alcance de tal derecho se tutela y desarrolla en la
Ley de Prevencion de Riesgos Laborales. Ley orga-
nica en la que se sefialan los deberes y obligacio-
nes que pesan sobre aquellos sujetos que pueden,
por el papel que juegan en la relacién laboral, ha-
cer efectivo tal derecho. No obstante, considero de
suma importancia ponderar el alcance de esos de-
beres a la luz del apartado quinto de la Exposicién
de Motivos de la Ley mencionada, importancia
que justifica su transcripcién integra:

“La proteccién del trabajador frente a los ries-
gos laborales exige una actuacién de la empresa
que desborda el mero cumplimiento formal de un
conjunto predeterminado, mas o menos amplio,
de deberes y obligaciones empresariales y, mas
aun, la simple correccién a posteriori de situacio-
nes de riesgo manifestadas. La planificacién de la
prevencién desde el momento mismo del disefio
del proyecto empresarial, la evaluacién inicial de

T

los riesgos inherentes al trabajo y su actualizacién
periédica a medida que se alteren las circunstan-
cias, la ordenacién de un conjunto coherente y
globalizador de medidas de accién preventiva ade-
cuadas a la naturaleza de los riesgos detectados y
el control de la efectividad de dichas medidas
constituyen los elementos basicos del nuevo enfo-
que en la prevencién de riesgos laborales que la
Ley plantea. Y, junto a ello, claro est4, la informa-
cién y formacién de los trabajadores dirigidas a
un mejor conocimiento tanto del alcance real de
los riesgos derivados del trabajo como de la forma
de prevenirlos y evitarlos, de manera adaptada a
las peculiaridades de cada centro de trabajo, a las
caracteristicas de las personas que en él desarro-
llan su prestacion laboral y a la actividad concre-
ta que realizan” (Motivo Quinto de la LPRL).

Noétese que son considerados “elementos basi-
cos del nuevo enfoque”: la planificacién de la pre-
vencion, la evaluacién inicial de los riesgos inhe-
rentes al trabajo y su actualizacién, la adecuacién
de las medidas preventivas a la naturaleza de los
riesgos presentados y el control de la efectividad
de dichas medidas. Dando por supuesto la pree-
xistencia e importancia de los deberes de forma-
cién e informacion de los trabajadores en materia
de prevencion de riesgos laborales. También, el le-
gislador exige al empresario no se conforme con
“un mero cumplimiento formal” de las obligacio-
nes, instdndole a una permanente actualizacién
de las medidas protectoras. Es una nueva “cultura
de la prevencién de riesgos laborales” lo que aqui
se esta proponiendo y exigiendo. Cultura, por otra
parte, poco extendida entre empresarios e incluso
entre los propios trabajadores y que tiene un
dramatico reflejo en las estadisticas de accidentes
laborales que nos sitian a la cabeza de la UE. Es
de agradecer la existencia de alguna jurispruden-
cia sensible ya a estos nuevos requerimientos: “la
responsabilidad de la empresa no acaba con la
puesta a disposicién de los trabajadores de los me-
dios precautorios adecuados sino que exige la
continua vigilancia en el cumplimiento de las nor-
mas” (sentencia de la Audiencia Provincial de
Guadalajara de 25 de junio de 1998).

Antes de entrar a examinar el elenco de deberes
legales que pesan sobre determinados sujetos im-
plicados en las relaciones laborales debemos in-
sistir una vez mas en esta idea: la concrecién del
deber de seguridad no puede realizarse prescin-
diendo de las circunstancias especificas que rode-
an el comportamiento en cuestién. Es por ello,
que las abundantes reglas formales que regulan la

25. NAVARRO/LOSADA, “La autoria...” cit., pag. 991.
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actividad empresarial no dejan de tener un valor
indiciario. En efecto, el juicio de imputacién que
verifique la atribucién de la aparicién del peligro
concreto a la omisién del sujeto legalmente obli-
gado es el que a la postre nos permitird conside-
rarlo definitivamente sujeto activo del delito. Cri-
terio sumamente estricto, como se verd, cuya
aplicacion hace en la practica de dificil aplicacion
estos preceptos penales.

a) El empresario

La Ley de Prevencién de Riesgos Laborales dedi-
ca parte del Capitulo Tercero a enumerar con carac-
ter general las obligaciones que corresponden al
empresario2é en materia de prevencién. Con carac-
ter general se exige al empresario realizar las tareas
preventivas adoptando cuantas medidas sean nece-
sarias para la proteccién de la seguridad y la salud
de los trabajadores. Compromiso que deberi ser,
sefiala con énfasis el legislador, “permanente con el
fin de perfeccionar los niveles de proteccién exis-
tentes” (art. 14.2 de la LPRL). El empresario apli-
cara las medidas que integran este deber general
con arreglo a los siguientes principios generales: a)
evitar los riesgos; b) evaluar los riesgos que no se
puedan evitar; ¢) combatir los riesgos en su origen:
d) adaptar el trabajo a la persona a efectos de ate-
nuar la monotonia y el caracter repetitivo del traba-
jo; €) tener en cuenta la evolucién técnica; f) susti-
tuir lo peligroso por lo que entrafie poco peligro; g)
planificar la prevencién; h) adoptar medidas que
antepongan la proteccién colectiva a la individual; e
i) dar las debidas instrucciones a los trabajadores
(art. 15 de la LPRL). El rigor de estos deberes al-
canza incluso a preveer “las imprudencias o distrac-
ciones no temerarias que pudiera cometer el traba-
jador” (art. 15.4 de la LPRL).

Junto a estas medidas de caracter general el le-
gislador contempla otras especiales referentes ala

evaluacién de riesgos, informacién, consulta y
participacién y formacién de los trabajadores?7,
actuacioén en casos de emergencia y de riesgo gra-
ve e inminente, vigilancia de la salud, y mediante
la constitucién de una organizacién y de los me-
dios necesarios (arts. 16 al 28 de la LPRL).

Se asimila a la figura del empresario el promo-
tory el propietario de obra en construccién a te-
nor de lo dispuesto en el art. 2.1 ¢) del RD
1627/1997, de 24 de octubre. También al trabaja-
dor por cuenta ajena en materia de prevencion de
riesgos laborales siempre que lo haga en condi-
cién de empleador (art. 3 y art. 24.5 de la LPRL).

En cualquier caso el ambito del deber de inter-
vencién que obliga al empresario se reduce a los
cursos de riesgos que inicia y a los que emanan de
su empresa. También dentro de estos ultimos
estan los que desencadena el propio trabajador a
causa de la limitacién de sus conocimientos sobre
todos los factores concurrentes en el desempeiio
de su tarea o a la desatencién que provoca un tra-
bajo repetitivo28. Al respecto, la Ley considera un
principio de accién pretectora: “prever las distrac-
ciones o imprudencias no temerarias que pudiera
cometer el trabajador” (art. 5.4 de la LPRL).

Junto a la inmediata direccién de sus subordi-
nados para impedir la aparicién de riesgos, el em-
presario o asimilado puede ejercitar sus funciones
de dominio mediato a través de instrucciones pre-
cisas dadas a otras personas que carezcan de un
margen relevante de autonomia?® o a través de la
delegacién. En la empresa la delegacién constitu-
ye un presupuesto frecuente de la aceptacién
constituyente de posiciones de garantia30. Los de-
beres que emanan de las mismas encuentran sus
coordenadas en el contenido de la aceptacién y en
la extensién del dominio recibido. Dominio com-
porta aqui: poder de influencia material y de di-
reccién de personal3l, También significa informa-
cién: el delegado debe recibir la formacién e

26. El Estatuto de los Trabajadores considera empresarios a todas las personas fisicas o juridicas, o comunidades de bienes que
reciban la prestacién de servicios de los trabajadores, asi como de las personas contratadas para ser cedidas a empresas usua-
rias por empresas de trabajo temporal (art. 1.2 del ET).

27. Entre los deberes derivados del contrato laboral el Estatuto de los Trabajadores sefiala que el empresario estd obligado a
facilitar una formacién préctica adecuada en materia de seguridad e higiene a los trabajadores que contrata (art. 19 del ET).

28. La sentencia de la Audiencia Provincial de Orense, de 6 de noviembre de 1986 expresa esta idea de la siguiente manera:
“el deber de seguridad empresarial estd concedido ya sobre la previsién de que, légica y necesariamente, se han de producir en
el curso de la actividad de la empresa no sélo fallos materiales o técnicos fortuitos, sino también fallos humanos, errores, negli
gencias e impericias, producto muchas veces de causas inherentes al trabajo mismo (cansancio, rutina, excesos de confianzq, ano
malias fisicas)”. . .,

29. Para diferenciar el dominio mediato y delegacién véase GRACIA MARTIN, “El actuar en lugar de otro en Derecho Penal”,
Zaragoza 1986, pags. 220 y ss.

30. En efecto, la STS 7 de junio de 1986 indica que “el procesado era el encargado general de las obras, !o cual no supone ser
un mero ejecutor material de lo que ordena el arquitecto y el aparejador, sino que personal y directamente viene obligado a cum
plir y hacer cumplir a los obreros las normas de seguridad”.

31. ARROYO ZAPATERO, “Manual...” cit., pag. 124.
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informacién necesarias para observar correcta-
mente sus funciones. Por eso, el delegante esta
obligado a proceder a una correcta seleccién del
delegado32. En estos supuestos, el nucleo esencial
del titular de la empresa o asimilado que ha pro-
cedido a la delegacién de sus funciones reside en
intervenir cuando las tareas encomendadas se de-
sarrollan inadecuadamente ejerciendo su deber de
vigilancia.

La cuestién enunciada tiene una gran trascen-
dencia en el &mbito de la criminalidad econémica.
Cuestién que puede formularse de la siguiente
manera: ¢El que delega es responsable por la no
evitacién de hechos punibles perpetrados por su-
bordinados en el ejercicio de sus funciones? Me-
rece la pena prestar atencion al tema.

La posicién de la doctrina es vacilante. Algunos
interpretan el deber de vigilancia de manera tan
estricta que convierte la delegacién en un dominio
mediato o, al contrario, se diluye de tal forma
aquella que se desvanece la posiciéon de garantia
del delegante. No deben extrafiarnos tales dudas,
ya que los problemas asociados son muchos, unos
de caracter probatorio, otros de caracter legal y
otros dogmaticos. Entre los primeros, por ejem-
plo, comprobar si el subordinado acttio o no exce-
diéndose del &mbito de dominio delegado; entre
los segundos, precisar el fundamento legal que
justifica la autoria o la participacién del superior;
y entre los ultimos, la posibilidad de sustituir la
prueba de la cuasi-causalidad de la no evitacién
de los hechos punibles de los subordinados, por
aquella, que fundada en el principio del incre-
mento del riesgo, entiende que la omisién no ha
dificultado la produccién del resultado. Ademas,
se trata de un debate doctrinal urgido por una re-
conocida realidad criminolégica: la delincuencia
econdmica, incluida la laboral, utiliza precisa-
mente todos estos resquicios funcionales que con-
cede la organizacién de la empresa para delin-
quir33.

En nuestro Derecho penal, en virtud del princi-
pio de accesoriedad, parece estar fuera de duda la
responsabilidad de un sujeto en relacién con el
comportamiento antijuridico de otro. No obstan-
te, tal aserto varia su alcance dependiendo del
concepto de autoria que utilicemos. No es lo mis-

mo manejar una teoria objetivo formal, por ejem-
plo, que la teoria del dominio del hecho. La pri-
mera surge en relacién directa con la exigencia de
respeto al principio de legalidad a través de la re-
alizacién del tipo penal. El comportamiento del
sujeto debe coincidir con la accién descrita en el
tipo. Serd autor quien realice la conducta subsu-
mible en el tipo de la Parte Especial, y participe
quien realice alguna aportacién en el hecho que
no pueda subsumirse en el tipo. Este plantea-
miento es, sin duda, muy respetuoso con el prin-
cipio de legalidad, pero genera problemas practi-
cos a la hora de fundamentar la autoria mediata y
la coautoria. La teoria del dominio del hecho, en
cambio, abandona el criterio objetivo formal y
adopta un criterio material suficiente para expli-
car con mejor éxito los distintos supuestos de au-
toria y participacion. El control del hecho se rea-
liza a través del dominio de la accién, del dominio
de la voluntad o del dominio funcional, segiin los
casos.

Asi, la infracciéon del deber de vigilancia del em-
presario principal respecto a los incumplimientos
de la normativa de seguridad laboral del contra-
tista no generaria responsabilidades personales
desde la perspectiva de la teoria objetivo formal,
no asi en principio, no asi siempre, desde la 6pti-
ca de la teoria del dominio del hecho. En la ac-
tualidad, la evolucién doctrinal y jurisprudencial
del concepto de autoria tiende a acomodarla a una
nueva realidad poco conocida para las teorias for-
males: la del establecimiento econémico organi-
zado en base a la divisién del trabajo y a la jerar-
quizacién de responsabilidades. En este sentido,
la teoria del “dominio del hecho” es un importan-
te, aunque no suficiente, punto de partida. Es pre-
ciso hacer algunas matizaciones.

El fundamento de la autoria por la no evitacién
del delito, por quien estd obligado legalmente a
hacerlo, reside en el dominio que ejerce el garan-
te en la configuracién de la actuacién tipica34. Sin
la prueba de tal poder de configuracién el garante
no responde a pesar de la infraccién del deber. La
exigencia de esta clase de dominio es fundamental
ya que permite diferenciar la responsabilidad per-
sonal de los intervinientes. Con mayor precision,
en los casos de omisién dolosa y contraria al de-

32. En este sentido, se condena por imprudencia temeraria a un jefe de obra que “excediéndose atrevidamente de sus atribu
ciones y con inminente peligro para la vida de sus operarios, en vez de avisar a los referidos técnicos para que dirigiesen su mon-
taje o revisasen su instalacién, se propasé al encargar la construccién a un obrero que ni siquiera consta que fuera especializado
en tales menesteres” (sentencia del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 1985).

33. FOFFANI: “Criminalidad organizada y criminalidad econémica” en Revista Penal, n.2 7, 1997, pags.55 y ss.

34. Véase, “Responsabilidad por la no evitacién de hechos punibles de subordinados en la empresa econémica” en Respon-
sabilidad penal de las empresas y sus érganos y responsabilidad por el producto, Barcelona 1966, pags. 130y ss.
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ber de la conducta que previene el peligro —deber
de intervencién35— o lo elimina al ser detectado
—deber de vigilancia— o posibilita a otros a adop-
tar precauciones [rente al propio riesgo —deber
de formacién e informacién—, es “el ejercicio
configurante del proceso de actuacién del que os-
tenta el dominio junto al deber legal el que decide
o no la autoria”36,

Lainfraccién del deber de vigilancia por parte de
un superior en el seno de un establecimiento y el
peligro que se deriva de dicha conducta no es sufi-
ciente para castigar a éste a titulo de autor37. Sin
embargo, puede reconocerse la autoria mediata38
por omisién al superior, si su dominio actual de
configuracién de la situacién tipica es relevante-
mente superior al ejercido por el subordinado; es
decir, por el autor inmediato. Una tal supremacia
cabe afirmarla cuando, en base a una mayor infor-
macion, el titular sabe mas sobre el peligro para el
bien juridico que el propio subordinado. Por eso,
el comportamiento doloso del subordinado, que
posee ese déficit de informacién pero en todo caso
punible, no siempre exonera de responsabilidad al
superior.

Si el conocimiento de las circunstancias con
significado tipico estd repartido por igual entre
superior y subordinado, se cumplirdan las condi-
ciones para apreciar la coautoria. En este caso, la
aportacion esencial al hecho del subordinado, y la
del superior, no ejerciendo su deber de control,
han sido realizadas mediando acuerdo y tienen el
mismo rango.

Si no se ha alcanzado ese rango de igualdad el
superior puede aparecer como participe del hecho
doloso y antijuridico del subordinado.

Si el superior no cumple con su tarea de vigi-
lancia por imprudencia respondera por la produc-
cion del resultado tipico39.

Una reciente sentencia del Tribunal Supremo
parece confirmar este enfoque al admitir una co-
autoria del empresario y del arquitecto técnico
por infringir este ultimo su deber de vigilancia
quedando probada que su omisién fue necesaria
para la produccién del resultado: “El tipo penal

que incorpora al actual art. 316 del CP es un deli-
to de omisiéon —de las medidas de seguridad e hi-
giene adecuadas—, pero al que se anade la exi-
gencia de que, en conexién causal, se produzca un
peligro grave para la vida la salud o la integridad
fisica de los trabajadores. Esa omisién deber scr
—en expresa remisioén a la normativa laboral— de
normas de prevencién de riesgos laborales y sélo
afecta alos legalmente obligados a facilitarlas. Sin
embargo, la mera redaccién no se interpreta ade-
cuadamente como excluyente de obligacién legal
a quien, por sus funciones de arquitecto técnico,
ha de estar a pie de obra y obligado a controlar y
verificar que se cumplen los requisitos precisos
para el buen fin de la misma y, entre ellos, los de
seguridad y proteccién de riesgos generados por la
obra, porque, aunque no empresario, sélo me-
diante su control y comprobaciones se puede evi-
tar la omisién del empresario, de tal modo que la
omisién del actual recurrente constituyé una coo-
peraciéon conducente a la comisién del delito y,
por ello, ha de entenderse sin lugar a dudas como
autor también del mismo delito en el que ademas
concurren todos los elementos del tipo”49.

b) Supuestos de coordinacién de actividades em-
presariales

La Ley de Prevencién de Riesgos Laborales con-
templa en el art. 24.1 y 3 dos supuestos distintos:
a) en el centro de trabajo#! de una empresa desa-
rrollan actividades trabajadores de dos o mas em-
presas; b) la empresa principal contrata o subcon-
trata con otras empresas la realizacién de obras o
servicios correspondientes a la propia actividad de
aquéllas y que se desarrolla en su propio centro de
trabajo.

Respecto al primer caso las empresas que pres-
tan sus trabajadores deben de cooperar en la apli-
cacién de la normativa sobre prevencion de ries-
gos laborales. La Ley les sefiala como obligaciones
especificas: establecer los medios de coordinacién
que sean necesarios e informar sobre los mismos
a sus respectivos trabajadores. Esta informacién

35. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 4.2) (RJ1999/4705) de 5 de mayo de 1999. EI TS condena a la empresa principal por
prohibir la utilizacién de determinados medios de proteccion legalmente debidos.

36. Ibid., pag. 151.

37. En el mismo sentido: NAVARRO/LOSADA, “La autoria...”, cit., pag. 980; con ciertas reservas LASCURAIN, “La proteccién

pendl...”, pags.275y 276.

38. En los casos de autoria mediata el ejercicio del dominio del que esté detras es “superior” al del instrumento del hecho. BOTT-

KE, “La responsabilidad...”, pag. 151.
39. Ibid, pag. 173.

40. Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de septiembre del 2001. La letra cursiva es mia.
41. A efectos de lo que debe considerarse como “centro de trabajo” puede servirnos lo mencionado en el art. 1.5 de la LETT:
unidad productiva con organizacién especifica dada de alta como tal ante la Autoridad laboral.
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debe, a su vez, comprender los siguientes aspec- NAVARRO/LOSADA#44 entiende que tal deber de
tos: los riesgos existentes para la seguridad y salud vigilancia no genera responsabilidades penales
de sus trabajadores, las medidas y las actuaciones para el empresario principal a titulo de autor, da-
de proteccién y prevencién adoptadas y las medi- do que: 1) la responsabilidad solidaria es una so-
das de emergencia42 (art. 24.1 de la LPRL). lucién admisible en el ambito laboral sancionador

También, el empresario titular del centro de tra- pero no en el penal; 2) es al contratista o subcon-
bajo queda obligado respecto a los otros empresa- tratista a quienes les compete la inmediata obliga-
rios que desarrollan alli sus actividades a que re- cién de “expulsar del ambito de la seguridad y sa- ‘
ciban la informacién y las instrucciones lud de sus trabajadores las fuentes de riesgo”. A su
adecuadas respecto a los riesgos existentes en el vez, BARTOMEUS#%5 opina que tal deber incumbe |
centro, las medidas de proteccién y prevencién a todos los empresarios por igual sea cual sea su ]
correspondientes y las medidas de emergencia situacién contractual. En lo que a mi se refiere ad- ;
aplicables43 (art. 24.2 de la LPRL). mito la responsabilidad penal del empresario titu-

En cuanto a las empresas que contraten con lar o principal siempre que se den las condiciones
otras la realizacién de obras o servicios deberan expuestas en el epigrafe anterior.
vigilar el cumplimiento por dichos contratistas y s ’
subcontratistas de las normas de prevencién de ¢) Relaciones de trabajo temporales, de duracién
riesgos laborales (art. 24.3 de la LPRL). Es decir: determinada y en empresas de trabajo temporal
el deber de fiscalizar el cumplimiento por parte
de los demas empresarios o trabajadores auté- Existen determinadas empresas de trabajo tem-
nomos de determinadas obligaciones de seguri- poral que tienen por actividad poner temporalmen-
dad. El art. 42.3 de la TRLISOS establece para la te a disposicién de otra empresa, denominada usua-
infraccién de tal deber la responsabilidad soli- ria, a trabajadores por ellas contratados (art. 1 de la
daria con la empresa infractora. En efecto, alli LETT)4. La Ley de Prevencién de Riesgos Labora-
se dice que: “la empresa principal responder4 les reconoce a esta clase de trabajadores “el mismo
solidariamente con los contratistas o subcontra- nivel de proteccién en materia de seguridad y salud
tistas a que se refiere el apartado 3 del art. 24 de que los restantes trabajadores de la empresa en la
la Ley de Prevenciéon de Riesgos Laborales del que prestan sus servicios” (art. 28.1 de la LPRL).
cumplimiento, durante el periodo de contrata, Constituye un deber de la empresa de trabajo
de las obligaciones impuestas por dicha Ley en temporal adoptar las medidas necesarias para ga-
relaciéon con los trabajadores que aquéllos ocu- rantizar, con caracter previo al inicio de su activi-
pen en los centros de trabajo de la empresa prin- dad, que estos trabajadores reciban la informacion
cipal, siempre que la infraccién se haya produ- adecuada acerca de los riesgos a los que vayan a es-
cido en el centro de trabajo de dicho empresario tar expuestos, cualificaciones o aptitudes profesio-
principal”. nales exigidas y sobre las medidas de proteccién

Otra situacién asimilable a los supuestos de con- frente a los riesgos especificos del puesto de trabajo
currencia por ejecucién de obras a través de contra- a cubrir (art. 28.2 de la LPRL)#7, asi como la vigi- —
tas o subcontratas es la de los promotores y propie- lancia sobre la salud del trabajador en conformidad :
tarios de obras en construccién a tenor de lo con lo establecido en el art. 22 de la LPRL. La em-
dispuesto en el art. 2.3 c¢) del RD 1627/1997, 24 de presa usuaria, a su vez, serd “responsable de las con-
Oct. Asimismo, y con carécter general, el citado de- diciones de ejecucion del trabajo en todo lo relacio-
creto en el articulo segundo, apartado primero, es- nado con la proteccién de la seguridad y salud de
tablece disposiciones minimas de seguridad y salud los trabajadores” y de los mismos deberes de infor-
en las obras de construccién, definiendo al promo- macién antes resefiados (art. 28.5 de la LPRL).
tor como “cualquier persona fisica o juridica por Respecto al empresario de trabajo temporal en-
cuenta del cual se realice una obra”. tiendo que puede constituirse en sujeto activo del

Los pocos autores que han tratado este tema tan delito, pues las aportaciones que conforman sus
especifico no coinciden en sus posiciones. Asi, deberes legales entran dentro de la consideracién

42. Véase art. 20 de la LPRL.

43. Véase art. 20 de la LPRL.

44. NAVARRO/LOSADA, “La autoria...”, cit., pdgs. 982 y 983.

45. BARTOMEUS PLANA, “El art. 316 DEL CP. Delitos contra la seguridad y la salud en el trabajo”“ en E. Rojo Torrecilla (coord.)
Delitos contra los derechos de los trabajadores y contra la Seguridad Social Bosch, Barcelona 1998. péags. 242 a 244.

46. Ley 14/1994, de 1 de junio, de Empresas de Trabajo Temporal (LETT).

47. Véase también art.2 del RD 216/1999, 5 febrero, sobre disposiciones minimas de seguridad en el Gmbito de las empresas
de trabajo temporal.
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de “medios necesarios”#8 tal como antes se dijo.
Respecto al empresario principal todo lo dicho
con anterioridad resulta aqui aplicable.

d) Fabricantes, importadores y suministradores

El art. 41 de la LPRL asigna a los fabricantes, im-
portadores y suministradores una serie de obliga-
ciones legales relativas a la seguridad de los trabaja-
dores. En efecto, quedan obligados a: a) impedir
que la maquinaria, equipos, productos y ttiles de
trabajo o bien la manipulacién y conservacién de
los productos o sustancias quimicas no constituyan
una fuente de peligro para el trabajador; b) sumi-
nistrar informacién que permita la segura utiliza-
cién de aquellos medios y productos por parte del
trabajador; c) asegurar la efectividad de los elemen-
tos para la proteccién de los trabajadores suminis-
trados, asi como la informacién asociada a su uso;
d) proporcionar a los empresarios, y éstos recabar
de aquéllos, la informacién necesaria para que la
utilizacién de los productos suministrados se pro-
duzca sin riesgos para la seguridad y salud de los
trabajadores, asi como para que los empresarios
puedan cumplir con sus obligaciones de informa-
cién respecto de los trabajadores.

Estas obligaciones alcanzan también al supues-
to en que los trabajadores de la empresa contra-
tista o subcontratista no presten servicios en los
centros de trabajo de la empresa principal, siem-
pre que tales trabajadores deban operar con ma-
quinaria, equipos, productos, materias primas o
utiles proporcionados por la empresa principal
(art. 24.4 de la LPRL).

Se discute que el fabricante, importador y sumi-
nistrador puedan aparecer como sujetos activos del
delito por las razones siguientes: a) los controles
previos de homologacién y el efectuado posterior-
mente por el empresario no hace posible que la in-
fraccién de los deberes de seguridad coopere esen-
cialmente a la aparicién del peligro49; b) el
legalmente obligado a facilitar los medios necesa-
rios es el empleador; c) no figuran dentro del cata-

logo de posibles infractores definido en el art. 5 de
la TRLISOS. Frente a estos argumentos se puede
aducir: los controles de homologacién pueden fa-
llar, sin que tal circunstancia exonere de responsa-
bilidad a los que actian a sabiendas de la falta de
idoneidad del producto, maquinaria o utensilio;
puede existir un acuerdo antijuridico previo entre el
empresario y aquellos sujetos o, simplemente, dada
las complejidades técnicas, el empresario en su ig-
norancia es utilizado como un instrumento ciego
del delito; b) los contenidos de los deberes que pe-
san sobre estos sujetos son a los efectos del art. 316
“medios necesarios” y el problema, una vez mas, se
sitia en terrenos de la imputacién objetiva; c) a los
efectos del mencionado articulo los que incumplen
las “las normas de prevencién” no tienen que ser sé-
lo los sefialados en el ambito de aplicacién de la Ley
de sanciones e infracciones laborales por lo dicho
con anterioridad.

Los arts. 16 al 22 del RD 39/1997, de 19 de eneros0
que aprueba el reglamento de prevencién de riesgos
laborales contempla la posibilidad de un servicio de
prevencién ajeno circunscrito al “asesoramiento y
apoyo”S! en materia de seguridad e higiene laboral.
En principio, pareceria en extremo improbable que
tales personas pudieran aparecer formalmente como
garantes excepto si el empresario delegara expresa-
mente a su favor facultades para garantizar la ade-
cuada proteccién de la seguridad y la salud de los
trabajadores32. Los mismos argumentos pueden
aplicarse a los trabajadores designados por el em-
presario para integrar los servicios de prevencions3,

e) Otros

Tampoco parece que desde una perspectiva es-
trictamente formal puedan acreditarse como ga-
rantes la Entidades auditoras de servicios de pre-
vencién propios34 y las Entidades dedicadas al
desarrollo y certificacién de formacién en materia
de prevencién de riesgos laboralesS5, dado que los
deberes legales exigidos a las mismas poco tienen
que ver con la materia que nos ocupasé.

48. De opinién contraria, NAVARRO/LOSADA, “La autoria...”, cit., pag. 978.

49. LASCURAIN, “La proteccién...”, cit., pags. 291 y 292.
50. Desarrollo del art. 31.1 de la LPRL.
51. Art.. 1.3 de la LPRL.

52. En este sentido NAVARRO/LOSADA, “La autoria..”, cit, pdg. 986; RIVERO LAMAS, “Responsabilidades penales de la em
presa en materia de prevencién de riesgos laborales”, cit., pag. 699.
53. Art.30.1 de la LPRLy arts. 12y 13 del RD 39/1997, de 19 de enero.

54. Arts. 29 a 33 del RD 39/1997.
55. Art. 13.11 de la LISOS.

56. En efecto, respecto a la primera Entidad la dnica infraccién que prevé la LISOS en el Orden Social consiste en el incumpli
miento de la prohibicién de mantener vinculos financieros, comerciales y de cualquier otro tipo respecto a la empresa para la que
presta el servicio. Respecto a las segundas, el art. 13.11 de la LISOS tipifica como incumplimiento la inobservancia de I’c1 obligacién
de la previa obtencién de acreditacién para actuar como entidad acreditada a estos efectos, por actuar durante p.ertodos de sus-
pension, caducidad o extincién de la misma, o excediendo con su actuacién el alcance de la acreditacién de que dispone.
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Sf, en cambio, pueden actuar ocasionalmente a
titulo de garantes el Coordinador de seguridad du-
rante la fase de elaboracién del proyecto de la
obra y durante la ejecuciéon de la mismas7 y, tam-
bién, el personal de la Direccién facultativa en
obras de construccién38. Sus obligaciones residen
en la elaboracién o aprobacién de un estudio ba-
sico de seguridad y salud.

Los Delegados de personal y miembros de los co-
mités de empresas estan facultados para acordar la
paralizacion de las actividades en las situaciones de
“riesgo grave e inminente” para la seguridad o la sa-
lud de los trabajadores cuando el empresario no co-
rrige o evita la situacién extrema, y no adopta o no
permite la adopcion de la decisién de paralizacion
de la actividad>9. También los Delegados de preven-
cién y miembros de los comités de seguridad y sa-
lud tienen similar obligacién en ausencia de los re-
presentantes unitarios del centro de trabajo0. No
parece en principio que tales personas puedan al-
canzar la posicion de garantia pues, como parece
propio de un cargo representativo de defensa no re-
munerado, no se establece ex lege una obligacion,
sino una potestadé!. Ademas, respecto a las autori-
zaciones para la intervencién que se derivan de las
situaciones de emergencia, no estamos ante un de-
recho de dominio en el sentido relevante que aqui
estamos manejando.

Con frecuencia la actuacién en el mundo econé-
mico y laboral del empresario colectivo, incluso el
individual, se realice por intermedio de la figura del
administrador. Teniendo en consideracién el carac-
ter especial del tipo descrito en los arts. 316 y 317
del CP sera necesario aplicar lo previsto en el art. 31
del CP que dice: “El que actiie como administrador
de hecho o de derecho de una persona juridica, o en
nombre o representacion legal o voluntaria de otro,
respondera personalmente, aunque no concurran
en él las condiciones, facultades o relaciones que la
correspondiente figura del delito o falta requiera pa-
ra poder sujeto activo del delito o falta requiera pa-
ra poder ser sujeto activo del delito, si tales circuns-
tancias se dan en la entidad o persona en cuyo
nombre o representacién obre”. Asimismo, debera
aplicarse lo previsto en el art. 318 del CP con las sal-
vedades anteriormente hechas.

El art. 31 del CP extiende la responsabilidad pe-
nal a sujetos no cualificados que obran en repre-

sentacién de una persona juridica o fisica. Se pro-
duce asi una disociacién de los elementos objeti-
vos del tipo entre la persona juridica y el adminis-
trador, quien se convierte en el destinatario de la
norma en la medida en que aquél posee “capaci-
dad decisoria en torno a los actos que constituyen
el nucleo del tipo delictivo que se le imputa o in-
cardina” (sentencia del Tribunal Supremo de 26
de septiembre de 1994). En los términos de lo que
aqui compete serd, por lo tanto, preciso acreditar
que el administrador posee el dominio material
del curso de los riesgos en materia de seguridad y
salud inherentes al medio laboral.

4. Poner en grave peligro la vida, salud o
integridad ffsica del trabajador

El art. 316 del CP exige que la omisién del le-
galmente obligado no facilitando los medios nece-
sarios para que los trabajadores desempefien su
actividad con las medidas de seguridad e higiene
adecuadas: “pongan en peligro grave su vida, sa-
lud o integridad fisica”.

Las cuestiones que deben ahora ser examinadas
son dos. La primera hace referencia a la nocién de
peligro y de peligrosidad. Conceptos que deben
ser examinados desde un punto de vista normati-
vo y no meramente ontolégico. La peligrosidad
como conducta que comporta un riesgo antijuri-
dico en abstracto y peligro concreto para el bien
juridico vida, salud o integridad fisica. A su vez,
debemos considerar, en el contexto de los delitos
de comisién por omisién, las valoraciones que de-
ben realizarse para poder atribuir el resultado de
peligro a la omisién del deber juridico.

4.1. Los delitos de peligro: doctrina general

En atencidn a la modalidad del ataque al bien
juridico la doctrina distingue entre delitos de le-
sién y delitos de peligro concreto. Los primeros
son aquellos en los que se menoscaba o lesiona
el bien juridico protegido en el tipo. Los segun-
dos son aquellos en los que la consumacién del
tipo exige la creacién de una situacién de peli-
gro efectivo, concreto y préximo para el bien
juridico.

57. Art.2.1 e) y f) RD 1627/1997. Al Coordinador se le define como “técnico competente designado por el promotor para co-
ordinar la aplicacién de los principios contenidos en el art. 15 de la LPRL".

58. Art.2.1 g) del RD 1627/1997. Se define a la Direccién facultativa como “un organismo técnico designado por el promotor
para ocuparse de la direccién y del control de la ejecucién de la obra”.

59. Art.21.3 de la LPRL.
60. Art.21.3 de la LPRL.

61. BAYLOS/TERRADILLOS, “La proteccién...”, cit., pag. 116.
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Es importante distinguir de los delitos de peli-
gro concreto los de peligro abstracto. Estos cons-
tituyen un grado previo respecto de los delitos de
peligro concreto. El legislador castiga aqui la peli-
grosidad de la conducta en si misma. Por ejemplo,
es un delito de peligro abstracto conducir un vehi-
culo a motor bajo la influencia de bebidas alcohé-
licas, drogas téxicas o estupefacientes (art. 379 del
CP). La consumacién de un delito de peligro con-
creto requiere la comprobacién por parte del Juez
de la proximidad del peligro al bien juridico y de
la capacidad lesiva del riesgo. Por esta razén, es-
tos delitos son siempre de resultado. Los delitos
de peligro abstracto son, en cambio, delitos de
mera actividad; se consuman con la realizacién de
la conducta supuestamente peligrosa, por eso, el
Juez no tiene que entrar a valorar si la ebriedad
del conductor puso o no en concreto peligro la vi-
da de tal o cual transetinte para entender consu-
mado el tipo62.

Asi pues, el peligro no es un estado a evitar en si
mismo, sino sélo un medio que impide la lesién de
un bien juridico. Por eso, el contenido de la prohibi-
cién de conducirse peligrosamente responde a una
necesidad preventiva consistente en el adelantamien-
to de las barreras de proteccién del bien juridico.

No obstante, la aceptacién generalizada de utili-
zar tipos de peligro en la parte especial del Cédigo
Penal proviene de visualizar solamente la volun-
tad contraria a la norma del autor como una fuen-
te potencial de peligro para el bien juridico. La
razén hay que encontrarla en que tradicionalmen-
te se ha venido asignando a los aspectos objetivos
de la conducta un escueto papel limitador y no
fundamentador de la culpabilidadé3. Esta pers-
pectiva de analisis, que va del dolo a la conducta
externa y no de la conducta externa al dolo, es la
que ha marcado la dogmatica de estas formas ade-
lantadas de punibilidad en Alemania y en parte de
la doctrina espariiola influenciada por el finalismo.

Asi, el contenido equivoco de la conducta exter-
na se soslaya recurriendo a fijar su relevancia pe-
nal en términos subjetivos de dolo, de resolucién
criminal, y no en el contexto de la perturbacién
social derivada del hecho. Por eso la simple vo-

luntad contraria a la norma, como es la infraccién
del deber juridico, es suficiente para algunos au-
tores para constatar la existencia de un resultado
de peligro para el bien juridico. Esta decisién va-
lorativa es inadmisible y resulta contraria al prin-
cipio del hecho que nuestro Cédigo Penal cons-
truye al definir el “acto ejecutivo” en los términos
objetivos expresados en el art. 16 del CP.

Toda forma anticipada de punibilidad sélo pue-
de justificarse por la existencia de una “perturba-
cién” referida a la integridad de un bien juridico.
Dicha perturbacién reside indistintamente en la
peligrosidad de la conducta o en la aparicién de
una situacién de peligro. La constatacién de una u
otra forma de aparicién del riesgo pasa por la for-
mulacién de un juicio cognoscitivo, designado
con el nombre de “juicio de peligrosidad” en el
primer caso, y “juicio de peligro” en el segundo®4.

Se trata de dos momentos cognoscitivos distin-
tos. La primera valoracién del comportamiento se
hace residir en la peligrosidad potencial para un
bien juridico, es decir en un juicio de peligrosidad.
Esta consecuencia proviene de situar la existencia
del peligro en la accién. En cambio, si el peligro
aparece como resultado, entonces requiere de un
segundo juicio de caracter concreto; es decir, de
un juicio de peligroé5. Es obvio, que las perspecti-
vas desde las que se verifique uno u otro juicio
seran necesariamente distintas. La primera admi-
te o propicia una interpretacién subjetiva, o al me-
nos subjetivo-objetiva de las formas de criminali-
zacién anticipada; mientras que la segunda lo
hace desde una perspectiva objetiva, o al menos
objetivo-subjetiva. La perspectiva acogida por los
primeros tiene tiinicamente acomodo en el juicio
de valor que va del dolo a la conducta externa —la
peligrosidad se presume—, no asi en la direccién
contraria —el estado de peligro se constata—.

Los juicios de peligro o de peligrosidad consis-
ten en operaciones cognoscitivas dirigidas a la ex-
plicacién racional de determinados fenémenos
empiricamente perceptibles. Juicios, que confor-
man la base factica a partir de la cual se realizara
la valoracién juridico-penal; por eso, carecen de
un valor normativo directo%6. El momento plena-

62. SERRANO-PIEDECASAS y ofros, “Lecciones...”, cit,, pag. 156.

63. JAKOBS, “Estudios de Derecho Penal”, trad. Peiiaranda/Cancio/Suérez. Madrid 1966, pag. 300.

64. SERRANO-PIEDECASAS, “Fundamentacién del injusto de la tentativa”, Cérdoba 2001, pdgs. 120 y ss.

65. Para mas detalles, PAREDES CASTANON, “El riesgo permitido en Derecho penal”, MJ, Madrid 1995,

pags.

188 y 189; cit.: GALLAS, “Abstrakte und konkrete Geféhrdung”, en FS fir Ernst Heinitz, 1972, pag. 181;

FRISCH, Vorsatz und Risiko, 1983, pag. 123; SCHMIDHAUSER, “Strafrecht AT”, 2.2 ed. Tilbingen 1975, pag. 88.
Cuando se trata de analizar el proceso de definicién del contenido del deber de conducta, el juicio cognosciti
vo se desdobla en un previo juicio de peligrosidad y en un ulterior juicio de peligro.

66. SCHUNEMANN, “Moderne Tendenzen in der Dogmatik der Fahrlassigkeits und Gefdhdungsdelikte”en JA,
1975, pag. 796; WOLTER, “Konkret Erfolgsdelikt und konkreter Gefahrerfolg im Strafrecht”, JUS, 1978, pag. 749.
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mente normativo se alcanza cuando se relacionan
dichos juicios con el bien juridico protegido. A
través de esta operacién se individualiza el riesgo
penalmente relevante.

Hasta ahora se ha hablado indistintamente de jui-
cio de peligrosidad y juicio de peligro. Pues bien, el
primero constituye un primer paso valorativo y por
él se determina: a) si la conducta en abstracto es po-
tencialmente idénea para producir el dafio; y b) si
tiene capacidad para crear un riesgo penalmente
desvalorado (todavia en abstracto). De ser asi, a
continuacién, se emitird un juicio de peligro que
exige demostrar la proximidad del bien juridico
amenazado respecto a la fuente de peligro, o sea la
presencia de un resultado de peligro.

Téngase en cuenta que desde una perspectiva
ontolégica, el peligro no es momento, sino dura-
cién o permanencia. Ante la ausencia de un dafio,
definido en el espacio y en el tiempo, es harto fre-
cuente caer en la tentacién de no distinguir el pe-
ligro de la accién; o, si se quiere, sélo considerar
“acciones peligrosas”. Sin embargo, el peligro ad-
mite una perfecta delimitacién temporal, por ins-
tantanea que sea, en términos de situacién o esta-
do. De esta forma, aquél gana en consistencia y
operatividad, a efectos penales, cuando asi se le vi-
sualiza®7.

Por lo dicho, la previa constatacién de la peli-
grosidad de la accién (con relevancia penal) es ab-
solutamente imprescindible para establecer la
presencia de un resultado de peligro (con relevan-
cia penal). El juicio de peligrosidad constituye la
base objetiva (probabilistica) sobre la cual se va-
lorara la presencia de un riesgo determinado en
abstracto. El ambito factico al que se circunscribe
el juicio de valor lo conforman, solamente, las cir-
cunstancias referidas al hecho conocidas con an-
terioridad a la accién por el autoré8. Esta exigen-
cia dimana de un Derecho penal con vocacién
preventiva. Evidentemente, este juicio debera re-
trotraerse al momento inmediatamente anterior a
la accién (valoracién ex ante).

Por el juicio de peligrosidad se procura saber si,
en general, la conducta resulta idénea para crear
un peligro para el bien juridico. Por eso, tal juicio
exige ser despojado de toda referencia al caso con-
creto, salvo la que atafie a la propia conducta tipi-
ca®9, Si el juicio es afirmativo, se abre otro proce-

so de ponderaciéon encaminado a determinar el
grado de peligro concretamente alcanzado para el
bien juridico. Es decir, el juicio de peligro concre-
to permite, al ser relacionado con el interés juridi-
co protegido, comprobar la existencia de una
situacion o estado de peligro. Este juicio, estricta-
mente objetivo, debe ser realizado ex post y esta
referido al resultado de peligro alcanzado.

Pues bien, para poder resolver esta ultima cues-
tién es necesario proporcionar un concepto norma-
tivo de peligro concreto. Resulta contrario a toda 16-
gica juridica decidir la presencia del peligro
atendiendo escuetamente a las propiedades de ser
que confluyen en el suceso. El peligro es un concep-
to normativo que indirectamente manifiesta un alto
grado de probabilidad dafiosa, pero que adquiere
plena relevancia juridico-penal cuando se pone en
relacién directa con el bien juridico en cuestién. Por
eso, si el peligro es amenaza concretay proxima a la
integridad de un bien juridico, no deberia conten-
tarnos que su constatacion se verifique por la tinica
via de un juicio hipotético (de peligrosidad). La vi-
gencia del principio del hecho exige circunscribir
nuestro juicio orientado normativamente a su obje-
tiva presencia. Tampoco convence reducir el pro-
blema a la mera comprobacién de un nexo causal
en los delitos de comisién y mas atn del criterio de
causalidad hipotética en los delitos de comisién por
omision.

Para SCHUNEMANN la existencia del peligro
depende de si se puede confiar atn en alguna cau-
sa salvadora, inserta en el curso normal de los
acontecimientos, que evite la lesién. El peligro
surge cuando la salvacién depende de factores que
no pueden ser controlados por el actuar humano.
No obstante, debe afiadirse una nueva cautela al
exigir que tal situacién de peligro coloque al bien
juridico en “aguda crisis”. “La proximidad del
bien juridico amenazado respecto a la fuente de
peligro, afirma DEMUTH, se detecta siempre que
el bien juridico se halla de tal modo inmerso en el
radio de la accién peligrosa que las medidas pre-
ventivas normales —es decir, las predispuestas en
cada sector de la vida para la prevencién de
dafnos— no resulten suficientes para impedir con
seguridad el resultado lesivo. Si el bien juridico no
alcanza este estricto ambito de peligro, no cabe
admitir el resultado de peligro”79.

67. FARIA COSTA, “O Perigo em Direito penal”, Coimbra 1992, pag. 604 y ss. En este orden de ideas Wol-
ter distingue entre peligrosidad de accién y peligrosidad de situacién (WOLTER, “Konkrete”, cit., pag. 750).

68. Sélo son imputables al dolo los cursos causales que se manifiesten como realizacién del plan del autor
(ROXIN, “Problemas bésicos de Derecho penal” Trad. LUZON, Madrid 1976, pég. 116).

69. PAREDES CASTANON, “El riesgo permitido”, cit., pag. 188. )

70. DEMUTH, “Der normative Gefahrbegriff’, Berlin 1980, pags. 209 y 210. Precisamente, de esta proxi-
midad externa de lesién surge un sentimiento de desavalor similar al de la lesién tanto para la generalidad

como para el propio autor (ibid., pag. 197).
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En sintesis, todo resultado de peligro requiere
de un doble analisis: uno ex ante sobre la peligro-
sidad de la accién y uno ex post sobre la plasma-
cién de esa peligrosidad en el peligro concreta-
mente acaecido. Plasmacién, que debe manifestar
externamente dos caracteristicas entre si depen-
dientes: la proximidad de lesién del bien juridico
y la falta de dominabilidad de las posibles causas
salvadoras. Entonces, “peligro es la amenaza a un
bien juridico ya no dominable a través de los me-
dios normales de defensa”71.

Este concepto normativo que entiende el peligro
como resultado cumple no sélo una funcién inter-
pretativa y de filtro de las acciones con potencialidad
lesiva, sino también una importante funcién de pre-
vencién general de conductas y de adelantamiento
en la proteccién de bienes juridicos?2. Sin duda, es la
propuesta que mejor define el peligro concreto con-
tenido en todo acto ejecutivo. Obsérvese, que la va-
loracién de la proximidad del peligro de lesién para
el bien juridico admite objetivamente una gradacién
de la amenaza. Aspecto valorativo en corresponden-
cia con el grado de desarrollo del delito a la luz del
tipo correspondiente de la Parte Especial.

4.2. La imputacién del resultado de peli-
gro a la omisién del deber legal

En el epigrafe anterior se ha propuesto un con-
cepto normativo de peligro. Con él se ha tratado
de responder a la pregunta: ¢cuando debe interve-
nir el Derecho penal?, ;cuando se entiende que
una situaciéon escapa ya al dominio del autor?
Pues bien, tal circunstancia aparece cuando el
bien juridico se halla de tal modo inmerso en el
radio de accién peligrosa que las medidas de de-
fensa normales ya no son suficientes para impedir
con seguridad el resultado lesivo. Por esta razén
se coloca el objeto juridico en estado de peligro
cuando la salvacién depende del azar o sobrepasa
los medios normales de defensa.

El contenido del peligro lo dirige el art. 316 del
CP respecto de los bienes juridicos vida, integri-
dad fisica o salud del trabajador. Para poder ase-
verar la situacién de concreto peligro debemos
probar que la omisién del garante, no facilitar los

- medios preventivos necesarios, posibilité la apari-

cién de ese resultado. Esta operacién se resuelve
en sede de un juicio de imputacién objetivo.

Este juicio de imputacién es inverso al que se re-
aliza en un delito de comisién. En efecto, como ya
se advirtié en su momento, la conducta omisiva no
crea riesgos, ni los aumenta, eso corresponde a una
accién. El garante actiia como barrera de conten-
cién de un riesgo especifico’3, sea interviniendo, sea
vigilando, sea informando. De tal suerte que, al ha-
cer dejacién de tales funciones, el omitente se con-
vierte en auténtico duefio del proceso. En otros tér-
minos: ostenta el efectivo dominio de la causa del
resultado no evitado’. Lo cual quiere decir, que el
empresario o el contratista, por ejemplo, eran los
unicos que podian evitar esa situacién de peligro
concreto, que no llegé a alcanzar el estadio de la le-
sién porque el azar o una intervencion extraordina-
ria de un tercero lo evita. La simple infraccién del
deber sitaa la responsabilidad penal del autor en te-
rrenos de la peligrosidad abstracta, en cambio el po-
der de configuracién de la situacion tipica del ga-
rante sitia su responsabilidad en terrenos del
peligro concreto. Desde otra perspectiva, la efectiva
asuncién del control del riesgo por parte del garan-
te determina la inhibicién de otros cursos salvado-
res. Por eso, su conducta omisiva muestra una
auténtica identidad estructural con la conducta co-
misiva y merece una pena similar.

Me atreveria a sostener que la simple infraccién
del deber legal por parte del legalmente obligado
—peligrosidad en abstracto— genera responsabili-
dades que deben ser sancionadas por via laboral. En
caso de que se acredite que a la infraccién sigue la
efectiva asuncion del control del riesgo afectando a
alguno de los bienes juridicos contenidos en el art.
316 del CP —peligro concreto— entonces la respon-
sabilidad debera ser ventilada en el ambito penal.
Creo que este criterio serviria para fijar la frontera
de intervencién de una y otra legislacion.

Por ultimo, conviene referirse a un supuesto es-
pecifico: la infraccién del deber legal seguida de
un resultado tipico, lesiones o muerte, habiendo
cooperado el trabajador en la produccién del
dano. ¢(Cémo se puede reconocer si una infraccién
de cuidado que va acompainada de una produc-
ci6n de muerte fundamenta o no un homicidio
imprudente?

En una sentencia del Tribunal Supremo ya cita-
da’> en la que se condena al arquitecto técnico por
el delito previsto en el art. 316 del CP y por homici-
dio imprudente del art. 142, en el Motivo Segundo

71. Ibid., pag. 218.

72. RODRIGUEZ MONTANES, “Delitos de peligro”, pag. 36. - B
73. SILVA SANCHEZ, “Comisién y omisién. Criterios de distincion” en La comision por omisin. Cuadernos de Derecho Judicial

CGPJ. Madrid 1995, pdgs. 15 y ss.

74. Véase los comentarios hechos sobre el deber de vigilancia en el apartado 3.4.
75. Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de septiembre del afio 2001.
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de los Fundamentos de Derecho se estima aplicable
este ultimo precepto, a pesar de que a la produccion
del “luctuoso resultado contribuyé causalmente la
conducta imprudente de la propia victima”. Sin en-
trar a valorar la pertinencia de tal decisién judi-
cial7é, el supuesto nos sirve para ejemplificar este
problema tan complicado??. La falta de vallas pro-
tectoras en un andamio situado a gran altura cum-
pliria con las exigencias tipicas del art. 316 en rela-
cién con el 317 del CP. No obstante, a los efectos del
art. 142 del CP, aun falta probar que la conjuncién
de una infraccién de los deberes legales de cuidado
y un resultado tipico produce necesariamente un
delito imprudente. Lo mas usual es que asi sea, pe-
ro pueden darse casos que contradigan tal nexo.

En efecto, aceptar esta conclusién, sin mas,
seria volver a la superada teoria de la versariin re
illicita, segin la cual, si se hace algo prohibido, eo
ipso se imputan como imprudentes todas las con-
secuencias que de ello se deriven’8. En caso de
que se pudiera probar, sin lugar a dudas, que la
conducta imprudente de la victima hubiera con-
cluido en ese fatal desenlace atn existiendo vallas
protectoras, entonces no se puede considerar co-
mo una lesién del deber de cuidado en el que se
basa el art. 142 del CP ni, por tanto, como impru-
dente con respecto a ese concreto resultado de
muerte. Y esto es asi, como dice ROXIN, porque:
“una accién (omisién) que no rebasa el riesgo per-
mitido, que no incrementa el peligro de produc-
cién del resultado, en justicia, si causa un resulta-
do, ha de ser juzgada del mismo modo que la
conducta no prohibida”79. Desde otra perspectiva,
el poder configurador de la situacién tipica por
parte del garante ha quedado seriamente cuestio-
nado por el aporte de la victima.
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