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V1. La imputacion subjetiva en el delito contra la seguridad en el trabajo.

Especial consideracion a la incriminacion de la imprudencia (art. 317 CP)

1. Introduccion

1. La relevancia juridico-penal de un riesgo no sélo depende del hecho
de que concurra un riesgo “objetivamente” idéneo para lesionar los bienes
juridico-penalmente protegidos, sino también del conocimiento que sobre el
mismo tenga o deba tener el sujeto que lo crea o debe controlarlo.
Ciertamente, a efectos penales unicamente adquieren relevancia juridico-penal
aquellos riesgos que siendo, desde una perspectiva ex ante, objetivamente
idéneos para lesionar los bienes juridico-penalmente protegidos, son
subjetivamente imputables a sus autores a titulo doloso o imprudente. Lo cual,
trasladado al ambito de la proteccion penal de la seguridad en el trabajo,
significa que unicamente adquieren relevancia juridico-penal los riesgos
laborales cuya idoneidad para lesionar la seguridad y confianza de los
trabajadores es conocida o debiera ser conocida por el sujeto legalmente

obligado a controlarlos*®,

2. En relacion a la determinacion de la imputacion subjetiva en el marco
de la proteccion penal de la prevencion de riesgos laborales, llama la atencion
el excesivo “automatismo” con la que opera la doctrina juridico-penal a la

hora de analizar las distintas cuestiones que suscita el tipo subjetivo en el

2 En este sentido, el legislador del 95, a diferencia de lo establecido en el derogado CP del
73, ha previsto la posibilidad de imputar el delito contra la seguridad en el trabajo tanto a
titulo doloso (art. 316 CP) como imprudente (art. 317 CP).
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delito contra la seguridad en el trabajo*®. En efecto, no deja de sorprender,
entre otras cosas, el hecho de que, hasta la fecha, muy pocos autores se hayan
cuestionado la necesidad de incriminar la comision imprudente en el delito
contra la seguridad en el trabajo, asi como la solidez de los argumentos que la
sustentan’®. O el porqué la doctrina juridico-penal se afana en destacar la
posibilidad de imputar subjetivamente dicho ilicito penal a titulo de dolo
eventual’®, afirmando incluso que constituye la forma de imputacién
subjetiva mas frecuente en el ambito del delito contra la seguridad en el

trabajo®. Posturas ambas que, como expondré a continuacion, traen causa,

463 «Automatismo” que se ha proyectado igualmente sobre la jurisprudencia vertida en
relacion al delito objeto de analisis, donde puede constatarse como, en muchas ocasiones,
las sentencias se limitan a reproducir literalmente los planteamientos defendidos por
aquellos autores que mas tempranamente se ocuparon de la intervencién penal en este
ambito del ordenamiento juridico-laboral. Ilustrativas resultan al respecto las resoluciones
judiciales que describen todos los elementos que integran el delito contra la seguridad en el
trabajo, y entre ellos el tipo subjetivo, en las que se repiten casi textualmente las palabras
pronunciadas por ARROYO ZAPATERO en su Manual de Derecho Penal del Trabajo, p. 153
ss. En este sentido, entre otras, las SSAP BARCELONA 13-07-99 (ARrp. 1999\2724, PTE.
FRANQUET FONT, FJ 2°); LAS PALMAS 7-06-01 (Arp. 2001\599, BoscH BENITEZ, FJ 3°);
SAP LA RioJA 31-07-01 (JUR. 2001\311793, PTE .SANTISTEBAN RuUIZ, FJ 1°); LAS PALMAS
31-07-01 (Jur. 2001\271576, PTE. MOYA VALDES, FJ 3°); MADRID 18-06-02 (JUR.
2002\232366, PTE. DE LA MATA AMAYA, FJ 39).

4 En efecto, como expondré a lo largo del presente apartado, la mayoria de los autores
que se han ocupado, tanto del vigente art. 316 CP como del derogado art. 348 bis a) ACP,
se han pronunciado a favor de su incriminacién, aduciendo que ello dotaria_de mayor
eficacia a la intervencion penal en el ambito de la prevencion de riesgos laborales.

5 = . T
5 En este sentido, en la doctrina juridico-penal, entre otros, ARROYO ZAPATERO,

Manual..., p. 165; MARTINEZ-BUIAN PEREZ, Parte Especial..., p. 637; TERRADILLOS
Basoco, TL (50) 1999, p. 181; EL MISMO, Delitos contra..., pp. 94 ss; DE VICENTE
MARTINEZ, Seguridad..., p.; en la doctrina juridico-laboral, entre otros, BARBANCHO
ToVILLAS/RIVAS VALLEJO/PURCALLA BONILLA, Tribuna Social (99) 1999, p. 33.

6 En este sentido, en la doctrina penalista, entre otros, AGUADO LOPEZ, El delito..., pp.
383 y 395; NARVAEZ BERMEIO, Delitos contra los derechos de los trabajadores y la
Seguridad Social, Valencia 1997, p. 86: en la doctrina laboralista, entre otros, BARTOMEUS
PLANA, “El articulo 316...”, p. 259.
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respectivamente, de una determinada concepcion del dolo y una cierta
“confusion” con respecto a la delimitacion entre las categorias del “dolo de

peligro” y el “dolo eventual de lesion”™.

3. Por el contrario, estas actitudes contrastan con la poca atencion que le
ha dispensado la doctrina juridico-penal a cuestiones especialmente
importantes como son la determinacion de los criterios, si los hay, a través de
los cuales es posible delimitar el delito contra la seguridad en el trabajo de los
correspondientes ilicitos administrativo-laborales recogidos en la LISOS*’ o
el por qué de la limitada eficacia de la figura del error en el ambito de la
proteccion penal de la seguridad en el trabajo. Cuestiones ambas que deben
analizarse, necesariamente, en el contexto mas amplio de la diferenciacion
entre los delitos incluidos en el ambito del denominado “Derecho penal
accesorio” y las respectivas “sanciones” previstas en el ordenamiento extra-

penal y la eficacia que debe atribuirse al error en el ambito de los delitos

contra bienes juridico-penales supraindividuales.

2. Argumentos “dogmaticos” en contra de la incriminacion de la
imprudencia en el delito contra la seguridad en el trabajo: la incidencia

del concepto de dolo

1. La incriminacién de la imprudencia en el vigente art. 317 CP
constituye, sin lugar a dudas, una de las modificaciones mas aplaudidas por la
doctrina juridico-penal en relacion a la proteccion penal de la seguridad en el

trabajo. Tanto los autores que se ocuparon del derogado art. 348 bis a) ACP

467 Cuestion esta que pese a su importancia no sera examinada en la presente investigacion,
sino que serd objeto de analisis en un proximo trabajo.
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como los autores que han tratado el vigente art. 317 CP han coincidido al
sefalar que la eficacia de la intervencién penal en este ambito del
ordenamiento juridico-laboral pasa necesariamente por la incriminacion de la
comision imprudente. Y ello en base a los siguientes argumentos:

»

criminoldgica nos indica que la mayor parte de los

accidentes laborales tienen su origen en conductas imprudentes*®®.

a) La “realida

b) La mayor dificultad que entrafia la prueba del dolo en el ambito de
los delitos de peligro concreto con respecto a la imprudencia*®’. Argumentos

ambos que no comparto por las razones que expondré a continuacion.

468 En este sentido, ARROYO ZAPATERO, La proteccion penal..., p. 259, quien en su tesis
doctoral realizada en el afio 1981 ya defendi6 la necesidad de incriminar tanto la modalidad
doloso como la imprudente, argumentando que de lo contrario se restaria eficacia a la
intervencion penal en este ambito del ordenamiento juridico-laboral. Posicion ésta que es
asumida por todos los autores que hasta la fecha se han ocupado de la proteccion penal de
la prevencion de riesgos laborales, entre otros, AGUADO LOPEZ, El delito contra..., p. 401
ss; BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE, Derecho Penal..., p. 663; GARCIA ARAN, “La
proteccion penal...”, p. 30; LASCURAIN SANCHEZ, La proteccion penal..., pp. 202 y 410;
PEREZ MANZANO, RL 1997-1, p. 302; TAMARIT SUMALLA, en Comentarios al nuevo Cédigo
Penal, (QUINTERO OLIVARES dir.), (3* ed.) Pamplona 2004, p. 1628; TERRADILLOS BASOCO,
TL (50) 1999, p. 182; EL MismO, Delitos contra..., p. 96; DE VICENTE MARTINEZ,
Seguridad..., p. 101. En la misma linea, se pronuncia la jurisprudencia, entre otras, la SAP
CASTELLON 3-09-02 (ARrP. 2002\642, PTE. IBANEZ SOLAZ) en la que se apunta lo siguiente:
“....Y no puede desconocerse desde el punto de vista de la politica criminal un dato cierto,
cual es el incremento de la siniestralidad laboral, imputable la mayor parte de las veces a
conductas omisivas e imprudentes, no dolosas, lo que ciertamente permite suponer que
de no haberse recurrido a la proteccion penal de las conductas que nos ocupan
probablemente la proteccion de la seguridad seria inexistente...” (FJ 3°).

%9 En este sentido, se pronuncia AGUADO LOPEz, El delito contra..., p. 402, quien
considera, a mi juicio, incorrectamente, que la mayor dificultad probatoria del dolo en
relacién a la imprudencia radica en el hecho de que “... conlleva —el dolo- un elemento
subjetivo que pertenece a la intencion del sujeto dificil de exteriorizar...”’; LASCURAIN
SANCHEZ, La proteccién penal..., p. 410, quien afiade como esta dificultad probatoria se
acentia en aquellos ilicitos penales que, como el delito contra la seguridad de los
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2. No comparto el primero de los argumentos esgrimidos por la doctrina
mayoritaria, porque entiendo que no se puede justificar la necesidad de
incriminar la imprudencia en el marco del delito contra la seguridad en el
trabajo sobre la base de una “realidad” criminoldgica no corroborada por
medio de estudio empirico alguno. En efecto, ninguno de los autores que ha
defendido su incriminacidén sobre base de este argumento ha aportado las
investigaciones criminologicas en las que se ha constatado la “realidad” en
virtud de la cual la mayor parte de los accidentes laborales son imputables a
titulo imprudente. Es mas esta supuesta “realidad” topa frontalmente con la
realidad propia de nuestros Tribunales, donde se puede constatar como,
paulatinamente, las sentencias condenatorias en relacion al delito contra la
seguridad en el trabajo se imputan, no soélo a titulo imprudente (art. 317 CP)

sino, incluso, a titulo doloso (art. 316 CP)‘"O.

3. Sin embargo, porqué entonces la doctrina, de forma unanime,
continua afirmando que la mayor parte de los comportamientos en el ambito
de la prevencion de riesgos laborales son imprudentes. Pues bien, ello se debe

al hecho de que, a mi juicio, la doctrina mayoritaria “confunde”, no sé si

trabajadores, se cometen en el marco de la empresa, donde las sucesivas delegaciones
impiden el conocimiento del riesgo por parte de los sujetos que ocupan los puestos
jerarquicamente superiores.

70 Es mas, en aquellas ocasiones en que la jurisprudencia ha aplicado la modalidad
imprudente (art. 317), en algunas ocasiones, en realidad, a mi juicio, se trataba, como
expondré mas adelante, de supuestos en que el delito contra la seguridad en el trabajo era
imputable a los sujetos responsables a titulo doloso, entre otras, las SSAP GRANADA 8-11-
99 (ARP. 1999\4685, PTE. FLORES-DOMINGUEZ); GRANADA 22-03-02 (ARP. 2002\345, PTE.
MARTINEZ LOPEZ); ALICANTE 15-05-02 (JUR. 2002\188783, PTE. JIMENEZ MORAGO);
VALENCIA 11-04-03 (JUR. 2003\218084, PTE. FERRER GUTIERREZ); ALAVA 22-10-03 (ARP.
2003\437; PTE. GUERRERO ROMEO).



consciente o inconscientemente, el plano propio del delito contra la seguridad
en el trabajo y los delitos de homicidio y/o lesiones imprudentes (arts. 142 y
152 CP). En efecto, cuando la doctrina defiende, mayoritariamente, que es
necesario incriminar la imprudencia en el delito contra la seguridad en el
trabajo, argumentando que la mayor parte de los accidentes laborales son
imputables a titulo imprudente, en el fondo, estan pensando en las muertes y
lesiones imputables a la infraccion imprudente del deber general de seguridad

Gl y no en la lesion de la seguridad y confianza de

impuesto al “empresario
los trabajadores imputable al incumplimiento doloso de la obligacion de

1 . - . 472
facilitar los medios de seguridad necesarios "'~

4. Tampoco estoy de acuerdo con el segundo de los argumentos

defendido por la doctrina. Y ello por varias razones:

7! En este sentido, AGUADO LOPEZ, El delito contra..., p. 402, quien senala “... la mayoria
de accidentes laborales son imprudentes, pues asi lo demuestra la realidad
Jjurisprudencial, donde prdcticamente todas las sentencias aplican los delitos de
homicidio o lesiones imprudentes por infraccion de normas de seguridad e higiene y
solo, alguna, excepcionalmente apunta al dolo eventual...”.

2 En efecto, mientras que la totalidad de las muertes y lesiones que tienen lugar en el
ambito del trabajo son constitutivas de un delito de homicidio y/o lesiones imprudentes
(arts. 142 y 152 CP respectivamente) o una falta de homicidio y/o lesiones imprudentes
(arts. 621.2 y 621.1 y 3 CP respectivamente), la mayoria de las puestas en peligro de la
vida, integridad fisica y salud de los trabajadores son constitutivas de un delito contra la
seguridad en el trabajo doloso y no imprudente, tal y como sostiene la doctrina de forma
unanime. En este sentido se pronuncia ESCAJEDO SAN EPIFANIO, AP 2000-, p. quien, muy
acertadamente, sostiene que “... la imprudencia en la comision del delito contra la
seguridad e higiene en el trabajo... es... un supuesto excepcional. El hecho de que los
resultados de lesiones para la salud o vida humana que resultan de los incumplimientos
laborales sean imputados generalmente a titulo de imprudencia, no debe confundirnos
en el sentido de entender que, respecto a la lesion de la seguridad de los trabajadores o
respecto del bien juridico colectivo, estamos también ante una imprudencia...”.



4.1. En primer lugar, porque de mantener, tal y como sostiene AGUADO
LOPEZ, que la incriminacion de la imprudencia se justifica en atencion a la
mayor dificultad de prueba que comporta el elemento volitivo “propio” del
tipo doloso, deberia defenderse, consecuentemente, la sustitucion del actual
sistema cerrado de incriminacion de la imprudencia por el derogado sistema
abierto, por cuanto en casi todos los delitos resulta especialmente complejo
probar la “intencion” del sujeto en el momento de cometer el hecho tipico. En
todo caso, no hay que olvidar que la jurisprudencia por las dificultades de
prueba del dolo ha ido paulatinamente decantandose hacia una concepcion

objetivada del dolo.

4.2. En segundo lugar, porque, en mi opinion, los autores que mantienen
la necesidad de incriminar la imprudencia en el marco del delito contra la
seguridad en el trabajo argumentando cuan dificil resulta probar la “intencion”
del autor, confunden o mezclan la problematica propia que comporta la prueba
de este elemento del dolo con la intencion o movil que mueve al autor a
lesionar el bien juridico-penalmente protegido en este delito. En efecto, dichos
autores sostienen que las conductas en el ambito de la prevencién de riesgos
laborales son imputables a titulo imprudente, porque cuando el “empresario”
no facilita a sus trabajadores los medios de proteccidon necesarios no lo hace
con la “intencion” de poner en peligro grave su vida, integridad fisica y salud,
sino con el fin de reducir los costes de la empresa, o en otras palabras, con el

objeto de aumentar sus beneficios econémicos'”. Planteamiento éste que

43 En este sentido, se pronuncié LASCURAIN SANCHEZ, La proteccién penal..., p. 105,
quien en relacion al derogado art. 348 bis a) ACP mantuvo lo siguiente *... Ambas
actitudes, dolosa e imprudente, en relacion con los accidentes de trabajo y las
enfermedades profesionales pueden darse, sin duda, en los responsables de la organizacion
del trabajo que infringen la normativa de seguridad e higiene con peligro para sus
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resulta a todas luces incorrecto, por cuanto, como ha sefialado CORCOY
BIDASOLO, el movil o intencion que mueva al sujeto a realizar el
comportamiento tipico carece de relevancia juridico-penal, excepto en
aquellos supuestos en que el tipo contiene un elemento subjetivo del injusto
adicional al dolo*’, lo cual no es el caso del delito contra la seguridad en el

trabajo.

4.3. Y, en tercer lugar, y, fundamentalmente, porque dicho argumento
trae causa de una determinada concepcion del dolo que en la actualidad esta
siendo objeto de una profunda revision por parte de un relevante sector de la
doctrina juridico-penal. En efecto, el argumento en virtud del cual resulta
necesaria la incriminacion de la imprudencia en el delito contra la seguridad
en el trabajo, en base a la mayor dificultad que entrafia la prueba del elemento
volitivo “consustancial” al tipo doloso, inicamente resulta operativo para los
autores que parten de una concepcion “clasica” de dolo, esto es, para aquellos
autores que entienden que concurre una conducta dolosa cuando quien actia

tiene conocimiento de que estd realizando los elementos de un tipo penal

subordinados. Estimo, sin embargo, que la segunda es ampliamente predominante. Las
razones, dejando al margen otras motivaciones de tipo ético de indudable relevancia,
pertenecen al propio discurso de la empresa en una sociedad de libre mercado. Las
consecuencias economicas del accidente son normalmente mayores y mds dificilmente
calculables que las que implica la adopcion de las medidas de evitacion...”.
Planteamiento éste igualmente compartido por AGUADO LOPEZ, El delito contra..., pp. 393
y 402, quien en relaciéon a los vigentes arts. 316-317 CP sostiene ... La conducta del
empresario responde al modelo imprudente: el empresario no persigue directamente la
puesta en peligro del trabajador; sino que sus fines son distintos: reducir los costes de la
empresa, aumentar el rendimiento laboral...”.

7 En este sentido, CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro..., pp. 292 ss, quien lo ilustra a
través del ejemplo del delito de cohecho donde resulta del todo irrelevante que el que
solicita la dadiva lo haga con el fin de obtener un beneficio econdmico o con el objeto de
desprestigiar a la Administracion.
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. Sin embargo,

(elemento cognitivo) y quiere hacerlo (elemento volitivo)
dicho argumento carece de virtualidad para los autores que, a mi juicio
acertadamente, prescinden de la voluntad como elemento definidor del dolo y
lo conciben, inicamente, como conocimiento del riesgo tipico, y para los que

; . : 47
la voluntad estriba en actuar conociendo el riesgo'’®.

5 Tanto en la dogmatica espafiola como alemana la doctrina se muestra mayoritariamente
favorable al mantenimiento del elemento volitivo en el concepto de dolo. En este sentido,
entre otros, en la doctrina espafiola, DiAz PITA, El dolo eventual, Valencia 1994, pp. 300 ss;
LuzON PENA, “Dolo y dolo eventual: reflexiones”, en Problemas especificos de la
aplicacion del cédigo penal, MFC (4) Madrid 1999, pp. 120 ss; MIR PuIG, “Conocimiento
y voluntad en el dolo”, en Elementos subjetivos de los tipos penales, (JIMENEZ VILLAREJO
dir.), CDJ Madrid 1995, p. 27; MONGE FERNANDEZ, La responsabilidad penal por riesgos
en la construccion, Valencia 1998, pp. 257 ss; RODRIGUEZ MONTANES, Delitos..., pp. 59 ss;
LA MISMA, “Problemas de responsabilidad penal por comercializacion de productos
adulterados: algunas observaciones acerca del «caso de la colza» (1* parte), en
Responsabilidad penal de las empresas y sus organos y responsabilidad por el producto,
(MIR PuIG/LUZON PERNA coords.), Barcelona 1996, pp. 278 ss; TORiO LOPEZ, “Accion
peligrosa y dolo. Perspectivas jurisprudenciales y legislativas”, en Elementos subjetivos de
los tipos penales, (JIMENEZ VILLAREJO dir.), CDJ Madrid 1995, p. 174; en la doctrina
alemana, entre otros, KUPER, “Vorsatz und Risiko. Zur Monographie von Wolfgang
Frisch”, GA 1987, p. 508; ROXIN, Derecho penal..., pp. 424 ss; SCHROTH, “Die Differenz
von dolus eventualis und bewuBiter Fahrldssigkeit”, JuS 1992, p. 4.

476 En la actualidad cada vez son mas los autores que prescinden del elemento volitivo en la
definicion del dolo, construyendo la delimitacién dolo y/o imprudencia sobre la base del
conocimiento o desconocimiento que posee el sujeto sobre el riesgo tipico. En este sentido,
en la doctrina espafola, entre otros, BACIGALUPO ZAPATER, Principios..., pp. 227 ss.;
Corcoy BIDAsOLO, ADPCP 1985, pp. 970 ss; LA MISMA, El delito imprudente..., pp. 282
ss; LA MISMA, ADPCP 1996, pp. 301 ss; LA MISMA, Delitos de peligro..., p. 115; FELOO
SANCHEZ, “La distincion entre dolo e imprudencia en los delitos de resultado lesivo™, CPC
(65) 1998, pp. 277 ss y 298 ss; LAURENZO COPELLO, Dolo..., pp. 239 ss; LA MISMA, RPCP
(11-12) 2002, pp. 332 ss; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, RPJ (48) 1997, p. 299; MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, Parte General..., p. 170; PEREZ DEL VALLE, RP (43-44) 1996, pp. 68 ss;
SILVA SANCHEZ, “Observaciones sobre el conocimiento «eventual» de la antijuricidad”,
ADPCP 1987, p. 651, nota. 17; EL MISMO, “Recensién al trabajo de Schiinemann, Die
deutschsprachige Strafwissenchaft nach der Strafrechtsreform im Spiegel des Leipziger
Kommentars und des Wiener Kommentars, 1. Teil: Tatbestands- und Unrechtslehre, GA
1985”, ADPCP 1987, pp. 545 ss; EL MISMO, Aproximacion..., pp. 401 ss; en la doctrina
alemana, entre otros, HERZBERG, “SIDA: desafio y piedra de toque del Derecho penal”,
(CASTINEIRA PALOU trad.), en Problemas juridico penales del SIDA, (MIR PuUIG ed.),
Barcelona 1993, pp. 172 ss; KINDHAUSER, “Der Vorsatz als Zurechnungskriterium”, ZStW
(96) 1984, p. 22; JAKOBS, Derecho penal..., pp. 315 ss.

306



5. Ciertamente, si analizamos detenidamente las opiniones de aquellos
autores que en el ambito del delito contra la seguridad en el trabajo, han
defendido la necesidad de la incriminacion de la modalidad imprudente puede
comprobarse como todos ellos conciben el dolo como “conocimiento y

»47 Ahora bien, si en contra de la

voluntad de los elementos objetivos del tipo
doctrina mayoritaria, asumiéramos una concepcion puramente cognoscitiva
del dolo, llegariamos a la conclusiéon de que resulta innecesaria la
incriminacion de la imprudencia en el delito contra la seguridad en el trabajo
(art. 317 CP), por cuanto los supuestos que la doctrina, de forma unanime,

califica como imprudentes, en realidad, son imputables a titulo doloso.

6. El importante papel que juega la definicion del dolo en la
incriminacion de la imprudencia en el marco del delito contra la seguridad en
el trabajo, justifica la existencia en la presente investigacion de un apartado
dedicado al analisis de las diferentes posiciones que, en la actualidad,
mantiene la doctrina juridico-penal en relacion a la delimitacion del dolo
eventual y la imprudencia, por cuanto dicha delimitacion ha marcado la

discusién en torno al concepto general de dolo*’®.

%77 La doctrina mayoritaria considera que concurre el tipo doloso contenido en el art. 316
CP en aquellos supuestos en que el sujeto activo tiene conocimiento de que estd
infringiendo las normas de prevencion de riesgos laborales y que ello comporta un grave
riesgo para la vida y la salud de los trabajadores y quiere o, cuanto menos, acepta la
concurrencia de ambos elementos tipicos (dolo eventual). En este sentido, se pronuncian,
entre otros, ARROYO ZAPATERO, La proteccion penal..., p. 257, AGUADO LOPEZ, El delito
contra..., pp. 387 ss; CARBONELL MATEU/GONZALEZ CussAc, Comentarios..., p. 1567,
PEREZ MANZANO, RL 1997-1, p. 301; DE VICENTE MARTINEZ, Seguridad..., p. 98.

8 En este sentido, en la doctrina espafiola, entre otros, CORCOY BIDASOLO, El delito..., p.
269, quien ya en su tesis doctoral califico al dolo eventual como la “cldsica bdsica de dolo™
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3. Delimitacion dolo eventual/imprudencia consciente: su incidencia en la
determinacion del dolo en los “delitos de peligro” en general y en el delito

contra la seguridad en el trabajo en particular

3.1. Introduccion

1. La delimitacion entre el dolo eventual y la imprudencia consciente no
constituye una cuestion baladi sino que, como ha puesto de relieve la doctrina
juridico-penal, comporta importantes consecuencias practicas. En efecto,
mientras la imputacion del hecho tipico a titulo imprudente (consciente)
determina siempre la imposicion de una pena inferior a la prevista para el tipo
doloso e, incluso, la impunidad, en aquellos ordenamientos juridicos que,
como el nuestro, han acogido un sistema cerrado para la incriminacion de la
imprudencia, la atribucion del hecho tipico a titulo de dolo eventual,
determina la imposicion de la pena propia del tipo doloso, vy
consiguientemente, su equiparacion, a efectos punitivos, con el dolo directo de

primer y de segundo grado®”.

en la medida en que contiene todos los elementos esenciales del mismo; LAURENZO
COPELLO, Dolo..., pp. 17 y 234 ss; LA MISMA, RPCP (11-12) 2002, p. 331; SILVA SANCHEZ,
Aproximacion..., p. 402, quien considera igualmente que el dolo eventual “... puede llegar a
contemplarse como arquetipo de dolo...”; RAGUES 1 VALLES, El dolo y su prueba en el
proceso penal, Barcelona 1999, pp. 51 ss; RAMOS TAPIA, Derecho Penal.., p. 494; en la
doctrina alemana, entre otros, FRISCH, Vorsatz und Risiko, Koln 1983, pp. 496 ss;
KINDHAUSER, “Der Vorsatz als Zurechnungskriterium”, ZStW (96) 1984, p. 30.

47 En este sentido, entre otros, MIR PUIG, Derecho Penal..., p. 266; DiAz PITA, El dolo...,
pp- 20 ss; RAMOS TAPIA, Derecho Penal..., p. 493.
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2. Esta discrepancia o desigualdad a efectos punitivos entre los
supuestos de dolo (eventual) e imprudencia (consciente), junto a la
inexistencia en la mayor parte de los ordenamientos juridicos de nuestro

80 estd en la base, en primera

entorno de una definicion legal de dolo
instancia, de los planteamientos de aquellos autores que, de lege ferenda,
reclaman la necesidad de imponen una pena inferior en los supuestos en que el
hecho es imputable a titulo de dolo eventual™®’, asi como en las propuestas de
los autores que cuestionan la operatividad de la “tradicional” triparticion del

. . . . 482 .
dolo” (directo de primer grado, consecuencias necesarias y eventual) " ; y esta

0 Definicién legal de dolo que si que existe en el ordenamiento juridico-penal italiano y
austriaco.

! En este sentido, se sitiian todos aquellos autores que han defendido la posibilidad de
tomar en consideracién la intencion del sujeto o la certeza del sujeto en la realizacién del
hecho tipico como elemento agravatorio en la individualizacion de la pena efectuada por el
juez, entre otros, CORCOY BIDASOLO, ADPCP 1985, p. 972; FELOO SANCHEZ, CPC (65)
1998, p. 313, LUZON PENA, Curso..., pp. 427 ss; EL MISMO, “Dolo...”, p. 141; MIR PUIG,
“Conocimiento...”, p. 28. En contra, se ha pronunciado RAGUES 1 VALLES, El dolo..., pp.
180 ss, nota. 472, quien apunta como dicho planteamiento puede adquirir una mayor
relevancia en el marco del ordenamiento juridico-penal aleman, en la medida en que el §
46.11 StGB impone al juez la obligacién de tomar en consideracion, a la hora de determinar
la pena, “los objetivos y moviles del autor, asi como la actitud y voluntad que se
manifiesten en el hecho...”. Opinion, sin embargo, que contrasta con la mantenida en otro
trabajo posterior, “Conduccion de vehiculos con consciente desprecio por la vida de los
demds y tentativa de homicidio”, ADPCP 1997, p. 812, nota. 54, en el que afirma, con
caracter general, que el lugar mas idoneo en el que deben tomarse en consideracion las
motivaciones del autor “... es el momento de determinacion judicial de la pena...”.

%2 En este sentido, en la doctrina espafiola, entre otros, BACIGALUPO ZAPATER,
Principios..., p. 231; LAURENZO COPELLO, “Algunas reflexiones criticas sobre la tradicional
divisién tripartita del dolo”, LH-TorRi0 LOPEzZ, Granada 2000, pp. 423 ss; RAGUES I
VALLES, El dolo..., pp. 51 y 177 ss, quien, a mi juicio, muy atinadamente, se ha
pronunciado, expresamente, a favor de la desaparicién de la clasificacion tripartita del dolo,
y ello no sélo porque a efectos practicos la concurrencia de uno u otro no tiene
consecuencia juridica alguna, sino porque ello resulta coherente con la asuncién de una
concepcién puramente cognoscitiva del dolo en el que la “intencién™ o la “voluntad” no
aportan absolutamente nada. En contra de este ultimo se ha pronunciando CUELLO
CONTRERAS, EI Derecho Penal..., p. 676, quien en modo alguno considera que pueda
prescindirse de la clasica triparticion del dolo “... pues ellas... ayudan a representarnos el
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en el origen, del enorme interés que ha despertado y sigue despertando en la
doctrina cientifica y jurisprudencial la cuestion relativa a la delimitacion entre
el dolo (eventual) y la imprudencia (consciente). Interés éste que ha dado
lugar a la aparicion, en los ultimos cien afios, de una multiplicidad de teorias.
Teorias que si bien tenian como principal objetivo fijar las fronteras que
separaban ambas figuras, han acabado, de facto, configurando el concepto

global de dolo.

3. Estas teorias pueden sistematizarse, a grandes rasgos, en cinco
grandes grupos: a) “teorias volitivas”; b) “teorias de la representacion”; ¢)
“teorias eclécticas™; y, d) “teorias cognitivo-normativas. Teorias que en modo
alguno seran analizadas exhaustivamente en el presente trabajo por superar
con mucho los objetivos del mismo, sino que, por el contrario, inicamente
prestaré atencion a aquellas teorias que, a mi juicio, han adquirido una
especial significacion en cada uno de los grupos enumerados: a) “teoria del
consentimiento o de la aprobacion”; b) “teoria de la probabilidad”; ¢) “tomar

b5 B 14

en serio”, “conformarse” y “aceptar”; y d) “conocimiento del riesgo tipico”.
3.2. Teorias volitivas: “teoria del consentimiento o de la aprobacion”
P

1. La teoria de la voluntad o, mas correctamente, las “teorias de la

voluntad™*® (“Willenstheorien”), constituyen la posicion tradicional tanto en

Juego de los elementos constitutivos del dolo en diversas tipologias de casos...”; en la
doctrina alemana, entre otros, FRISCH, Vorsatz..., p. 496; PUPPE, Vorsatz und Zurechnung,
Heidelberg 1992, pp. 63 ss.

43 Por cuanto, como han puesto de relieve en nuestra doctrina, entre otros, FENOO
SANCHEZ, CPC (65) 1998, p. 271, no existe una unica teoria de la voluntad o un sola teoria
de la representacion sino una multiplicidad de variantes.
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nuestra doctrina como en nuestra jurisprudencia. Los partidarios de la “teoria
de la voluntad” exigen para imputar el hecho a titulo doloso que el sujeto
conozca (elemento cognitivo) y quiera (elemento volitivo) la realizacion de los
elementos del tipo. Las “teorias de la voluntad” se caracterizan por situar al
elemento volitivo como elemento distintivo entre el comportamiento doloso
(eventual) e imprudente (culpa consciente). En efecto, si bien en ambos
supuestos el sujeto se “representa” la posibilidad de la realizacion del hecho
tipico™, el sujeto que actia imprudentemente, a diferencia de quien actia
dolosamente, “no quiere” el resultado. Ello explica el que sea precisamente en
el seno de las teorias volitivas donde adquiere todo su sentido la clésica
triparticion del dolo, porque las diferencias entre el dolo de primer grado, de
segundo grado y el dolo eventual se establecen en atencion a la mayor o

menor intensidad del elemento volitivo*®.

2. En efecto, en atencion a la mayor o menor intensidad del elemento
volitivo, la doctrina mayoritaria, distingue tres clases de dolo: el dolo de
primer grado, el dolo de segundo grado y el dolo eventual. En el dolo directo
de primer grado, el sujeto busca intencionadamente la produccion del

resultado tipico, esto es, emprende la accion con la finalidad de realizar el

* Los partidarios de la “teoria de la voluntad” no niegan la necesidad de que concurra el
elemento cognitivo para poder imputar el hecho tipico a titulo doloso, por cuanto el
conocimiento constituye el presupuesto sobre el que se determina la concurrencia de la
voluntad caracteristica del tipo doloso.

85 En este sentido, entre otros, BACIGALUPO ZAPATER, Lineamientos de la teoria del delito,
Madrid (3* ed) 1992, p. 85; CoBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal..., p. 624;
LUzON PERA, “Dolo...”, p. 123; RAGUES 1 VALLES, El dolo..., pp. 184 ss; RAMOS TAPIA,
Derecho Penal..., p. 499; ZUGALDIA ESPINAR, “La demarcacion entre el dolo y la culpa: el
problema del dolo eventual”, ADPCP 1986, p. 396.
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hecho tipico en cuestion (matar, dafar, lesionar...), de ahi que se le denomine
igualmente como dolo de intenciéon®. En esta clase de dolo se produce un
claro predominio del elemento volitivo sobre el cognoscitivo, hasta el punto
de que la doctrina mayoritaria sostiene que cuando el sujeto actia
intencionadamente carece de importancia el grado de peligro que haya
advertido el sujeto en el momento de emprender la acciéon. Es mas, en opinion
de la doctrina mayoritaria, el dolo directo constituye el paradigma o el
supuesto mas genuino del comportamiento doloso™’, lo cual explica el porqué
hasta la fecha nadie se ha cuestionado el que merezca ser sancionado con la

pena propia del tipo doloso.

3. Por el contrario, en el dolo directo de segundo grado o de
consecuencias necesarias, el conocimiento del autor se erige en el elemento
determinante, de tal forma que se imputan a titulo doloso todos aquellos
supuestos en que si bien el sujeto no “quiere” el resultado tipico, es consciente
de que su conducta comportara necesaria y/o inevitablemente la realizacion

del tipo en cuestion®®®. En estos supuestos, pese a que el sujeto en puridad no

“¢ En este sentido, entre otros, MIR PuiG, Derecho penal..., p. 265; EL MISMO,
“Conocimiento...”, p. 19; Corcoy BipAsoLO, ADPCP 1985, p. 965; LA MISMA, El delito
imprudente..., p. 269; LAURENZO COPELLO, Dolo..., pp. 186 ss; RAGUES 1 VALLES, El
dolo..., p. 44y 178 ss.

7 En este sentido, Vid., por todos, MIR PUIG, “Conocimiento...”, p. 19. De otra opinion,
LAURENZO COPELLO, Dolo..., p. 236, quien niega expresamente que el dolo directo
constituya el supuesto “prototipico” y las otras dos formas (dolo de segundo grado y dolo
eventual) “meras extensiones de aquél...”.

8% En este sentido, en la doctrina espafiola, entre otros, CORCOY BIDASOLO, ADPCP 1985,
p- 965; LAURENZO COPELLO, Dolo..., p. 188 ; LUZON PERNA, Curso..., p. 415; EL MISMO,
“Dolo...”, p. 126; MIR PUIG, Derecho penal, p. 265; RAMOS TAPIA, Derecho pendl..., p.
500; RAGUES 1 VALLES, El dolo..., p. 46; ZUGALDIA ESPINAR, ADPCP 1986, p. 396; en la
doctrina alemana, entre otros, JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho Penal. Parte
General, (OLMEDO CARDENETE trad.), Granada 2002, p. 320; ROXIN, Derecho penal..., pp.
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quiere el resultado tipico, la doctrina mayoritaria entiende que merecen el
mismo tratamiento que los casos en que actia intencionadamente, por cuanto,
en su opinion, quien actia con la certeza o la seguridad de que con su
comportamiento va a producir, necesariamente, un determinado resultado

»% En efecto, a fin de respetar la

tipico, en cierta manera, también los “quiere
definicion tradicional de dolo como “conocer y querer los elementos objetivos
del tipo”, la doctrina mayoritaria establece la presuncion de que en todos
aquellos supuestos en que el sujeto actua con el pleno conocimiento de que su
conducta conllevara el resultado tipico, “quiere”, o cuanto menos “acepta” la
concurrencia del mismo, cuando en realidad, en modo alguno puede afirmarse

. 4
que los “quiera” o “acepte” 0

423 ss; WELZEL, Derecho penal alemdn, (11* ed), (BUSTOS RAMIREZ/YANEZ PEREZ trads.),
Santiago de Chile 1993, p. 81.

9 Bn este sentido, entre otros, COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal..., p. 625;
MIR PuiG, “Conocimiento...”, p. 20; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO/HUERTA TOCILDO,
Derecho penal: Parte general, (2° ed) Madrid 1986, p. 128; ROXIN, Derecho penal..., p.
416.

0 En este sentido, CORCOY BIDASOLO, quien en la que constituyé su tesis doctoral, E/
delito imprudente..., p. 271, ya puso de relieve la incoherencia que suponia el que la
doctrina mayoritaria exigiera la presencia del elemento volitivo en el dolo directo de primer
grado y en el dolo eventual y, simultdneamente, estimaran suficiente en relacion al dolo de
segundo grado que el sujeto advirtiera la inevitabilidad del resultado tipico, concluyendo
como “... una variacion «cuantitativay - la mayor probabilidad de produccién del
resultado- caracteristica del dolo directo de segundo grado- no puede nunca
transformarse en un cambio «cualitativo» de los elementos que han de conformar el
contenido del dolo”. En parecidos términos, se expresa RAGUES I VALLES, El dolo..., p. 47,
quien considera, siguiendo en este punto a PUPPE, que tras la equiparacion de las categorias
del dolo de primer y segundo grado “... se oculta una cierta manipulacion de conceptos™.
Ponen en tela de juicio, igualmente, el papel de la voluntad en el dolo directo de segundo
grado, entre otros, GIMBERNAT ORDEIG, “Acerca del dolo eventual”, en Estudios de
Derecho Penal, Madrid (3* ed) 1990, pp. 256 ss; MORSELLI, “El elemento subjetivo del
delito en la perspectiva criminologica”, ADPCP 1991, pp. 887 ss; SANCINETTI, Teoria del
delito y disvalor de accién, Buenos Aires 1991, p. 158.
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4. Sin embargo, es en la categoria del dolo eventual en la que se
proyectan la carencias propias de la clasica definicion de dolo como
“conocimiento y voluntad de realizacion del tipo”, por cuanto en los supuestos
de dolo eventual, a diferencia de lo que sucede, respectivamente, en el dolo
directo de primer y de segundo grado, el sujeto ni “quiere” la realizacion del
hecho tipico ni tiene la certeza o la seguridad de que su conducta determinara
necesariamente la concurrencia del mismo*'. Ciertamente, con la categoria
del dolo eventual la doctrina juridico-penal trata de resolver, de forma
satisfactoria, todos aquellos supuestos en que, si bien el sujeto, no actia con la
voluntad de realizar el tipo penal, la gravedad de la conducta llevada a cabo
merece la sancion propia de la infraccion dolosa, resultando a todas luces

z ; . . $5. & 492
insuficiente la pena asignada a la infraccion imprudente !

5.Y es, precisamente, en este punto en el que empiezan las divergencias
en el seno de la doctrina cientifica, puesto que mientras unos autores se
decant6 por mantener la tradicional definicion de dolo como “conocimiento y
voluntad del hecho tipico”, exigiendo una forma de “voluntad” que permitiera
diferenciar el dolo (eventual) de la imprudencia (culpa consciente) vy

justificara, consiguientemente, la imposicion de una pena mas grave (“teorias

! En este sentido, entre otros, Diaz PiTA, El dolo..., pp. 21 ss; LAURENZO COPELLO,
Dolo..., p. 189; RAMOS TAPIA, Derecho penal..., p. 500; RAGUES 1 VALLES, El dolo..., pp.
47 ss.

2 En este punto, la doctrina juridico-penal coincide al sefialar como la sancién propia del
tipo imprudente resulta del todo insuficiente para castigar determinadas conductas que, pese
a no ser intencionales, resultan especialmente graves. En este sentido, entre otros, DiAZ
PITA, El dolo..., p.22; GIMBERNAT ORDEIG, “Acerca...”, p. 247; LUZON PERA, “Dolo...”, p.
128; MuNoz CONDE, en el prélogo a la obra de su discipula, RAGUES 1 VALLES, El dolo...,
pp. 48 ss; RAMOS TAPIA, Derecho Penal..., p. 501; TAMARIT SUMALLA, “La tentativa con
dolo eventual”, ADPCP 1992, pp. 540 ss; ZUGALDIA ESPINAR, ADPCP 1986, p. 397.
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volitivas”)'”®. Un segundo grupo de autores, por el contrario, defendi6 la
posibilidad de solucionar estos supuestos limite, prescindiendo del elemento
volitivo, imputando el hecho a titulo doloso (eventual) en aquellos casos en
que se hubiera representado como posible o probable el acaecimiento del
resultado tipico (“teorias de la representacion”), lo cual, de facto, comportaba
la superacion de la definicién general de dolo como “conocer y querer el

resultado tipico”)".

6. De entre todas las formulaciones elaboradas por la doctrina juridico-
penal para considerar que el sujeto “ha querido” en los supuestos limite dolo
eventual-culpa consciente, adquirieron un papel preponderante las
expresiones “aprobar” y “consentir”, de ahi que, tradicionalmente, “las teorias
de la voluntad” se hayan agrupado, respectivamente, en torno a la denominada
“teoria de la aprobacion” (“billigungstheorie™) y, especialmente, en torno a la

“teorfa del consentimiento” (“Einwilligungstheorie”) *°. Los partidarios de la

93 En este sentido, entre otros, RAMOS TAPIA, Derecho Penal..., p. 501; RAGUES 1 VALLES,
El dolo..., pp. 49 y 61, notas 73 y 111, quien sefiala, siguiendo en este punto a FRISCH, que
las teorias de la voluntad necesitan ampliar y flexibilizar el elemento volitivo porque parten
de la idea de que todos los supuestos, y por consiguiente, también los casos limite, el dolo
equivale a “conocer y querer la realizacion del tipo™, estos es, proceden deductivamente.

“* En este sentido, entre otros, DiAZ PITA, El dolo..., pp. 22 ss; RAGUES 1 VALLES, EI
dolo..., p. 49, quien apunta, muy acertadamente, como la eliminacién del elemento volitivo
en los supuestos de dolo eventual no casaba con la definicion general de dolo, de ahi que un
tercer grupo de autores se cuestionara la propia formula .. negando que para el dolo haga
Sfalta, siempre y en todo caso, querer la realizacion del tipo...”. En parecidos términos se
expresa RAMOS TAPIA, Derecho Penal..., p. 505, quien sefiala como la delimitacion del
dolo eventual y la culpa consciente en base al grado de representacién que tiene el autor
sobre el resultado tipico, en el fondo, determina la eliminacién de la voluntad como “..
nexo psicologico con el resultado, lo cual no resulta coherente con una definicion del
dolo como «conocimiento y voluntad de la realizacion de los elementos del tipo»”

¥ Cfr. RAGUES 1 VALLES, El dolo..., pp. 61 ss.
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“teoria del consentimiento” consideran que el sujeto “quiere” el resultado
tipico y, consiguientemente concurre dolo (eventual) y no imprudencia

(consciente), en aquellos supuestos en que, pese a haberse representado como
496

77 &

osible su acaecimiento, internamente lo “consiente”, “aprueba” o “acepta
s

7. Sin embargo, ;cuando puede afirmarse, en su opinion, que el sujeto
“consiente” o aprueba” internamente el resultado tipico y, por tanto, actia
dolosamente (dolo eventual)? Para resolver este complejo problema los
defensores de esta posicion adoptaron las dos formulas elaboradas por
REINHARD FRANK: a) la denominada primera formula o féormula hipotética de
FRANK en base a la cual se considera que concurre el consentimiento preciso
para atribuir el hecho a titulo de dolo eventual cuando, pese a haberse
representado el sujeto la realizacion del tipo como segura, hubiera actuado
igualmente; b) la llamada segunda férmula o férmula positiva de FRANK en
virtud de la que se estima que concurre el consentimiento necesario para
imputar el hecho a titulo doloso (eventual), cuando habiéndose representado
como posible la realizacion del tipo, el sujeto se dice asi mismo “con

) ; ; . 9497
independencia de lo que pueda pasar, en cualquier caso, yo actuo™"".

4% Es necesario poner de relieve, sin embargo, que actualmente la “teoria del
consentimiento”, en su formulacién clasica (actitud interna frente al resultado), no es
defendida practicamente por ninglin autor en nuestra doctrina (inicamente la sigue
manteniendo SAINZ CANTERO, Lecciones de Derecho penal. Parte General, Barcelona
(3%d) 1990, pp. 677 ss y ha sido abandonada por nuestro TS, quien en la actualidad se ha
decantado por la asuncién de las teorias mixta y cognitiva. En este sentido, se pronuncian,
respectivamente, FEJOO SANCHEZ, CPC (65) 1998, p. 294, nota 64, quien mantiene que las
“... «las teorias hipotéticas del consentimiento»... carecen ya de relevancia en el
panorama doctrinal actual..”; y LAURENZO COPELLO, Dolo..., pp. 153 ss, quien sefiala
como la teoria del consentimiento tradicionalmente acogida por nuestro TS se encuentra “...
hoy en franco retroceso™.

497 Sobre estas formulas Vid., por todos, MIR PUIG, Derecho Penal..., p. 266 ss.
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8. La teoria del consentimiento ha sido objeto de numerosas y

merecidas criticas por parte de la doctrina cientifica:

8.1. Asi, en primer lugar, la doctrina se ha mostrado especialmente
critica con respecto a la primera de las formulas de FRANK, a la que se le ha
reprochado el hecho de que determine la existencia de dolo partiendo de una
mera relacion ficticia e irreal: ;qué habria hecho el autor de haber sabido con
seguridad que el resultado se va a producir?498 En efecto, a su juicio, la
utilizacion de dicha férmula resulta especialmente peligrosa, por cuanto, en
ltima instancia, el juez no fundamenta la imputacion del resultado tipico a
titulo doloso y/o imprudente en atencion al propio desvalor del hecho, sino en
funcién de la personalidad del autor”” y del ambito de actividad en el que la

accion se enmarcam :

*% En este sentido, entre otros, COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal..., p. 629;
DiAz PiTA, El dolo..., p. 174; FENOO SANCHEZ, CPC (65) 1998, p. 295; GIMBERNAT
ORDEIG, “Acerca...”, p. 252; JAKOBS, Derecho penal..., pp. 330 ss; HAVA GARCIA, La
imprudencia inconsciente, Granada 2002, pp. 68 ss; LuzON PENA, “Dolo...”, p. 131;
OcTtAvIO DE TOLEDO Y UBIETO/HUERTA TOCILDO, Derecho penal..., p. 131; RAGUES I
VALLES, El dolo..., p. 64; SANCINETTI, Teoria..., p. 164.

49 En este sentido, en la doctrina espafiola, entre otros, COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON,
Derecho penal..., p. 629; Diaz PITA, El dolo eventual..., pp. 175 ss; FEUOO SANCHEZ, CPC
(65) 1998, p. 295 ss; GIMBERNAT ORDEIG, “Acerca...”, p. 253, quien con la contundencia
que le caracteriza sefiala “... lo que en verdad decide en la teoria del consentimiento es si el
agente tiene aspecto de fascineroso o de buena persona..”; HAVA GARCIA, La
imprudencia..., pp. 66 ss; OCTAVO DE TOLEDO Y UBIETO/HUERTA TOCILDO, Derecho
penal..., p. 132; RAGUES 1 VALLES, El dolo..., pp. 64 ss; ZUGALDIA ESPINAR, ADPCP 1986,
p. 398; en la doctrina alemana, entre otros, la clésica critica de ENGISCH, Untersuchungen
tber Vorsatz und Fahrldssigkeit im Strafrecht, Berlin 1930, p. 193; quien advirtié de los
peligros que para con el Derecho y la Justicia conllevaba la primera formula de Frank;
JESCHECK, “Aufbau und Stellung des bedingten Vorsatzes im Verbrechensbegriff”, en FS
Erik Wolf, Frankfurt 1962, p. 484; FRISCH, Vorsatz..., p. 12; HERZBERG, “Das Wollen beim
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8.2. En segundo lugar, se ha criticado a los partidarios de la teoria del
consentimiento el hecho de que a la hora de definir el elemento volitivo propio
del dolo eventual hayan utilizado meros “sucedaneos de la voluntad” en lugar
de auténticos conceptos volitivos tal y como, en el plano tedrico, exigen en

todas las formas dolosas *°'.

8.3. En tercer lugar, se le reprocha a la teoria del consentimiento el
hecho de que no resuelva de forma satisfactoria los casos en que el resultado
acaecido no se corresponde con la finalidad que movi6 al sujeto al emprender

la accion 2,

Vorsatzdelikt und dessen Unterscheidung vom bewuf3t fahrldssigen Verhalten”, JZ 1988, p.
637.

3% En este sentido, se pronunci6 CORCOY BIDASOLO, ADPCP 1985, p. 964; LA MISMA, El
delito imprudente..., p. 281; LA MISMA, ADPCP 1996, p. 305, quien ha puesto de relieve en
nuestra doctrina como, pese a que el TS en el plano tedrico, acoge teéricamente la teoria del
consentimiento, en la practica, esto es, en la resolucion de los casos concretos, utiliza
criterios de oportunidad o conveniencia, realizando una presuncién de imprudencia con
respecto a las acciones desarrolladas en el marco de actividades “socialmente adecuadas”
(trafico rodado, medicina, deporte, trabajo...) y una presuncion de dolo cuando se trata de
actividades de caracter delictivo (drogas, robos...). Conclusién que comparten, FEOO
SANCHEZ, CPC (65) 1998, p. 315; HAVA GARCIA, La imprudencia..., pp. 65 ss; MIR PUIG,
“Conocimiento....”, p. 32; RODRIGUEZ MONTANES, Delitos..., p. 60, nota. 124; ZUGALDIA
EsPINAR, ADPCP 1986, p. 407.

91 En este sentido, en la doctrina alemana, entre otros, JESCHECK, FJ Erik Wolf, p. 480;
KINDHAUSER, ZStW (96) 1984, p. 23; en la doctrina espafiola, entre otros, RAGUES I
VALLES, El dolo..., p. 65; EL MISMO, “La determinacion del conocimiento como elemento
del tipo subjetivo (Comentario a la STS 24-11-95, Pte. Delgado Garcia)”, ADPCP 1996, p.
799, nota. 4.

392 En este sentido, entre otros, COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal..., p. 630;
Diaz PITA, El dolo..., pp. 174 ss; FELOO SANCHEZ, CPC (65) 1998, pp. 297 ss; HAVA
GARCIA, La imprudencia..., pp. 67 ss; LUZON PENA, “Dolo...”, pp. 131 ss; MIR PUIG,
Derecho penal..., p. 267, ZUGALDIA ESPINAR, ADPCP 1986, p. 398, quienes traen a
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8.4. Y, en cuarto lugar, algunos autores han criticado el hecho de que la
teoria del consentimiento impide la imputacion del resultado tipico a titulo
doloso (eventual) en aquellos supuestos en que, pese a que el sujeto es
consciente del elevado riesgo que para con el bien juridico-penal comporta la
realizacion de su conducta, no “quiere” que el mismo finalmente se produzca
o bien, simple y llanamente, no se ha podido probar su consentimiento o
aprobacion con respecto al mismo, lo cual, por otra parte, serd lo habitual. En
este sentido, no le falta razén a RAGUES I VALLES cuando sefiala que la teoria
del consentimiento no resulta aceptable, desde una perspectiva de
merecimiento de pena, en la medida en que sitiia demasiado alto el limite

entre el dolo y la imprudencia®®.

9. Precisamente, esta necesidad de castigar con una mayor pena los
supuestos en que, a pesar de no haber “deseado” la concurrencia del resultado
tipico, el sujeto posee un elevado conocimiento del riesgo que conlleva su
conducta, esta en el origen de las posiciones de los autores que fundamentan la
imputacion del hecho a titulo doloso (eventual), en base al conocimiento que

tiene el sujeto acerca de la peligrosidad de su comportamiento para con el bien

colacion los clasicos casos de “los mendigos rusos” y de “la caseta de tiro™ propuestos,
respectivamente, por LOFFLER y LACMANN.

3% Cfr. RAGUES I VALLES, El dolo..., pp. 75 ss. En la misma linea, DiAZ PITA, El dolo ..., p.
171, quien califica de “demasiado estrecha” a la teoria del consentimiento en su version de
la primera formula de FRANK, para dar una solucién satisfactoria, en términos de
merecimiento de pena, en aquellos casos, muy frecuentes en la vida real, en que se
producen “... situaciones de riesgo para un bien juridico hacia las que el sujeto orienta su
accion y en las que, a pesar de ello, dicho sujeto no estd de acuerdo con la produccion de
un resultado lesivo. En estas situaciones, no obstante la ausencia de consentimiento, no
podemos negar la mayor responsabilidad del resultado en caso de que el resultado se
produzca...”.

319



juridico-penalmente  protegido: las denominadas “teorias de la

¢ 59304
representacion™ .

3.3. Teorias de la representacion: “teoria de la probabilidad”

1. En efecto, los defensores de las “teorias de la representacion”
(“Vorstellungstheorien™), a diferencia de los partidarios de las “teorias de la
voluntad”, se muestran contrarios a admitir la necesidad de un elemento
volitivo en la definicion del dolo eventual, construyendo la delimitacion entre
la imputacién dolosa e imprudente, en atencién al mayor o menor grado de
conocimiento que el sujeto tiene sobre la peligrosidad de su accion. Los
partidarios de estas teorias abandonan la idea de mantener la “clasica”
definicion del dolo como “conocer y querer los elementos del tipo objetivo”
en los denominados casos fronterizos o limite, esto es, en los supuestos

incluidos tradicionalmente en el zmbito del dolo eventual®®.

2. En este sentido, la teoria de la  probabilidad
(“Wahrscheilichkeitstheorie™), variante mas extendida de las “teorias de la
representacion”, fija la frontera entre el dolo (eventual) y la imprudencia en
atencion al mayor o menor grado de probabilidad con que el sujeto se ha
representado la concurrencia de la conducta tipica. En los casos en que sujeto

se ha representado como probable la realizacion del tipo se le imputa a titulo

%Y vuelvo a utilizar el plural, en la medida en que, como muy bien ha puesto de relieve
en nuestra doctrina FENOO SANCHEZ, CPC (65) 1998, p. 271, no existe una sola teoria de la
representacion sino un ciimulo de variantes.

%% Manteniendo, por el contrario, la definicién general de dolo en relacién a los supuestos

en que concurre dolo directo de primer y segundo grado. En este sentido, entre otros, DiAZ
PITA, El dolo..., pp. 90 ss; RAGUES 1 VALLES, El dolo..., pp. 66 y 68.
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doloso. Por su parte, en los supuestos en que se haya representado la conducta
tipica como algo improbable o escasamente probable se le imputara,
{inicamente, a titulo imprudente’®. En efecto, como ha puesto de relieve en
nuestra doctrina GIMBERNAT ORDEIG, el papel central que, en el planteamiento
defendido por los partidarios de la teoria del consentimiento, ocupaba la
actitud interna del sujeto en relacion al resultado tipico, ha pasado a ocuparlo,
en el planteamiento esgrimido por los partidarios de la teoria del
consentimiento, la representacion que el sujeto tiene sobre la peligrosidad de

la conducta tipica™’.

3. Si bien la teoria de probabilidad, soluciona, satisfactoriamente, los
supuestos en que fallaba estrepitosamente la teoria del consentimiento en su
version de la primera formula de FRANK, esto es, los casos en que el resultado
acaecido resulta contrario a la finalidad que movié al sujeto al emprender la
accion, ha sido igualmente objeto de multiples criticas por parte de la doctrina

cientifica™®,

% En este sentido, entre otros, DiAz PITA, El dolo.., pp. 95 ss; MR PuIG,
“Conocimiento...”, p. 25; EL MISMO, Derecho penal..., p. 262; OCTAVIO DE TOLEDO Y
UBIETO/HUERTA TOCILDO, Derecho penal..., p. 132; RAGUES 1 VALLES, El dolo..., p. 67,
ZUGALDIA ESPINAR, ADPCP 1986, p. 397.

7 Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, “Acerca...”, pp- 251 ss. En el mismo sentido, entre otros, MIR
Puig, “Conocimiento...”, p. 24; RAGUES 1 VALLES, El dolo..., p. 67.

% Hasta el punto de que ha sefialado en nuestra doctrina RAGUES 1 VALLES, el dolo..., p. 71
nota. 151, unicamente se muestran partidarios con la teoria de la probabilidad MAYER y
Ross, autores a los que en Espafia DiAz P1TA, El dolo..., p. 98 y en Alemania ROXIN,
Derecho penal..., p. 435, afiaden a SCHUMANN y JOERDEN.
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3.1. En primer lugar, se le ha reprochado a esta teoria el hecho de que
no soluciona adecuadamente los supuestos en que, si bien el sujeto se
representa como poco probable la consecucion del resultado tipico actiia con
la intencion de producirlo, tal y como sucede en el denominado “Caso Tyren”,
en el que un tirador inexperto dispara a matar a una persona que se encuentra a
una gran distancia con una escopeta mal calibrada, y, pese a ello, consigue su
objetivo. En efecto, la aplicacion estricta de la teoria de la probabilidad
determina la imputacion del hecho a titulo imprudente, por cuanto el sujeto se
representa como muy poco probable la consecucién de su objetivo’ % La
insatisfaccion que, a efectos punitivos suscitaba dicha solucién, condujo a sus
partidarios a corregir su propio planteamiento, conformandose en aquellos
supuestos en que hubiera intencién de producir el resultado tipico con que el
sujeto se hubiera representado como posible su produccién. Lo cual, como
muy acertadamente ha destacado en nuestra doctrina RAGUES 1 VALLES,
imposibilitaba la elaboracion de una definicion general de dolo fundamentada
sobre la base de la representacion de la probabilidad, esto es, la construccion

de un concepto general de dolo aplicable a todas sus formas®'’.

3.2. En segundo lugar, se ha criticado la incapacidad que ha mostrado la
teoria de la probabilidad para delimitar de forma clara las fronteras entre el
dolo y la imprudencia. En efecto, la doctrina ha puesto de relieve la
arbitrariedad e inseguridad a la que conduce la utilizacion de formulas tan
imprecisas como la diferenciacion entre probabilidad y posibilidad, o el

establecimiento de un determinado porcentaje que, en la practica, dificilmente

5% En este sentido, entre otros, FRISCH, Vorsatz..., p. 12; RAGUES 1 VALLES, EI dolo..., p-
69.
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puede concretarse’’’. Como muy bien ha apuntado MIR PUIG en nuestra
doctrina, la teoria de la probabilidad tiene especiales dificultades para resolver
los supuestos limites, esto es, aquellos en los que la probabilidad advertida por

> Lo cual explica el porqué

el sujeto no es ni muy elevada ni muy pequena
algunos autores han destacado, a contrario, el mérito de esta teoria a la hora
de solventar los casos en el sujeto se ha representado como muy probable la
produccion del resultado tipico, en los que carece de relevancia alguna la

actitud interna que haya adoptado el sujeto frente al mismo’ .

3.3. En tercer lugar, otra de las criticas que se dirige contra la teoria de
la probabilidad toma como base los supuestos en que el sujeto advierte como
muy poco probable la produccion del resultado, confiando irracionalmente en
que todo ird bien y el conocido caso de la “ruleta rusa”, en el que un sujeto

apunta a la sien con un revolver que unicamente tiene en su tambor una bala.

319 En este sentido, RAGUES 1 VALLES, El dolo..., pp. 69y 71.

' En este sentido, en la doctrina espafiola, entre otros, CORCOY BIDASOLO, EI delito
imprudente..., pp. 273, 277 y 288; FENO0O SANCHEZ, CPC (65) 1998, p. 328; en la doctrina
alemana, entre otros, FRISCH, Vorsatz..., p. 20; JAKOBS, Derecho penal..., p. 327, nota. 47.

12 Cfr. MIR PuiG, “Conocimiento...”, p. 25; EL MISMO, Derecho penal..., p. 262, quien
sefiala como en estos supuestos no sélo resulta imposible cuantificar los porcentajes de
probabilidad, sino que en el caso de que ello sea posible, resulta arbitrario el que se
establezca un porcentaje en lugar de otro para fijar los limites entre el dolo y la
imprudencia. En el mismo sentido, entre otros, CORCOY BIDASOLO, El delito imprudente...,
p. 273, nota 1068; Diaz PiTA, El dolo..., p. 106; LUzZON PERNA, “Dolo...”, pp. 135 ss;
RAGUES 1 VALLES, El dolo..., p. 70.

3 En este sentido, entre otros, FENOO SANCHEZ, CPC (65) 1998, p. 328; GIMBERNAT
ORDEIG, “Acerca...”, p. 259, nota 70, donde sefiala, siguiendo en este punto a ENGISCH, que
“... lo que caracteriza al dolo directo de primer y de segundo grado y al dolo eventual es,
no la voluntad —que en los dos ultimos no existe- sino que la seguridad o gran
probabilidad de que se lesione un bien juridico no tienen peso suficiente para hacer que
el sujeto desista de su comportamiento...”; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO/HUERTA
TociLpo, Derecho penal..., p. 133.
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En estos supuestos, se afirma que la aplicacion estricta de la teoria de la
probabilidad permite Unicamente la imputaciéon del hecho tipico a titulo
imprudente, lo cual, en términos de merecimiento de pena, resulta inadmisible.
Asi en el primero de ellos no es posible imputar el resultado tipico a titulo
doloso (eventual) porque el sujeto, aunque irracionalmente, se representa
como muy improbable e, incluso, imposible la concurrencia del mismo™'*. Por
su parte, en el segundo, resulta evidente que el sujeto advirtio que lo mas
probable era que no se produjera la muerte de la persona a quien apuntaba, por
cuanto unicamente existia un 17 % de probabilidades de que ésta tuviera lugar

(1 sobre 5)°".

3.4. Por ultimo, y como no podia ser de otra manera, los autores que
siguen defendiendo la necesidad de mantener un elemento volitivo en la
definicion general de dolo, reprochan a los partidarios de la teoria de la
probabilidad el que fijen la frontera entre el dolo (eventual) y la imprudencia
(consciente), exclusivamente, sobre la base de la mayor o menor probabilidad
que el sujeto se ha representado, argumentando que la voluntad debe exigirse
en todas las formas de dolo, y consiguientemente, también en el dolo eventual

y que su presencia fundamenta el mayor desvalor del tipo doloso frente al tipo

' En este sentido, entre otros, ROXIN, “Zur abgrenzung von bedingtem Vorsatz und
BewuBter Fahrldssigkeit”, JuS 1964, p. 60, quien apunta como en estos supuestos la
aplicacion de la teoria de la probabilidad acaba primando a los sujetos mas irreflexivos;
RAGUES 1 VALLES, El dolo..., p. 70, nota 145; quien sefiala como dicha critica también
puede hacerse extensiva a las teorias volitivas, “.. en la medida en que —también- exigen
un cierto grado de representacion...”.

°13 En este sentido, RAGUES 1 VALLES, El dolo..., pp. 71 y 80, en particular nota 188.
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imprudente, y por tanto, la imputacion de una pena mas elevada®'®. Si bien,
como muy acertadamente han apuntado algunos autores, el gran mérito de la
teoria de la probabilidad frente a la teoria del consentimiento radica,
precisamente, en la critica que sus partidarios han dirigido al mantenimiento
de los elementos volitivos y/o emocionales como criterios fundamentales en la
delimitacion del dolo y la imprudencia’'’.

3.4. Teorias eclécticas: “tomar en serio”, “conformarse”, “aceptar”

1. Las criticas vertidas contra las teorias del consentimiento y de la
probabilidad explican el porqué, en la actualidad, la doctrina y la

- . o w518 o
jurisprudencia se ha decantado, de forma mayoritaria’ °, por la adopcién de un

1 Fn este sentido, entre otros, LUzON PENA, “Dolo...”, pp. 134 ss; MR PuIG,
“Conocimiento...”, p. 25; quien afiade que el conocimiento en la peligrosidad de la accion
también concurre en la culpa consciente; TORIO LOPEZ, “Accién peligrosa...”, p. 173, para
quien la exclusion de elemento volitivo trae consigo un considerable ensanchamiento de la
punibilidad por motivos preventivos.

317 En este sentido, en la doctrina espafiola, entre otros, FEIG0 SANCHEZ, CPC (65) 1998,
pp. 328 ss; LAURENZO COPELLO, Dolo..., p. 169; quien destaca el papel que ha jugado la
teoria de la probabilidad en la consolidacion de la linea jurisprudencial que, en la
actualidad, ha relativizado la importancia del elemento volitivo en favor del cognoscitivo;
MIR PuIG, “Conocimiento...”, pp. 24 ss, en particular nota 26; quien apunta como dicha
teoria ha trazado el camino de las nuevas posiciones que en la actualidad construyen la
delimitacion entre el dolo eventual y la culpa consciente en atencién preferentemente al
elemento intelectivo: conocimiento suficiente de la peligrosidad de su conducta; RAGUES 1
VALLES, El dolo..., pp. 71 y 88; quien también ha destacado el papel que ha cumplido la
teoria de la probabilidad en las nuevas concepciones puramente cognitivas que en la
actualidad son defendidas por un amplio sector de la doctrina juridico-penal alemana y
espafiola; en doctrina alemana, entre otros, JAKOBS, Derecho penal..., p. 327, nota 47, quien
concluye “... el niicleo de verdad en la teoria de la probabilidad reside en dirigirse contra
las teorias de la disposicion, que descuidan la direccién a favor de la actitud™.

518 I 5 P 1 . B
En efecto, en opinion de varios autores, las teorias eclécticas o mixtas constituyen

actualmente la posicién dominante tanto en la doctrina como en la jurisprudencia. Asi lo
entienden, entre otros, FEUOO SANCHEZ, CPC (65) 1998, pp. 292, nota 56 y 315 ss, quien
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criterio mixto en el que se imputa el hecho a titulo doloso (eventual) en los
supuestos en que el sujeto ademas de conocer el peligro que conlleva su
conducta (elemento cognoscitivo), se “conforma”, se “resigna”, o cuanto
menos “acepta” las posibles consecuencias que su realizaciéon comporta
(elemento volitivo). Respondiendo, por el contrario, a titulo imprudente
(consciente) en los casos en que, pese a ser consciente de la peligrosidad que
entrafia su conducta, decide realizarla confiando en que el resultado tipico no
tendra lugar. En efecto, los autores que acogen este planteamiento construyen
la delimitacion entre ambos titulos de imputacion sobre la base del elemento

”5'9, aunque siguen manteniendo el

cognitivo “tomar en serio el peligro
componente volitivo, elemento que plasman a través de las expresiones

anteriormente citadas.

2. Ahora bien, ;jconstituye esta postura un avance con respecto a las
tradicionales teorias de la probabilidad y del consentimiento? A mi juicio,
puede afirmarse que constituye un avance, por cuanto, a diferencia de la

primera, quien “toma en serio el peligro” realiza una valoracion sobre la

sefiala que el TS al igual que la doctrina cientifica ha ido paulatinamente acogiendo una “...
«posicion ecléctican que palia la relevancia del elemento volitivo otorgdndole gran
importancia a lo que el autor conoce (de acuerdo con los topoi «tomar en serio» 0
«confiar en la no produccion del resultadoy...”; HAVA GARCIA, La imprudencia..., p. 66;
LAURENZO COPELLO, Dolo..., pp. 161 ss, quien considera que es la perspectiva “... mds
usual en la jurisprudencia del Tribunal Supremo...”; RAGUES 1 VALLES, El dolo..., pp. 103
ss, quien atribuye el éxito de esta postura al hecho de que “formalmente™ sus partidarios
respetan la tradicional definicion general de dolo como “conocer y querer”.

319 Expresion acufiada por STRATENWERTH, “Dolus eventualis und bewuBte Fahrlassigkeit,
ZStW (71) 1959, pp. 51 ss, que ha tenido una amplia acogida tanto en la doctrina alemana
como espafiola. Muy proxima a dicha expresion se encuentra la elaborada por WELZEL,
Derecho penal..., pp. 81 ss, quien fundamenta la imputacién del hecho a tipico a titulo
doloso (eventual) y/o imprudente (consciente), respectivamente, a partir de la dualidad
“contar con” y “confiar en”.
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cualidad del mismo, de tal forma que la delimitacion entre el dolo (eventual) y
la imprudencia (consciente) no se fundamenta, Gnicamente, en atencioén a un
criterio cuantitativo, tal y como proponen los partidarios de la teoria de la
probabilidad. Y también representa un progreso en relacion a la teoria del
consentimiento, en la medida en que si bien los partidarios de las “teorias
eclécticas” exigen igualmente un elemento volitivo en la definicién del dolo
eventual, a diferencia de €sta, no lo determinan atendiendo a la actitud interna
o emocional que adopta el sujeto con respecto al resultado tipico, esto es, no lo
dotan de un contenido “psicologizante”, sino que, en el momento en que
analizan la racionalidad o irracionalidad de la confianza, lo someten, de facto,
a un proceso de objetivizacién o normativizacion, alejandose de esta manera
de la caracterizacion general del dolo como “conocer y querer” de la que

“tedricamente” parten.

3. En efecto, como muy acertadamente ha sefialado RAGUES I VALLES,
al proyectar dichos autores el elemento de la confianza sobre el elemento

2 s 52
volitivo y no sobre el elemento cognoscitivo™

, se les plantea el problema
adicional de como resolver los casos en que, aunque el sujeto se ha
representado un determinado grado de peligro en su conducta, no desdefiable,
decide continuar confiando en que la realizacién del tipo no tendra lugar. En
estos supuestos una aplicacion consecuente de su planteamiento permitiria

Unicamente su imputacion a titulo imprudente, lo cual, desde una perspectiva

20 Tal y como sostenian WELZEL, Derecho penal..., pp. 81 ss y STRATENWERTH, ZStW
(71) 1959, p. 64, quienes al vincular la posible confianza del autor con el elemento
cognoscitivo, podian fundamentar su imputaciéon tunicamente a titulo imprudente
(consciente) y no dolosa (eventual) en aquellos casos en que dicha confianza habia
impedido al sujeto representarse adecuadamente la peligrosidad que en concreto conllevaba
su conducta.
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politico-criminal, resulta insatisfactorio, por cuanto se acaba privilegiando a
los sujetos “demasiado” optimistas en detrimento de los mas juiciosos o

2
CEillt()S5 1 .

4. Es precisamente la necesidad de responder a los inconvenientes que,
a efectos de merecimiento de pena, plantean estos supuestos lo que esta en el
origen de los planteamientos de aquellos autores que establecen limitaciones
objetivas a la confianza, distinguiendo, de esta forma, los supuestos en que al
concurrir una confianza racional o razonable se excluye el dolo (eventual), de
los casos en que, por el contrario, estamos ante una mera esperanza o deseo
que no impide la imputacion del hecho a titulo doloso. Esta es la posicion, por
ejemplo, que en nuestra doctrina defiende LUZON PENA, quien ha elaborado la
denominada “teoria restringida del consentimiento o de la aprobacién”, en
virtud de la cual “... la aceptacion (o consentimiento o similares) no se excluye
por una confianza irracional e infundada en la no produccion del hecho....,

sino que la aceptacion o consentimiento solo se excluye por una confianza

521 En esta linea, se sitian en Espafia autores como MIR PUIG, Derecho penal..., p. 269,
quien sefiala “... es posible que el sujeto esté convencido de que, pese a la peligrosidad
estadistica que advierte en la accién, en su caso no va dar lugar al delito. Tal conviccion
podra basarse en elementos objetivos de la situacion que la hagan razonable y faciliten su
prueba..., pero también en motivos irracionales, como la supersticion, aunque el juez no
podrd partir de esto ultimo salvo que existan pruebas que lo confirmen...”’; EL MISMO,
“Conocimiento...”, p. 32. Y en Alemania autores como FRISCH, Vorsatz..., pp. 215 ss, quien
también excluye la concurrencia del dolo en los casos en que el sujeto confia
irracionalmente en una buena salida pese a representarse de forma correcta el riesgo que la
realizacion de su conducta comporta, posicion que, a diferencia de MIR PUIG, mantiene no
desde una perspectiva “voluntativa” sino, eminentemente, cognoscitiva. Se muestran
especialmente criticos en nuestra doctrina con el planteamiento defendido por FRISCH, entre
otros, LAURENZO COPELLO, Dolo..., pp. 230 ss, quien considera que esta solucién no puede
asumirse por aquellos que como ella parten de una teoria pura del conocimiento; y
RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro..., pp. 62 ss y 88, en particular nota 239.
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minimamente fundada objetivamente, aunque erronea, en que no se

produzca el hecho..”””.

5. Como puede comprobarse dicho autor no construye la delimitacion
entre el dolo (eventual) y la imprudencia (consciente), atendiendo a Ia
subjetividad del sujeto, sino que fundamenta la relevancia (racional) o
irrelevancia (irracional) juridico-penal de la confianza recurriendo a dos
criterios eminentemente objetivo-normativos como son: el grado de
conocimiento que sobre el riesgo posee el sujeto y las posibilidades reales que
tiene de controlarlo™. Sin embargo, esta forma de proceder resulta criticable,

: S ugs s . 1524
por cuanto, como ha puesto de relieve un significativo sector doctrinal™™, la

322 Cfr. LuzON PERA, Curso..., p. 426; EL MisMo, “Dolo...”, p. 139. Planteamiento que es
asumido por su discipula RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro..., pp. 62 ss; LA
MISMA, “El delito de peligro del articulo 346 CP. Dolo de peligro y dolo de lesién”, en E/
caso de la colza: responsabilidad penal por productos adulterados o defectuosos, Valencia
1995, pp. 214 ss. En parecidos términos se expresa MAQUEDA ABREU, “La relacion «Dolo
de peligron-«Dolo (eventual) de lesién». A proposito de la STS de 23 de abril de 1992
«sobre el aceite de colza»”, ADPCP 1995, p. 436, quien reserva el ambito de la culpa
(consciente) “... para aquellos casos de representacion errénea de una posibilidad de
evitacion del resultado que sean «creibles » o, si se prefiere, capaces de generar en el
autor una confianza racional y realista en su no produccion, gracias al control que cree
tener de la situacion™.

P Cfr. LuzON PERA, quien afirma “... Esa confianza con un minimo de fundamento
objetivo requerird, o que haya ya bastantes posibilidades objetivas, conocidas por el
sujeto, de no realizacion del hecho, o que pese a la peligrosidad pueda hacer algo para
intentar evitar tal produccidn..”. En parecidos términos se expresa, RODRIGUEZ
MONTANES, Delitos de peligro..., pp. 63 ss; LA MISMA, “El delito...”, pp. 216 ss, quien
concluye “... en definitiva, el Ordenamiento juridico penal otorga eficacia excluyente del
dolo a la confianza sélo por debajo de ciertos niveles o condiciones de riesgo, en los que
éste es minimamente controlable y el sujeto confia (erréneamente) en la posibilidad de
controlarlo...”.

4 En este sentido, LAURENZO COPELLO, Dolo..., p. 282, quien concluye el andlisis de la
postura defendida por LUzZON PENA afirmando “... tampoco las teorias volitivas estan
exentas de la tan temida «objetivizacion» del dolo”; RAGUES 1 VALLES, El dolo..., p. 107,
nota 266, quien no entiende la critica que esta wltima autora realiza al planteamiento
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utilizacion de criterios objetivo-normativos no casa en los planteamientos de
los autores que, como el aqui analizado, siguen concibiendo el dolo en
atencion a la vertiente interna del sujeto, esto es, en funcion de lo que el autor

. 525
se representa y quiere .

6. Ciertamente, pese a que los partidarios de las denominadas teorias
eclécticas destacan, en el plano tedrico, el especial protagonismo que adquiere
el elemento volitivo en la delimitacion de los comportamientos dolosos
(eventual) e imprudentes (consciente), en el plano practico, no dotan a dicho
elemento de contenido alguno, sino que acaban infiriendo su concurrencia,
Unica y exclusivamente, del grado de conocimiento que el sujeto tiene sobre el
peligro que conlleva su conducta. En efecto, el componente emocional-
volitivo descrito por medio de las expresiones “conformarse”, “resignarse” o
“aceptar” carece de virtualidad alguna, esto es, no deja de ser una mera

declaracién de intenciones™®. De hecho, esta insustancialidad del elemento

objetivista de HERZBERG cuando la propia RODRIGUEZ MONTANES estima “correcto y
necesario establecer limites objetivos a las posibilidades de confianza del sujeto”.

525 Cfr. LUZON PENA, “Dolo...”, p. 139, para quien el dolo eventual “... requiere el elemento
volitivo en forma de aceptacion o consentimiento...”. En la misma linea, RODRIGUEZ
MONTANES, Delitos de peligro..., pp. 64; quien, de forma expresa, admite que “... esla
objetivizacion que aqui se propone no supone, sin embargo, la renuncia a la referencia
subjetiva, sino tan solo el establecimiento de ciertos limites a la misma: lo relevante para
el dolo sigue siendo lo que efectivamente el sujeto se representa y quiere...”.

326 En este sentido, se pronuncian en la doctrina espanola, entre otros, CORCOY BIDASOLO,
ADPCP 1996, p. 303, nota 39, quien ha puesto de relieve como, pese a que un amplio
sector de la jurisprudencia se muestra contraria a prescindir del elemento volitivo en el
dolo, acogiendo, consiguientemente, los postulados de la “teoria ecléctica”, en la practica,
ante la imposibilidad de probar dicho elemento, fundamenta la concurrencia del dolo en
base, Uinicamente, al conocimiento o desconocimiento que el sujeto tenia sobre el peligro
que conlleva su conducta, esto es, atendiendo, exclusivamente, al elemento cognoscitivo;
LAURENZO COPELLO, Dolo..., pp. 166 ss, quien, en relacion a la jurisprudencia que, de
forma mayoritaria, ha acogido los postulados de la teoria ecléctica, destaca las divergencia
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volitivo en la definicion general de dolo y en la determinacion del dolo
eventual, en particular, esta en la base de los planteamientos de aquellos
autores que niegan su necesidad, construyendo la delimitacion entre el dolo y
la imprudencia, en exclusiva, sobre el elemento cognoscitivo: las denominadas

teorias cognitivas.

3.5. Teorias cognitivo-normativas: “conocimiento del riesgo tipico”

1. En efecto, ante la superficialidad del elemento volitivo, los
partidarios de las denominadas “teorias cognitivas” optan por reformular la
definicion general de dolo, rechazando, de forma expresa, el “querer” en la

%27y ello en base al siguiente razonamiento: no

definicion general de dolo
tiene sentido mantener al elemento volitivo en la definicion del dolo cuando se

comprueba que su concurrencia se infiere, en exclusiva, de la representacion

que supone el hecho de que, tedricamente, se exija el elemento volitivo en el dolo y se
utilice la “representacion de un alto nivel de riesgo como indicador” para determinar su
existencia; RAGUES 1 VALLES, El dolo..., pp. 84, 104 ss, 122 ss y 157, quien pone de relieve
la poca sustantividad que cabe atribuir a expresiones tales como “conformarse”,
“resignarse” o “aceptar”, las cuales, en su opinidn, se encuentra muy alejadas del auténtico
“querer” exigido en la definicion general de dolo; en la doctrina alemana, entre otros,
HERZBERG, JZ 1988, p. 638, quien concluye como después de un analisis detenido de tales
expresiones uno llega a la conclusion que el tinico dato que se toma en consideracién para
determinar la concurrencia del elemento volitivo recae sobre el “.... hecho de que el autor
haya llevado a cabo una actuacion peligrosa para la vida con conocimiento del peligro...”;
KINDHAUSER, ZStW (96) 1984, pp. 23 ss, quien considera que en modo alguno puede
equipararse el “conformarse” al “querer”.

27 El rechazo a todo elemento volitivo en la definicién del dolo y su fundamentacion, en
exclusiva, sobre el elemento cognoscitivo constituyen, en opinién de la doctrina
mayoritaria, los rasgos comunes caracteristicos de las llamadas “teorias cognitivas”. En este
sentido, entre otros, Diaz PITA, El dolo..., p. 89; FELNOO SANCHEZ, CPC (65) 1998, p. 299,
nota 71 in fine; RAGUES 1 VALLES, El dolo..., pp. 88 ss; PAREDES CASTANON/DIAZ Y
GARCIA/DE VICENTE REMESAL, “Argumentacion y prueba en la determinacién del dolo.
(Comentario a la STS 24-10-89, Pte. Garcia Ancos), RDPC (8) 2001, p. 334; RamoS
TAPIA, Derecho penal..., p. 506.
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que del peligro tiene el sujeto en el momento en que decide actuar. Es decir,
cuando el elemento cognoscitivo constituye el tnico indicador a partir del que
se deduce que el sujeto se ha “conformado”, “resignado” o “aceptado” el

resultado tipico.

2. En la actualidad, cada vez son mds los autores que prescinden de la
voluntad en la conceptualizacion del dolo y fijan las fronteras entre el dolo
(eventual) y la imprudencia (consciente) en base, respectivamente, al
conocimiento o desconocimiento que tiene el sujeto sobre el peligro que

2% Esta “nueva” posicién doctrinal tiene su origen en

comporta su conducta
los planteamientos defendidos en Alemania por SCHRODER y, especialmente,
por SCHMIDHAUSER ™, quien, en opinion de la doctrina, constituye uno de los
autores que mas se ha esforzado en negar la autonomia del elemento volitivo

en la configuracion del tipo doloso®’. Ciertamente, en el desarrollo de los

2% Vid., supra nota 476.

529 Puede encontrarse una descripcién de las tesis elaboradas por ambos autores en los
trabajos de DiAz PITA, El dolo..., pp. 90 ss; RAGUES 1 VALLES, El dolo..., pp. 73 ss 'y 90 ss;
RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro..., pp. 54 ss; ROXIN, Derecho penal..., pp. 433
sS.

330 En este sentido, en la doctrina espaiiola, entre otros, DiAZ PITA, El dolo..., pp. 98 ss;
quien se muestra contraria a las teorias cognitivas propugnadas por dichos autores no s6lo
porque traen consigo una extension del ambito del dolo en detrimento de la imprudencia
consciente, sino también porque, en su opinién, la voluntad constituye el unico elemento
que permite diferenciar nitidamente el dolo (eventual) de la imprudencia (consciente);
RAGUES 1 VALLES, EI dolo..., p. 90; RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro..., p. 58 ss,
quien también se muestra especialmente critica con las teorias estrictamente cognitivas, por
cuanto, ademas de ampliar en demasia el ambito del dolo, determinan la “.... confusién de
delitos de lesion y de peligro y la practica inaplicabilidad de estos ultimos...”; en la
doctrina alemana, entre otros, ROXIN, Derecho penal..., p. 434, con ulteriores referencias
bibliogréficas, quien, si bien muestra su desacuerdo con dichas teorias a las que califica de
“... demasiado intelectualistas™, concluye que, en el fondo, las posiciones defendidas por
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actuales planteamientos cognoscitivistas, defendidos por una amplio sector
doctrinal y jurisprudencial, ha jugado un papel fundamental el criterio
elaborado por SCHMIDHAUSER a fin de delimitar el dolo y la imprudencia:
representacion del peligro concreto (dolo) versus representacion del peligro

abstracto (imprudencia)™'.

3. En este sentido, el planteamiento de SCHMIDHAUSER se encuentra en
la base de la tesis elaborada afios més tarde por FRISCH, cuya obra ha jugado, a
su vez, un importante papel en la adopcion de la perspectiva cognoscitivista
por parte de un destacado sector de nuestra doctrina cientifica y
jurisprudencial®®?. En efecto, como ha puesto de relieve RAGUES I VALLES, el
planteamiento esbozado por ambos autores converge en dos puntos: a) en
primer lugar, los dos exigen que el sujeto tome conciencia de la peligrosidad
que en concreto comporta su conducta para lesionar el bien juridico-
penalmente protegido; y b) en segundo lugar, ambos autores niegan la

posibilidad de imputar el hecho tipico a titulo doloso en los casos en que el

dichos autores no discrepa de la suya, sino que, inicamente, aportan “... otra interpretacion
y ofra terminologia...”

3! Cfr. SCHMIDHAUSER, “Zum Begriff der bewuliten Fahrladssigkeit”, GA 1957, pp. 310 ss;
EL MISMO, “Die Grenze zwischen vorsétzlicher und fahrlédssiger Straftat («dolus eventualis»
und bewufite Fahrldssigkeit)”, JuS 1980, pp. 249 ss. Idea con la que resuelve casos limite
como el planteado en el conocido supuesto de la “conducciéon vertiginosa™ o “conductor
rasante” (“rasanter Autofahrer™): en el que un sujeto que conduce a gran velocidad por una
estrecha carretera invadiendo el carril contrario y sin disponer de visibilidad alguna impacta
con otro vehiculo cuyo conductor muere. En este supuesto considera SCHMIDHAUSER que
debe imputarse el resultado de muerte Gnicamente a titulo imprudente, por cuanto, aunque
en abstracto el sujeto se ha representado la posibilidad de su produccion, en su concreta
situacién dicho sujeto no creyé que finalmente se produjera el resultado de muerte.

2 En este sentido, RAGUES I VALLES, El dolo..., pp. 93 ss; RAMOS TAPIA, Derecho penal...,

p. 506, nota 854, quien destaca la notable influencia que las obras de FRISCH y JAKOBS han
ejercido en la introduccion de la teoria cognitiva en nuestra doctrina.

333



sujeto confia, erroneamente, que su conducta no resulta idonea para lesionar
dicho bien juridico, por cuanto, entienden que ello impide al sujeto

: 533
representarse correctamente el riesgo que su conducta comporta™ .

4. Ciertamente, FRISCH construye su posicion acerca del dolo sobre la

¥ En primer lugar, y en sintonia con los

base de tres ideas fundamentales
postulados de la teoria de la imputacion objetiva, concibe el dolo como
conocimiento del riesgo tipicamente relevante, negando, autonomia propia al
elemento volitivo en dicha definicién®”. En segundo lugar, considera, en
contra de la opinién mayoritaria, que el conocimiento no debe abarcar el

resultado, sino, Unicamente, el comportamiento tipicoS36. En tercer lugar,

533 Cfr. RAGUES 1 VALLES, El dolo..., p. 94.

534 Para una descripcion mas detallada de la tesis elaborada por FRISCH puede consultarse,
en la doctrina espafiola, los trabajos realizados por DiAz PiTA, El dolo..., pp. 113 ss;
LAURENZO COPELLO, Dolo..., pp. 227 ss; RAGUES 1 VALLES, El dolo..., pp. 93 ss;
RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro..., pp. 83 ss; en la doctrina alemana, entre otros,
ESER/BURKHARDT, Derecho penal. Cuestiones fundamentales de la Teoria del Delito sobre
la base de casos de sentencias, (BACIGALUPO SAGGESE/CANCIO MELIA trads.), Madrid
1995, pp. 167 ss; KUPER, “Vorsatz un Risiko. Zur Monographie von Wolfgang Frisch”, GA
1987, pp. 479 ss; ROXIN, Derecho penal..., pp. 439 ss.

535 Cfr. FRISCH, Vorsatz..., p. 264 ss; para quien la voluntad no constituye un elemento
propio del concepto general de dolo sino de la accién. En este sentido, se han pronunciado,
en la doctrina espafiola, entre otros, CORCOY BIDASOLO, ADPCP 1996, p. 303; FELUOO
SANCHEz, CPC (65) 1998, p. 293; SiLvA SANCHEZ, ADPCP 1987, p. 545; EL MISMO,
Aproximacion..., p. 401, quien estima igualmente que la “.. voluntariedad no es un
elemento del dolo, sino un elemento de la accion, comun, por tanto, a los delitos dolosos ¢
imprudentes...”; en la doctrina alemana, entre otros, HERZBERG, JZ 1988, pp. 573 ss:
KINDHAUSER, ZStW (96) 1984, p. 21.

338 Cfr. FRISCH, Vorsatz..., pp. 95 ss. En la misma linea, se han pronunciado en la doctrina
espafiola y alemana, entre otros, CORCOY BIDASOLO, ADPCP 1996, pp. 305 ss; MIR PUIG,
“Conocimiento...”, pp. 26 ss; QUERALT JIMENEZ, “El dolo y el conocimiento de la
antijuricidad”, en Elementos subjetivos de los tipos penales, (JIMENEZ VILLAREJO dir.), CDJ
Madrid 1994, p. 41; RAGUES 1 VALLES, “Conduccion de vehiculos con consciente desprecio
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acoge la idea de la decision en contra del bien juridico como criterio
fundamentador de la mayor penalidad del dolo con respecto a la imprudencia,
de tal forma que el sujeto toma una decision en contra del bien juridico en los
casos en que, pese a que conoce que su conducta es idonea en concreto para

lesionar un bien juridico-penal, actia®’.

5. La construccion elaborada por FRISCH ha tenido, como ya he
adelantado, una importante acogida tanto en nuestra doctrina como en la
jurisprudencia del TS. Efectivamente, en la actualidad, un significativo
numero de autores niega, en nuestra doctrina, autonomia propia a la voluntad
en la definicion general de dolo y defiende que las fronteras entre el dolo y la
imprudencia deben fijarse, Unicamente, atendiendo al conocimiento o
desconocimiento que el sujeto tiene sobre el riesgo que en concreto entrafia su

conducta para el bien juridico-penalmente protegido®®. A juicio de estos

por la vida de los demas y tentativa de homicidio (Comentario a la STS de 25 de octubre de
1999)”, ADPCP 1997, p. 809. En contra, entre otros, DiAz PITA, El dolo..., pp. 134 ss;
FELNOO SANCHEZ, CPC (65) 1998, p. 303, nota 78; KUPER, GA 1987, p. 503; LAURENZO
CoPELLO, Dolo..., pp. 249 ss; RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro..., pp. 87 ss;
ROXIN, Derecho penal..., p. 441.

37 Cfr. FRISCH, Vorsatz..., pp. 98 ss y 498. Pese a que la idea de la “decision en contra del

bien juridico™ fue elaborada por ROXIN, Derecho penal..., pp. 424 ss, como criterio béasico
sobre el que resolver, en particular, la delimitacion entre el dolo eventual y la culpa
consciente, ha sido utilizado por otros autores para determinar, en general, el concepto de
dolo y para fundamentar el mayor castigo de las conductas dolosas en relacion con las
imprudentes. En este sentido, entre otros, Diaz PITA, El dolo..., pp. 300 ss; FENOO
SANCHEZ, CPC (65) 1998, pp. 302 ss; LAURENZO COPELLO, Dolo..., pp. 239 ss; HASSEMER,
“Los elementos caracteristicos del dolo”, (Diaz PiTA trad.), ADPCP 1990, pp. 915 ss.

% En efecto, ha crecido el nimero de autores que utilizan el elemento cognoscitivo como
unico criterio de delimitacién entre ambos titulos subjetivos de imputacion. En este sentido,
entre otros, BACIGALUPO ZAPATER, Principios..., p. 228, para quien el “... el dolo....sélo
depende del conocimiento del autor de la peligrosidad concreta de la realizacion del
tipo...””; CORCOY BIDASOLO, ADPCP 1996, p. 303, para quien la diferencia entre los delitos
dolosos ¢ imprudentes radica “... en el distinto contenido del conocimiento que tiene el
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autores, se imputa el hecho tipico a titulo doloso en los casos en que el sujeto
actia pese a que dispone de datos suficientes para conocer el peligro que
comporta su conducta para el bien juridico protegido, mientras que se imputa
el hecho a titulo imprudente en los supuestos en que, si bien el sujeto conoce
en abstracto el peligro que comporta su conducta, carece de los datos
necesarios para conocer la concreta eficacia lesiva de su comportamiento. Ello
explica el porqué, a continuacién, alguno de estos autores califica los
comportamientos imprudentes como supuestos de error de tipo>’ y justifica la
imposicion de una pena mas grave para los comportamientos dolosos,
argumentando que constituyen un atentado mas directo contra la vigencia de
la norma y ello requiere una respuesta mas contundente por parte del

4
Derecho>*’.

sujeto respecto del «concreto peligro» creado por su conducta...”; FENOO SANCHEZ, CPC
(65) 1998, pp. 278 ss, 293, 298 y 301, quien concluye “... La distincion entre el dolo e
imprudencia reside, pues, unicamente en el aspecto intelectual La modalidad de
imputacion no depende de lo que el autor quiera o persiga o su posicion animica frente a
un posible resultado...”; LAURENZO COPELLO, Dolo..., p. 248, para quien “... la esencia del
delito doloso debe fijarse en la realizacion de una conducta a pesar de conocer el peligro
concreto de lesion del bien juridico...”; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO/HUERTA TOCILDO,
Derecho penal..., p. 134, para quienes la diferencia entre los comportamientos dolosos ¢
imprudentes estriba “... en el mayor o menor grado de peligro apreciado por el sujeto ex
ante, en su conducta...”; SILVA SANCHEZ, ADPCP 1987, p. 545, donde mantiene que el
conocimiento constituye el elemento esencial en el dolo; EL MISMO, Aproximacién..., D.
401.

539 En este sentido, entre otros, CORCOY BIDASOLO, ADPCP 1985, p. 971; LA MISMA, El
delito imprudente..., p. 288, para quien “... el desconocimiento del peligro es siempre
«desconocimiento de una circunstancia objetiva que concurre en la situaciony, por lo que
se trata de una modalidad de error de tipo...”; FENOO SANCHEZ, CPC (65) 1998, p. 300,
quien concluye “... el no-dolo (punible o no) es siempre un supuesto de error de tipo...",
KINDHAUSER, ZStW (96) 1984, pp. 26 ss; LAURENZO COPELLO, Dolo..., pp. 290 ss, quien,
siguiendo en este punto a KINDHAUSER, considera que la imprudencia (consciente)
constituye un supuesto en que “... el sujeto supone erroneamente que el hecho estd bajo
control y el resultado se evitard...”; SANCINETTI, Teoria..., p. 200.
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6. Sin embargo, esta “nueva” concepcién del dolo ha trascendido del
plano puramente tedrico al plano practico, motivando un cambio de
orientacion en la jurisprudencia, donde, paulatinamente, ha ido ganando
terreno la perspectiva cognitiva en detrimento de la clasica aproximacion
voluntativa representada por la teoria del consentimiento o de la aprobacion.
En este paulatino acercamiento de la jurisprudencia hacia la perspectiva

cognoscivista han jugado un papel fundamental los siguientes elementos:

a) En primer lugar, la asuncion, directa o indirecta, de la teoria de la
probabilidad como criterio de concrecién, en muchas ocasiones unico, de la
tesis ecléctica o mixta, mayoritariamente seguida por nuestros Jueces y

s 541
Tribunales™ .

b) En segundo lugar, la configuracion del dolo en los delitos de omision
(en especial en los delitos de comision por omision), donde, tanto la doctrina

como la jurisprudencia, han restado relevancia al elemento volitivo,

%% En este sentido, entre otros, FEOO SANCHEZ, CPC (65) 1998, pp. 311 ss; LAURENZO
COPELLO, Dolo..., pp. 243 ss, en particular nota 23; RAGUES 1 VALLES, El dolo..., pp. 42 ss;
EL MISMO, ADPCP 1997, pp. 805 ss, nota 42; quienes acogen en este punto el
planteamiento defendido por JAKOBS, Derecho penal..., p. 312; quien fundamenta la mayor
penalidad de los comportamientos dolosos acudiendo a la teoria de la prevencién general
positiva.

*! En este sentido, entre otros, FEUOO SANCHEZ, CPC (65) 1998, p. 316, nota 108,
GIMBERNAT ORDEIG, “Algunos aspectos de la reciente doctrina jurisprudencial sobre los
delitos contra la vida (dolo eventual, relacién parricidio-asesinato), ADPCP 1990, pp. 422
ss, donde ya puso de manifiesto como si bien, nominalmente, la jurisprudencia acude a la
teoria del consentimiento para determinar la concurrencia del eventual en los delitos contra
la vida, “... lo cierto es... que en realidad y de hecho, la teoria que aplican... es la de la
probabilidad...”; LAURENZO COPELLO, Dolo..., p. 169; MAQUEDA ABREU, ADPCP 1995, p.
428.
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reconociendo que el conocimiento de la infraccion por el garante es suficiente

para determinar la imputacion del hecho tipico a titulo doloso™®.

¢) Y en tercer lugar, ha adquirido un especial protagonismo la conocida

99543

sentencia del “caso del aceite de colza™ ™, por cuanto, no en vano, constituye

la primera resolucion en la que el TS, partiendo de los postulados propios de
la teoria de la imputacién objetiva, ha concebido el dolo en términos

e 544
puramente cognoscitivos™ .

Asi, en relacion a dicha cuestion, se afirma, entre otras cosas, lo siguiente:
“La jurisprudencia no ha dudado en admitir el dolo (por lo menos en forma
eventual) cuando el autor ha obrado conociendo el peligro concreto que se deriva
de su accion y dicho peligro supera claramente el peligro permitido... En la
medida en la que dicha jurisprudencia ha adoptado para la caracterizacion del tipo
objetivo (al menos en los delitos de resultado) la teoria de la imputacion objetiva,

serd condicién de la adecuacion del comportamiento a dicho tipo objetivo que el

342 Bn este sentido, entre otros, BACIGALUPO ZAPATER, Principios..., pp. 227 ss; FELOO
SANCHEZ, CPC (65) 1998, pp. 299, nota 71 y 320, quien apunta como dicha configuracion
tiene su origen en el mayor contenido normativo que la doctrina mayoritaria dota a los
delitos de omision con respecto a los delitos de accion; LAURENZO COPELLO, Dolo..., p.
170, donde pueden encontrarse algunas referencias jurisprudenciales.

3 STS 23-04-92 (RJ 6783/1992, PTE. BACIGALUPO ZAPATER, FJ 3°). Puede consultarse
una sucinta exposicion de los hechos en el trabajo de RODRIGUEZ MONTANES,
“Responsabilidad...”, pp. 263 ss.

% Varios son los autores que han destacado especial protagonismo que ha adquirido la
sentencia del “caso del aceite de colza™ en la asuncion de la teoria cognitiva en nuestra
jurisprudencia. En este sentido, entre otros, FEIJOO SANCHEZ, CPC (65) 1998, pp. 318 ss;
LAURENZO COPELLO, Dolo..., pp. 170 ss; MAQUEDA ABREU, ADPCP 1995, pp. 430 ss;
RODRIGUEZ MONTANES, “Problemas...”, pp. 275 ss; ToRiO LOPEZ, “Accion peligrosa...”,
pp- 169 ss; si bien estos dos ultimos autores, a diferencia de los anteriores, se muestran
especialmente criticos con la “objetivizacion™ o “normativizacion” del dolo defendida en
dicha resolucion.
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autor haya ejecutado la accion generadora de wun peligro juridicamente
desaprobado. Consecuentemente, obrard con dolo el autor que haya tenido el

conocimiento de los elementos del tipo objetivo, que caracterizan, precisamente, al

dolo...” (F1 13°).

7. Ahora bien, siendo muy notable la influencia que ha ejercido la
sentencia de la colza en las posteriores resoluciones dictadas por nuestros
Jueces y Tribunales®®, debe precisarse que, en la actualidad, la perspectiva
cognoscivista no se ha impuesto en nuestra jurisprudencia, sino que junto a la
misma siguen existiendo numerosas sentencias en las que, siquiera
formalmente, se exige la concurrencia del elemento volitivo a través de la
formula suavizada o relativizada del “conformarse o el resignarse” con la

produccién del resultado tipico™*.

En este sentido, se pronuncian, entre otras, la STS 19-10-01 (RJ. 200119379,
PTE. CONDE-PUMPIDO TOURON) y el ATS 10-10-03 (RJ. 2003\7465, Pte. MAZA
MARTIN) en las que se sefiala respectivamente lo siguiente: “.... En definitiva, tanto
desde la perspectiva de la doctrina de la probabilidad, como desde la teoria del
consentimiento, en el caso actual ha de estimarse que el acusado tenia

conocimiento de la posibilidad de que se ocasionase el resultado y conciencia del

** En este sentido, asume directa o indirectamente, la concepcién del dolo configurada en
la sentencia del “caso de la colza”, entre otras, las SSTS 24-01-01 (RJ. 2001\404, PTE.
GRANADOS PEREZ, FJ 5°); 6-06-00 (RJ. 2000\4159, PTE. MARTIN CANIVELL, FJ 3°); 22-01-
01 (RJ. 2001\457, PTE. GRANADOS PEREZ, FJ 2°); 19-10-01 (RJ 2001\9379, PTE. CONDE-
PUMPIDO TOURON, FJ 4°); 27-02-04 (RJ. 2004\1446, PTE. GRANADOS PEREZ, FJ 2°).

** En este sentido, RAGUES 1 VALLES, El dolo..., pp. 96 ss, quien considera que, si bien la
jurisprudencia se muestra todavia reacia a acoger la terminologia propia de las teorias
cognitivas, el elemento intelectual ocupa el centro de las argumentaciones jurisprudenciales
en torno a los limites del dolo; FELNOO SANCHEZ, CPC (65) 1998, p. 320, quien destaca la
fase de transicion en la que se encuentra inmersa la jurisprudencia relativa a la delimitacion
entre el dolo (eventual) y la imprudencia (consciente); LAURENZO COPELLO, Dolo..., pp.
167 ss 'y 283 ss.
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alto grado de probabilidad de que realmente se produjese, asi como que acepto o
se conformé con lo que seria el resultado natural de su comportamiento por lo
que la concurrencia del dolo eventual debe ser apreciada..” (F] 3°) y “..debe
destacarse que la doctrina de esta Sala apunta definitivamente hacia una
conformacion ecléctica de la figura del dolo eventual en la que se consignan
elementos de probabilidad y actitudes de consentimiento, conocimiento y
representacion que permiten una aproximacion mds exacta a los ultimos estimulos
desencadenantes de la actuacion del agente o, lo que es lo mismo, al soporte

intencional y volitive de su accién...” (F] unico).

8. Sin embargo, la posicion de aquellos autores que como FRISCH
definen el concepto de dolo desde una perspectiva exclusivamente
cognoscivista, prescindiendo, de forma expresa, de la voluntad como elemento

auténomo, ha sido objeto de duras criticas por parte de algunos autores:

8.1. En primer lugar, se le reprocha a los planteamientos
cognoscitivistas, defendidos entre otros por FRISCH, el hecho de que traen
consigo una ampliacion del ambito del dolo en detrimento de Ia

imprudencias‘”, por cuanto al pivotar el concepto de dolo sobre el elemento

47 En este sentido, se pronuncia en nuestra doctrina DiAz PITA, El dolo..., pp. 130 y 137,
para quien la posicion de FRISCH *... supone... una ampliacion de la punicion de los delitos
dolosos...”. Conclusion ésta que no comparten FEIOO SANCHEZ, CPC (65) 1998, p. 325,
nota 121, quien entiende que constituye una “critica fdcil” que si bien puede dirigirse
contra las “viejas teorias cognitivas” como la defendida por SCHRODER no puede
extenderse a aquellas posiciones como la de FRISCH que han acogido los postulados de la
teoria de la imputacién objetiva; MAQUEDA ABREU, ADPCP 1995, p. 433, nota 39, para
quien el planteamiento de FRISCH comporta, contrariamente, una ampliacion de la
imprudencia consciente, por cuanto excluye la concurrencia de dolo en los supuestos en que
el sujeto confia, incluso irracionalmente, en que la conducta cuya peligrosidad conoce no
determinara la lesion de un bien juridico.



intelectual, los supuestos tradicionalmente incluidos en el marco de la

imprudencia consciente, pasan a formar parte del tipo doloso (eventual) ",

8.2. En segundo lugar, se le ha reprochado concretamente a la postura
de FRISCH el hecho de que no haya llevado hasta sus tltimas consecuencias el
planteamiento cognoscivista del que parte a la hora de definir el concepto de
dolo. En efecto, un significativo sector doctrinal considera que, si bien el
citado autor construye la delimitacion entre el dolo y la imprudencia en
atencion al conocimiento o desconocimiento que del riesgo tipico tiene el
sujeto, confiere relevancia al elemento volitivo en el momento en que niega la
concurrencia de dolo en los supuestos en que el sujeto, pese a conocer el
peligro concreto que conlleva su conducta para el bien juridico-penalmente

protegido, confia, irracionalmente, en que ello no derivard en lesion algunas‘w.

¥ En efecto, uno de los principales reproches que se ha dirigido a la teoria de la
posibilidad propugnada en Alemania por SCHRODER y SCHMIDHAUSER es que el concepto
de dolo que propugnan determina la desaparicion de la culpa consciente y la inclusién de la
misma en el dambito del dolo. En este sentido, en la doctrina alemana, entre otros,
STRATENWERTH, ZStW (71) 1959, pp. 51 ss; KOHLER, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Berlin,
Heidelberg, Nueva York, 1997, p. 165; en la doctrina espafiola, entre otros, CORCOY
BipAasoLo, ADPCP 1985, p. 172; Diaz PitaA, El dolo..., p. 108.

9 En este sentido, en la doctrina espafiola, entre otros, FENOO SANCHEZ, CPC (65) 1998,
p. 279, nota 26, quien destaca la fractura que supone en el planteamiento de FRISCH la
negacion del dolo en los supuestos en que, pese a que el sujeto conoce el peligro tipico,
confia irracionalmente en una buena salida; LAURENZO COPELLO, Dolo..., pp. 229 ss, quien,
si bien estima acertada la propuesta de FRISCH de tomar en consideracion la valoracion que
el sujeto realiza sobre el peligro que conlleva su conducta, se muestra critica con su
extension a los supuestos en que el sujeto confia, sin fundamento alguno, en que nada
pasara o no realiza ninguna valoracion al respecto, por cuanto, en su opinion, ello acerca el
planteamiento del autor a .. las tradicionales posturas partidarias de centrar la esencia
del dolo en un posicionamiento interno frente a la realizacion del tipo...”; RODRIGUEZ
MONTARES, Delitos de peligro..., p. 90; para quien la tesis de FRISCH no ha cambiado nada,
por cuanto, en su opinion, a través del criterio de la “foma de posicion personal del autor”
dicho autor acaba reconduciendo el elemento volitivo del dolo al elemento cognitivo; en la
doctrina alemana, entre otros, ESER/BURKHARDT, Derecho penal..., p. 168, quienes apuntan
como el “conocimiento cualificado™ (“partir para si”’) exigido por FRISCH no es mas que un
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8.3. En tercer lugar, algunos autores sostienen que la adopcién de un
planteamiento cognoscivista en el que se prescinde del elemento volitivo y se
concibe el dolo como “conocimiento del riesgo tipico”, comporta como
consecuencia logica la superposicion o identificacion de las figuras del “dolo
de peligro concreto” y “dolo eventual de lesion” y la confusion de los “delitos
de peligro” y los “delitos de lesion”, lo cual, en la practica, determina la
inaplicacion de estos tltimos, en la medida en que “foda puesta en peligro de
la vida o la integridad implicaria ya una tentativa de homicidio o de
lesiones™ . Sin embargo, como expondré a continuacién, esta conclusion,
unicamente, resulta “logica” para aquellos autores, entre los cuales no se
encuentra FRISCH, que defienden la autonomia del elemento volitivo en la
definicion del dolo, la inclusion del resultado como elemento a abarcar por el
conocimiento del sujeto y la configuracion de los “delitos de peligro” como un
mero adelantamiento de la linea de proteccion de los bienes juridico-penales

individuales (vida e integridad fisica).

8.4. Por ultimo, apunta en nuestra doctrina RAGUES I VALLES, que las
teorias de corte intelectualista, entre las que se sitia la elaborada por FRISCH,
no resuelven satisfactoriamente los supuestos en que el sujeto no se ha

representado la idoneidad de su conducta para lesionar un bien juridico-penal

“equivalente funcional” del elemento volitivo requerido por otras teorias; HERZBERG, JZ
1988, p. 636; PuPPE, “Der Vorstellungsinhalt des dolus eventualis”, ZStW (103) 1991, pp.
9 ss; ROXIN, Derecho penal..., p. 440; para quien el planteamiento de FRISCH, en realidad,
no difiere de la posicién tradicional, por cuanto, acaba incluyendo la voluntad en el
elemento cognoscitivo.

330 En este sentido, entre otros, DiAz PiTA, El dolo..., p. 136; MAQUEDA ABREU, ADPCP
1995, p. 433 ss; RAGUES 1 VALLES, El dolo..., p. 95 y 173 ss; RODRIGUEZ MONTARES,
Delitos de peligro..., p. 58 y 89 ss, con ulteriores referencias bibliograficas.
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en una situacion en que cualquier persona lo habria advertido, ni en los casos
en que el sujeto ha creado, de forma consciente, un riesgo que supera de forma
minima el riesgo permitido. En efecto, en el primer grupo de casos, aunque, en
la practica la soluciéon parece inaceptable, en su opinion, una aplicacion
coherente de los postulados cognoscivistas conduce a la imputacion del hecho
a titulo imprudente, en la medida en que el sujeto no se ha representado el
riesgo que conllevaba su conducta®'. Por otra parte, en el segundo grupo de
supuestos, aunque la imposicion de la pena propia del tipo doloso resulta
excesiva, a su juicio, una aplicacion consecuente de las teorias cognitivas
conduce a la imputacion del hecho a titulo doloso, por cuanto el sujeto se ha
representado el riesgo que para el bien juridico-penalmente protegido
comportaba su conducta, privilegiando, de esta forma, a los autores optimistas
o irracionales en detrimento de los pesimistas o escrupulosos’”. Siendo
precisamente la insatisfaccion a la que conduce la perspectiva cognoscivista
en estos ultimos supuestos la que esté en el origen de los planteamientos de
aquellos autores que en Alemania han concluido que determinados riesgos no
permitidos, con independencia de lo que se haya representado el sujeto, no
pueden fundamentar la imputacion del hecho a titulo doloso: JAKOBS,

HERZBERG y PUPPE.

3! Cfr. RAGUES 1 VALLES, £ dolo..., pp. 168 ss, quien se pregunta hasta qué punto algin
tribunal estaria dispuesto a imputar a titulo imprudente a un sujeto que alegara que no se
representd en modo alguno que pudiera morir alguien, a pesar de haber colocado una
bomba en un lugar muy concurrido, porque asi se lo pronosticé una hechicera.

2 Cfr. RAGUES 1 VALLES, El dolo..., pp. 137 y 170 ss, quien, muy expresivamente, apunta
que “... esta realidad se suele camuflar por la doctrina y, asi, en los ejemplos mds
tradicionales los optimistas y los irracionales suelen ser personas que causan muertes al
volante de sus automdviles o en el transcurso de cacerias, mientras que las personas que
toman los riesgos en serio, los escrupulosos, son aquellos que colocan bombas o disparan
contra los demads...”.

343

-



9. JAKOBS fue el primero de los autores citados que puso de relieve como
determinados riesgos resultan inidéneos para fundamentar su imputacion a titulo
doloso, con independencia de la representacion que sobre los mismos tuviera el
autor en el momento de emprender su conducta®™. En efecto, si bien JAKOBS, al
igual que FRISCH 0 SCHMIDHAUSER, rechaza la presencia del elemento volitivo en la
definicion del dolo y exige un conocimiento cualificado por parte del sujeto a fin de
determinar la concurrencia del elemento intelectual, matiza que no han de tomarse
en consideracion, a los efectos de determinar la concurrencia de dolo, los
conocimientos que el sujeto pudiera tener en ambitos en los que existe una

“habituacion al riesgo” como sucede en el ambito del trafico rodado®™.

10. HERZBERG “retoma” el camino iniciado por JAKOBS en relacion,
unicamente, a los supuestos de “habituacion al riesgo” y desplaza la cuestion
relativa a la delimitacion entre el dolo (eventual) y la imprudencia (consciente) al
ambito del tipo objetivo555 . En efecto, a su juicio, la clave no se encuentra,
unicamente, en la representacion que del riesgo tiene el sujeto, sino en la propia
entidad del riesgo creado, esto es, las caracteristicas del riesgo conocidas por el
autor. A tales efectos distingue HERZBERG dentro de los riesgos no permitidos, dos
tipos de riesgos: los “riesgos cubiertos, controlados o resguardados™ (abgeschirmte
Gefahr) y los “riesgos descubiertos, incontrolados o no resguardados”
(unabgeschirmte Gefahr). En su opinién, estamos ante un “riesgo cubierto™ cuando

la propia victima, con la atencion precisa, puede reconocerlo y evitarlo o cuando el

933 Cfr. JAKOBS, Derecho penal..., pp. 333 ss; EL MisMO, “El delito imprudente”, (CANCIO
MELIA trad.), en Estudios de Derecho penal, Madrid 1997, pp. 182 ss; EL MisMO, “El lado
subjetivo de los delitos de resultado en casos de habituacion al riesgo”, (SUAREZ GONZALEZ
trad.), en Estudios de Derecho penal, Madrid 1997, pp. 197 ss.

534 Sin embargo, el planteamiento desarrollado por JAKOBS ha sido objeto de numerosas
criticas por parte de un sector de la doctrina alemana y espafiola. En este sentido, entre
otros, DIAZ PITA, El dolo..., pp. 246 ss; RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro..., pp. 81
ss; ROXIN, Derecho penal..., p. 442.
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autor puede confiar, racionalmente, en mantenerlo bajo su control. Por el contrario,
estamos ante un “riesgo descubierto” cuando la victima no puede evitar la
realizacion del mismo prestando la debida atencién o cuando el autor no puede
controlarlo. Los primeros fundamentan la imputacién del hecho tipico a titulo

imprudente, mientras que los segundos determinan su imputacion a titulo doloso>*®.

11. La ultima de los autores citados al igual que HERZBERG considera que la
delimitacion entre los comportamientos dolosos e imprudentes no debe establecerse,
tnicamente, en el plano subjetivo sino también en el ambito del tipo objetivo®’. En
efecto, a su juicio, las fronteras entre ambas figuras no deben fijarse tomando,
unicamente, en consideracion la valoracion que del riesgo ha realizado el sujeto,
sino, especialmente, en funcion de la valoracién que sobre el mismo realiza el
ordenamiento juridico. A tales efectos, la citada autora distingue entre los “peligros
de dolo” y los “peligros de imprudencia™ asi estaremos ante un riesgo
cualitativamente doloso cuando, en atencién a las circunstancias del hecho, la

conduzca aparezca como un método idéneo para producir el resultado tipico™®.

335 Cfr. HERZB ERG, “Die Abgrenzung von Vorsatz und bewuflter Fahrlédssigkeit — ein
Problem des Objektiven Tatbestandes”, JuS 1986, pp. 249 ss; EL MISMO, JZ 1988, pp. 573
ssy 635 ss.

% También la tesis defendida por HERZBERG ha suscitado numerosas criticas en nuestra
doctrina, entre otros, DIAZ PITA, El dolo..., pp. 233 ss; LAURENZO COPELLO, Dolo..., p. 269;
MIR PUIG, “Conocimiento...”, p. 32; RAGUES I VALLES, El dolo..., pp. 145, aunque no deja
de reconocer el avance que su posicion ha significado con respecto a los “errores” mas
habituales en los que incurren las teorias cognitivas; RODRIGUEZ MONTARES, Delitos de
peligro..., pp. 99 ss.

7 Ctr. PUPPE, ZStW (103) 1991, pp. 1 ss; LA MISMA, Vorsatz..., pp. 36 ss.
P8 Al igual que los planteamientos “objetivistas™ o “normativistas” esgrimidos por JAKOBS
0 HERZBERG, la tesis propugnada por PUPPE no ha quedado exenta de criticas por parte de
nuestra doctrina, entre otros, LAURENZO COPELLO, Dolo..., pp. 268 ss; RAGUES 1 VALLES, E/
dolo..., pp. 149 ss; RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro..., p. 102.
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3.6. Toma de postura

1. Como habra podido deducirse a lo largo de la exposicion de las
diferentes posturas existentes en relacion a la delimitacion entre el dolo
(eventual) y la imprudencia (consciente), me he adherido a la posicion de
aquellos autores que rechazan la autonomia del elemento volitivo en la
definicion general de dolo y construyen la imputacion a titulo doloso e
imprudente, en atencion, respectivamente, al conocimiento o desconocimiento
que el sujeto posee acerca del peligro que comporta su conducta para con el
bienes juridico-penalmente protegido. A mi juicio, son varios los argumentos
que fundamentan una definiciéon del dolo en términos cognoscitivos y no

voluntativos.

1.1. En primer lugar, si bien en nuestro CP no se ha incluido, a
diferencia de otros ordenamientos juridicos™”, una definicién legal del dolo, si
encontramos, por el contrario, en la regulacion del error de tipo vencible (art.
14.1 CP), un argumento de Derecho positivo sobre el que puede sustentarse la
configuracion intelectiva del dolo aqui defendida. En efecto, del citado
precepto se infiere que Gnicamente pueden imputarse a titulo doloso aquellos
hechos tipicos abarcados por el conocimiento del sujeto. Lo cual, a sensu
contrario, significa que en los supuestos en que el sujeto yerra en relacion a

alguno de los diferentes elementos que configuran la infraccion penal en

9 Asi en el CP italiano se ha previsto expresamente una definicién del dolo y de la

imprudencia en su art. 43 cuyo tenor es el siguiente “/l delitto é doloso, o secondo
l'intenzione, quando l'evento darioso o pericoloso, che ¢éil resultado dell azione od
omissione e da cui la legge fa dipendere [’esistenza del delitto, é dall agente preveduto e
voluto come conseguenza della propria azione od omissione... & colposo, o contro
!'intenzione, quando [’evento, anche se preveduto, non & voluto dall agente e si verifica a
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cuestion el hecho sélo puede ser imputado a titulo imprudente’®. El hecho de
que nuestro CP no haga referencia alguna al elemento volitivo nos “obliga”,
cuanto menos, a cuestionarnos hasta qué punto resulta acertado fijar las

fronteras entre el dolo y la imprudencia en base al mismo’®".

1.2. En segundo lugar, pese a que el elemento volitivo no juega papel
alguno en la configuracion del llamado dolo de segundo grado o de
consecuencias necesarias, la doctrina se muestra unanime a la hora de calificar
dichos supuestos como dolosos. Lo cual me suscita la siguiente reflexion:
resulta del todo punto incoherente sostener que la voluntad constituye un
elemento auténomo en la definicion de dolo cuando se constata que una de sus
formas, el dolo de segundo grado, se configura, unica y exclusivamente, en
base al conocimiento que el sujeto tiene sobre el riesgo que conlleva su
conducta para la indemnidad del bien juridico-penal protegido®®”. En efecto, si
bien los defensores de la definicion clasica del dolo intentan salvar dicho
obstaculo presumiendo que quien emprende una conducta con el pleno

conocimiento de que conducird, necesariamente, a la realizacion del tipo,

causa di negligenza o imprudenza o impericia, ovvero per inosservanza di leggi,
regolamenti, ordini o discipline”.

%0 £n este sentido, se han pronunciado en nuestra doctrina, entre otros, CORCOY BIDASOLO,
ADPCP 1996, p. 303; FEuOO SANCHEZ, CPC (65) 1998, p. 278; LAURENZO COPELLO,
RPCP (11-12) 2002, p. 323; LA MISMA, Dolo..., pp. 15 ss; RAGUES 1 VALLES, El dolo..., pp.
28 ss.

*! Cfr. FEWOO SANCHEZ, CPC (65) 1998, pp. 278-279. De otra opinion, LAURENZO
CopELLO, RPCP (11-12) 2002, p. 323, quien matiza que este argumento de Derecho
positivo no constituye un limite infranqueable para aquellos autores que sostienen que la
“voluntad™ constituye el criterio determinante en la delimitacion entre el dolo (eventual) y
la imprudencia (consciente).

562 v
Sobre esta cuestion Vid., nota 494.
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“quiere”, o cuanto menos “acepta” su concurrencia, no pueden superar el

hecho incontestable de que, en puridad, el sujeto ni lo “quiere” ni lo “acepta”.

1.3. En tercer lugar, considero, “contradictorio” que en el plano teorico
se defienda la autonomia del elemento volitivo en la definicion general del
dolo, cuando en la practica jurisprudencial diaria, no se le dota de contenido
alguno y se infiere directamente del conocimiento que sobre el riesgo tipico

tiene el sujeto’®.

En efecto, la imputacion subjetiva constituye uno de los
ambitos de la teoria del delito en el que se percibe con mayor claridad el

X ; . P oo 64 v
“divorcio” existente entre la dogmatica y la practica®®, en la medida en que

3% Sin embargo, a mi juicio, este proceder de la jurisprudencia resulta, en cierta manera,
“légico”, por cuanto la “voluntad” no se puede probar en el proceso penal, excepto en
aquellos supuestos, por otra parte muy poco frecuentes, en los que el sujeto confiesa que
realmente conocia y queria la realizacion del tipo. Aseveracion esta ultima que ha de ser
necesariamente matizada, por cuanto si bien, histéricamente, se ha afirmado que la
confesion constituye la Gnica prueba directa para determinar la voluntad que tenia el sujeto
en el momento de emprender la accion tipica, en la actualidad, tanto la doctrina como la
jurisprudencia ha restado eficacia juridico-penal a dicha confesién, argumentando que
constituye un indicio mds que es preciso probar en el proceso a fin de determinar la
culpabilidad del sujeto. Para un andlisis mas detallado del papel que ocupé y ocupa la
confesion del acusado en la determinacion de los elementos subjetivos del delito, Vid.,
RAGUES 1 VALLES, El dolo..., pp. 232 ss, en el que pueden encontrarse numerosas
referencias doctrinales y jurisprudenciales.

%Y En mi opini6n, la dogmatica no debe dar la espalda a la practica, entre otras cosas,
porque la razén que justifica su existencia es, precisamente, la posibilidad de aportar
soluciones tedricas a los problemas que se suscitan en la realidad diaria. Lo contrario
convierte a la dogmatica en un puro ejercicio de estilismo carente de valor alguno. En este
sentido, la doctrina cientifica ha puesto de relieve, con caracter general, tanto la necesidad
de que las construcciones dogmaticas se orienten a la solucion de los problemas précticos,
como la estrecha relacion existente entre el Derecho penal material y el Derecho procesal
penal, entre otros, BALDO LAVILLA, Estado de necesidad..., p. 112; MAIER, “Politica
criminal, Derecho penal y Derecho procesal penal”, DP 1978, pp. 304 ss; MIR PUIG,
“Dogmatica creadora y Politica criminal”, en El Derecho penal en el Estado social )
democrdtico de Derecho, Madrid 1994, p. 25; RAGUES | VALLES, El dolo..., p. 193 ss. En
contra, se han pronunciado, entre otros, GRACIA MARTIN, Comentarios al Cédigo Penal.
Parte Especial, (vol I) Valencia 1997, pp. 71 ss; MORSELLI, ADPCP 1991, p. 900, quienes
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las teorias del dolo elaboradas por la doctrina cientifica no pueden ser
aplicadas por nuestra jurisprudencia, y cuando se aplican, en muchas
ocasiones, son “manipuladas” con el fin de acomodarlas al supuesto de hecho

%5 En este

enjuiciado, y consiguientemente, se acaban desnaturalizando
sentido, resulta paradigmatica la aplicacion que, de la teoria del
consentimiento, han realizado nuestros Jueces y Tribunales, quienes, ante la
imposibilidad de probar el elemento volitivo y sus sucedaneos (“aceptar”,
“resignarse”...), lo han acabado infiriendo del elemento cognoscitivo™®. En
definitiva, me parece mas coherente sostener un concepto cognitivo cuya

realidad puede verificarse en el proceso penal, que una caracterizacion volitiva

del mismo cuya constatacion en el proceso resulta del todo punto imposible.

2. Llegados a este punto, cabe preguntarse entonces qué papel ocupa la

”

“voluntad” en la definiciéon general de dolo. Pues bien, en mi opinion, la
voluntad no constituye, tal y como sostiene la doctrina mayoritaria, un
elemento constitutivo de la definicion general de dolo, sino que, en la linea

apuntada por un importante sector doctrinal, constituye un elemento de la

consideran que las cuestiones practicas no tienen porqué incidir en la configuracion teérica
de los conceptos.

365 En efecto, como muy acertadamente ha apuntado RAGUES 1 VALLES, El dolo..., p. 202,
resulta imposible valorar la dimension que debe otorgarse a un concepto de dolo
determinado si no se toma en consideracion, con caracter previo, el modo en que se aplica
en la realidad practica.

% Cfr. RAGUES 1 VALLES, El dolo..., p. 202 ss; cuestién ésta que ya fue apuntada por
CoRrcoY BIDASOLO en la que constituyé su tesis doctoral, El delito imprudente..., pp. 264 y
278 ss, donde constaté como ante la imposibilidad de probar en el proceso penal dicho
elemento volitivo, la jurisprudencia se decantaba por la utilizacion de criterios que nada
tienen que ver con dicho elemento.
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accion, comun, por tanto, a los delitos dolosos y a los imprudentes 7 Es por
ello que, en mi opinidn, la distincion entre las categorias del dolo (eventual) y
la imprudencia (consciente) no debe construirse sobre la base del elemento
volitivo, sino, como ya he apuntado, en atencion al conocimiento o
desconocimiento que en el supuesto de hecho concreto tenia el sujeto en

relacion al riesgo tipico creado o no controlado.

3. En efecto, mientras que en los comportamientos dolosos el sujeto
posee un conocimiento “exacto” del peligro que supone su conducta para con
el bien juridico-penal protegido, en los comportamientos imprudentes el sujeto
desconoce el verdadero y efectivo alcance del riesgo creado o no controlado
con su conducta, configurandose de esta forma como un supuesto de error de
tipo. Este mayor conocimiento justifica, precisamente, la imposiciéon a los
comportamientos dolosos de una pena mayor a la prevista para los
imprudentes, no so6lo porque suponen una mayor peligrosidad para con los
bienes juridico-penales protegidos, sino, especialmente, porque constituyen
una negacion directa de la norma y su reestablecimiento exige una respuesta

mas contundente por parte del ordenamiento juridico™®.

7 En este sentido, entre otros, SILVA SANCHEz, ADPCP 1985, p. 545, EL MISMO,
Aproximacion...., p. 401; CORCOY BIDASOLO, El delito imprudente..., p. 266; LA MISMA,
ADPCP 1996, p. 303; LA MISMA, Delitos de peligro..., p. 115; FELOO SANCHEZ, CPC (65)
1998, p. 310; [N1Go CORROZA, La responsabilidad..., p. 189, nota 483, quien se adhiere
expresamente al planteamiento esgrimido por su maestro el profesor SILVA SANCHEZ.

68 Ciertamente, de entre los diversos argumentos utilizados por la doctrina par
fundamentar la mayor penalidad de los comportamientos dolosos con respecto a los
imprudentes (identificacién de la sociedad con los autores imprudentes; mayor control del
riesgo por parte del autor doloso y, consiguientemente, mayores posibilidades de evitacion
del resultado tipico; el comportamiento doloso en tanto expresion de una decisién en contra
del bien juridico; mayor peligrosidad de los comportamientos dolosos para con los bienes
juridico-penales protegidos), adquieren una especial importancia el criterio de aquellos
autores que vinculan la imposicion de una pena mayor a los comportamientos dolosos con
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4. La asuncién de un concepto puramente cognoscitivo del dolo, como el
aqui defendido, no conlleva, necesariamente, una ampliacién del ambito del
tipo doloso en detrimento del tipo imprudente, tal y como sostienen algunos
autores en nuestra doctrina®”, por cuanto dicha conclusién parte de una
premisa incorrecta: la identificacion del elemento cognoscitivo como
conocimiento de la posible produccién de un resultado lesivo. En efecto,
podria sostenerse que la negacién del elemento volitivo trae consigo una
expansion del dolo eventual a expensas de la imprudencia consciente, y
consiguientemente, la desaparicion de ésta tltima, siempre y cuando se
partiera de la premisa de que en ambos casos el nivel de conocimiento exigido

coincide.

5. Sin embargo, tal y como ya he expuesto, ello no es asi, desde el
momento en que la distincion entre los comportamientos dolosos e
imprudentes, y por tanto, su diferente penalidad, se construye,
respectivamente, en atencion al desigual conocimiento que tiene el sujeto
sobre el riesgo que ha creado o no controlado con su conducta: mientras que
en los primeros el sujeto tiene un conocimiento exacto y preciso del peligro
que comporta su conducta, en los segundos, pese a que el sujeto conoce, en

general, el riesgo que esta creando, el error en el que incurre no le permite

las necesidades preventivo generales de la sociedad, por cuanto en ellos, en mi opinion, se
pone de relieve la distinta trascendencia que posee el conocimiento del sujeto en la
fundamentacién del dolo.

> En este sentido, entre otros, Diaz PITA, El dolo..., pp. 107 ss; MAQUEDA ABREU,
ADPCP 1995, p. 433; RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro..., p. 58.
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valorar en toda su extensién el alcance concreto del mismo’”’. La
caracterizacion de la imprudencia como un supuesto de error de tipo no sélo
nos permite fijar las fronteras entre el dolo y la imprudencia, sino que, con
respecto a ésta ultima, permite garantizar un espacio propio tanto a la

imprudencia consciente como a la inconsciente’”".

6. Ahora bien, jcuando puede afirmarse que el sujeto tiene un
conocimiento exacto, esto es, concreto, del riesgo creado o no controlado con
su conducta, y consiguientemente, se le puede imputar el resultado tipico a
titulo doloso? En este punto de entre todos los indicadores o criterios
barajados por la doctrina y la jurisprudencia para verificar la concurrencia del

572

elemento cognoscitivo (la llamada poena naturalis®”, el sector en el que se

enmarca la conducta’”, la proximidad y/o intensidad del riesgo’* o la

70 En parecidos términos, se pronuncian, entre otros, CORCOY BIDASOLO, EI delito
imprudente..., pp. 267 ss, quien ya en su tesis doctoral apunté que el contenido del
elemento cognoscitivo es distinto en los tipos dolosos y los imprudentes; LA MISMA,
ADPCP 1996, pp. 303 ss; KINDHAUSER, ZStW (96) 1984, pp. 34 ss; LAURENZO COPELLO,
Dolo..., pp. 287 ss; LA MISMA, RPCP (11-12) 2002, pp. 334 ss; PAREDES CASTANON/DIAZ Y
GARCIA/DE VICENTE REMESAL, RDPC (8) 2001, pp. 337 y 341, quienes si bien,
tedricamente, no rechazan la presencia del elemento volitivo en la definicién general de
dolo, en la practica, construyen la delimitacion entre el dolo (eventual) y la imprudencia
(consciente) a partir de elemento cognoscitivo.

3”1 En la imprudencia inconsciente el error en el que incurre es tal que no le permite, ni tan
siquiera, tomar conciencia del riesgo que esta creando o no controlando con su conducta.

572 En efecto, se afirma que en aquellos supuestos en que el propio sujeto que crea el riesgo
sufre en su persona las consecuencias del mismo se presume que no ha actuado
dolosamente. En este sentido, entre otros, CORCOY BIDASOLO, El delito imprudente...., p.
174, FENOO SANCHEZ, CPC (65) 1998, pp. 358 ss, quien le otorga una especial fiabilidad &
la poena naturales pese a no constituir el indicador definitivo en todos los casos; ZUGALDIA
EsPINAR, ADPCP 1986, p. 408, quien destaca como en algunas resoluciones dictadas en
relacién a las muertes y/o lesiones acontecidas en el trafico viario, si bien no se dice
expresamente, se descarta su imputacion a titulo doloso (eventual) aplicando, precisamente,
el criterio de la poena naturalis.
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personalidad y/o antecedentes del imputado’”), adquieren un especial

protagonismo, en mi opinion, los criterios del control del riesgo y las

posibilidades de autoproteccién de la victima®'®.

573 Como ya he apuntado con anterioridad, en la practica, el sector en el que se enmarca la
conducta constituye uno de los criterios utilizados por la jurisprudencia para determinar la
concurrencia de dolo o imprudencia. Asi, por ejemplo, aquellos ambitos en los que existe
una cierta habituacion a los riesgos, como sucede en el trafico viario, el trabajo o la
medicina, la jurisprudencia se muestra reacia a imputar las muertes y/o lesiones a titulo
doloso. Por el contrario, cuando dichos resultados tienen lugar en el marco de actividades
delictivas (trafico de drogas, robos...) no tiene ningiin reparo en imputarlos a titulo doloso.
Sobre esta cuestion Vid., supra nota. 500.

57 Resulta evidente que en aquellos supuestos en que existe una inminencia de la lesion y/o
estamos ante un riesgo especialmente intenso las posibilidades de que el sujeto alegue que
no era consciente del riesgo que estaba creando con su conducta son muy inferiores, y por
consiguiente, también la posibilidad de que se le impute el hecho tipico a titulo imprudente.
A tales efectos, resulta paradigmatica la jurisprudencia vertida en relacion a la distincién
entre el animus necandi y el animus laedendi a los efectos de calificar los hechos,
respectivamente, como constitutivos de una tentativa de homicidio o un delito de lesiones
dolosas consumadas, en los que se constata como uno de los criterios para determinar la
concurrencia de dolo de matar es precisamente, la intensidad y el nimero de golpes
realizados. En este sentido, apunta FEOO SANCHEZ, CPC (65) 1998, p. 362, que mientras
que quien golpea dos veces a otra persona en el transcurso de una pelea puede alegar que
no se represento la posibilidad de que su oponente muriera, no sucede lo mismo con aquél
que golpea sucesivamente en el abdomen a alguien que se encuentra tendido en el suelo;
RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro..., p. 62, quien niega toda eficacia a la confianza
del sujeto en aquellos supuestos en que estamos ante un riesgo especialmente importante
y/o ante un riesgo no controlado por el sujeto que lo genera.

°” Este criterio resulta especialmente rechazable, por cuanto constituye una manifestacion
del denostado Derecho penal de autor. Pese a ello, hasta tiempos recientes, era utilizado por
el TS en la determinacion de la imputacion subjetiva, olvidando, de esta forma, que el
Derecho penal no debe incriminar y castigar personalidades sino aquellos hechos que
lesionan los bienes juridico-penales més valorados por la sociedad. En este sentido, entre
otros, FENOO SANCHEZ, CPC (65) 1998, p. 364; GIMBERNAT ORDEIG, ADPCP 1990, p. 428,
ZUGALDIA ESPINAR, ADPCP 1986, pp. 421 ss.

76 Criterio éste dltimo que, como expondré a continuacion, ocupa un lugar preeminente en
el &mbito de la proteccion penal de la seguridad en el trabajo.
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7. Ciertamente, en aquellos supuestos en que el sujeto mantiene un
control directo sobre el riesgo o adopta las medidas necesarias para que la
victima lo domine es posible que el sujeto incurra en un error que excluya la
imputacion del resultado tipico a titulo doloso. Por el contrario, en los casos
en que el sujeto no domina directamente el riesgo o no ha interpuesto medida
alguna que permita su control por la victima es més dificil que el primero
incurra en un error, y por tanto, se le impute el hecho tipico a titulo

577

imprudente”’’. Y ello es asi, precisamente, porque el dominio del riesgo y la

interposicion de dichas medidas por parte del sujeto pueden llevarle a
sobrevalorar su propia capacidad y la de la victima para controlarlo vy,
consiguientemente, a desconocer el efectivo alcance del peligro creado con su
conducta, lo cual, en tltima instancia, impide o, cuanto menos, dificulta la

imputacion del hecho tipico a titulo doloso’”.

En este sentido, resultan paradigmaticos los supuestos de contagio del SIDA
mediante la practica de relaciones sexuales sin la utilizaciéon de preservativo.

Ciertamente, el sujeto que, conociendo su enfermedad, mantiene contactos sexuales

77 En este sentido, tanto la doctrina espafiola como alemana coinciden al destacar la
importancia de ambos criterios en la determinacion del dolo, entre otros, respectivamente,
Corcoy BipAasoLo, ADPCP 1985, pp. 970 ss; LA MISMA, El delito imprudente..., pp. 173
y 282 ss; LA MISMA, ADPCP 1996, pp. 304 ss; Diaz PITA, El dolo..., pp. 315 ss; FEIOO
SANCHEZ, CPC (65) 1998, pp. 362 ss; ZUGALDIA ESPINAR, ADPCP 1986, p. 419,
HERZBERG, JuS 1986, pp. 254 ss; EL MISMO, JZ 1988, pp. 635 ss; KINDHAUSER, ZStW (96)
1984, pp. 26 ss; PuppE, ZStW (103) 1991, p. 33; ROXIN, Derecho penal..., p. 437, quien
estima que el criterio de la puesta en practica de una voluntad evitacién constituye uno de
los indicios, si bien no el tnico, sobre los que puede delimitarse la imputacion del hecho
tipico a titulo doloso (eventual) o imprudente (consciente).

378 No me sorprende la importancia que la doctrina ha dado al criterio del control del riesgo
y/o la adopcion de medidas a fin de evitarlo en la determinacion del elemento cognoscitivo,
por cuanto no en vano constituyen los indicadores més facilmente verificables en [a
practica.
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con otras personas sin informarles de la misma y sin tomar ningin tipo de
precaucion (concretamente la utilizacion de preservativo) en modo alguno puede
alegar que desconocia el concreto peligro que comportaba su conducta para la salud
individual e, incluso, la vida del sujeto y eludir asi, respectivamente, la imputacién

579

de un delito de lesiones o de homicidio en grado de tentativa’”. Y ello en base a las

siguientes razones.

a) En primer lugar, porque el sujeto, pese a saber que era seropositivo, no
adopté la tnica medida que habria evitado, en un alto porcentaje, el riesgo de
contagio del VIH: la utilizacién del preservativo en el desarrollo de la relacion
sexual. En efecto, el hecho de que en tales circunstancias el sujeto esperara o
deseara que no tuviera lugar dicho contagio carece de relevancia juridico-penal, por
cuanto la valoracion acerca de la posibilidad real de controlar el riesgo creado o la
idoneidad de las medidas de proteccion adoptadas no depende de la opinion del

. . . 580
sujeto sino que incumbe al Derecho™".

57 En aquellos supuestos en que se transmite el virus y se desarrolla, de forma efectiva, la
enfermedad del SIDA los hechos pueden ser constitutivos de un delito de lesiones dolosas
consumadas, por cuanto se producira una afectacion de la salud individual del sujeto. Por su
parte resulta evidente que el desarrollo de la enfermedad como consecuencia de este
contacto sexual “desprotegido”, esto es, sin preservativo, actualmente puede causar la
muerte de la persona que la padece, lo cual de probarse la relacion de causalidad y la
relacion de riesgo (lo cual no siempre resultara facil, especialmente en los casos en que la
victima ha mantenido coetineamente relaciones intimas con otras personas) podria
determinar la imputacién de un delito de homicidio doloso (eventual). Sin embargo, en la
practica lo que sucederda es que en el momento de su enjuiciamiento posiblemente la
persona todavia no haya muerto, de tal forma, que tinicamente podran calificarse los hechos
como constitutivos de un delito de homicidio en grado de tentativa.

0 En este sentido, se pronuncian, con caracter general, tanto los autores que defienden una
concepcidn cognoscitiva del dolo, entre otros, COrRcoy BipasoLo, ADPCP 1996, pp. 304
ss; FEINOO SANCHEZ, CPC (65) 1998, pp. 281 ss; LAURENZO COPELLO, EI dolo..., p. 291 ss;
SILVA SANCHEZ, ADPCP 1987, p. 652, nota 22; como los autores que siguen defendiendo
la presencia auténoma del elemento volitivo en la definicién general de dolo, entre otros,
Diaz PitA, El dolo..., pp. 312 ss; LUzON PENA, Curso..., pp. 426 ss; RODRIGUEZ
MONTANES, Delitos de peligro..., pp. 62 ss; LA MISMA, “El delito de peligro...”, pp. 214 ss.
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b) En segundo lugar, e intimamente relacionado con lo anterior, porque la
victima carecia de los medios necesarios, en este caso, la informacién precisa para
autoprotegerse frente a dicho riesgo de contagio. Al no informar, con caracter
previo, de la enfermedad que padecia a la persona con la que queria mantener el
contacto sexual, esta tltima no pudo adoptar, de forma unilateral, la unica medida
que hubiera garantizado un contacto sexual “seguro” (la utilizacion del
preservativo) y, lo que resulta mas importante, no pudo asumir, libre y
voluntariamente, las posibles consecuencias que para con su salud, e incluso, su

vida comportaba el mantenimiento de una relacion sexual en tales circunstancias®®'.

8. Ahora bien, el hecho de que se tome en consideracion el
conocimiento que del riesgo posee el sujeto no significa que sea él quien
evalle subjetivamente las posibilidades reales que en el caso concreto tiene
de controlar el riesgo o la idoneidad de las medidas adoptadas para garantizar
su control por la propia victima sino que, como ya he apuntado, dicha
evaluacion ha de objetivizarse o normativizarse, de tal forma que sea el propio
ordenamiento juridico-penal el que valore en el supuesto de hecho en cuestion
si el sujeto dominaba efectivamente el riesgo o si las medidas interpuestas

aseguraban una autoproteccion eficaz de la victima frente al mismo.

¥ En este sentido, han destacado la importancia que adquiere la asuncion de medidas de
proteccion por parte de la propia victima en la determinacién del dolo, entre otros,
HERZBERG, JuS 1986, pp. 254 ss, quien, como ya he expuesto, toma en consideracion la
propia capacidad de la victima para evitar el riesgo y el control del riesgo por parte del
sujeto que lo crea a fin de determinar la concurrencia de un “riesgo cubierto™ y, por
consiguiente, no imputable a titulo doloso; SCHROTH, “Die Differenz von dolus eventualis
und bewulBter Fahrlassigkeit”, JuS 1992, pp. 7 ss; EL MISMO, Vorsatz als Aneignung der
unrechtskonstituierenden Merkmale, Frankfurt 1994, pp. 119 ss, quien excluye la
concurrencia del dolo en aquellos supuestos en que el sujeto confia seriamente en que [a
victima o un tercero evitara el resultado lesivo. En contra de este tiltimo se ha pronunciado
en nuestra doctrina DIiAZ PITA, El dolo..., pp. 316 ss, quien considera que en modo alguno
pueden equipararse, desde un punto de vista normativo, los supuestos en que el sujeto
adopta las medidas para evitar el resultado a los casos en que dichas medidas son
interpuestas por un tercero o por la propia victima.
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En mi opinién, la concrecion del elemento cognoscitivo en el dolo no puede
condicionarse a lo que “pase por la cabeza™ del sujeto en el momento en que crea el
riesgo o tiene la obligacién de controlarlo, porque de ser asi, por ejemplo, en los
casos de contagio del SIDA, la persona que transmite dicha enfermedad al mantener
contactos sexuales sin preservativo, siempre podria aducir en favor de su
imputacion a titulo imprudente: a) que desconocia el peligro que para la vida y/o
salud individual de la otra persona comportaba dicha préactica sexual; b) que
confiaba que en su caso nada sucederia porque siempre ha sido una persona con
suerte o su vidente se lo ha asegurado en la Gltima de sus consultas; ¢) o que la
“victima” podria haber sugerido la posibilidad de utilizarlo y si no lo hizo es porque,
de alguna manera, asumia las posibles consecuencias negativas que ello podria

comportar para su salud individual, e incluso, su vida.

9. Y ello es asi, porque el conocimiento relevante a los efectos de la
imputacion a titulo doloso no depende, como sostenian los partidarios de la

teoria de la probabilidad, exclusivamente del hecho de que el sujeto advierta

582

un determinado grado de probabilidad de que se produzca el resultado™”, sino

que depende, fundamentalmente, de la naturaleza objetiva del riesgo creado o

583

no controlado™ . En efecto, no es suficiente con que el sujeto se represente en

**2 Si bien es cierto que los defensores de la teoria de la probabilidad pusieron de relieve la
superficialidad del elemento volitivo, no es menos cierto que la soluciéon que adoptaron a
fin de fijar las fronteras entre el dolo (eventual) y la imprudencia (consciente), resulta a
todas luces demasiado “sencilla”. En este sentido, entre otros, CORCOY BIDASOLO, ADPCP
1996, pp. 306 ss; FELOO SANCHEZ, CPC (65) 1998, pp. 328 ss.

8 En este sentido, entre otros, CORCOY BIDASOLO, ADPCP 1996, p. 306 ss, quien apunta
como, junto al conocimiento del grado de produccion del resultado, es necesario tomar en
consideracion otros factores como son: el valor del bien juridico-penal protegido, la
gravedad objetiva del riesgo y la utilidad social de la actividad en la cual se enmarca la
conducta; FENGO SANCHEZ, CPC (65) 1998, p. 329, para quien inicamente una adecuada
delimitacion previa del alcance del tipo en cuestién permite la imputacion del hecho tipico
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un determinado porcentaje la posibilidad o probabilidad de que se produzca el
resultado tipico o cualquier clase de peligro, sino que su conocimiento debe
tomar como punto de referencia todos y cada uno de los diferentes elementos

584

que configuran el tipo objetivo en cuestion™ . De tal forma que cudnto mads

delimitada esta la conducta tipica resultara mas facil prescindir de la voluntad

como elemento auténomo en la definicion general del dolo®®.

10. Ello explica, entre otras cosas, el por qué, pese a que algunos
autores, programaticamente, siguen defendiendo la autonomia del elemento
volitivo en la definicion general del dolo, prescinden progresivamente del
mismo, cuando analizan el tipo subjetivo en los llamados “delitos de

peligro™®®. En este sentido, resulta paradigmatica, en nuestra doctrina, la

a titulo doloso; JAKOBS, Derecho penal..., pp. 333 ss, quien considera que en la valoracion
acerca de la relevancia juridico-penal del conocimiento adquiere un especial protagonismo
“... la importancia del bien afectado y la intensidad del riesgo”, SANCINETTI , Teoria..., p.
201, quien concluye “El verdadero problema del dolo eventual es, pues, un problema del
«tipo objetivor, y no del «tipo subjetivoy, porque todo depende de si esa determinada
accion estd alcanzada por la norma del delito doloso, desde el punto de vista objetivo™.

¥ Cfr. FENOO SANCHEZ, CPC (65) 1998, pp. 324 ss. Sin embargo, a diferencia de este
ultimo autor, (pp. 303 ss, en particular nota 78 in fine), considero que entre dichos
elementos no debe incluirse el resultado, por cuanto el dolo tnicamente ha de abarcar la
conducta tipica, esto es, la creacion ex ante de un riesgo tipicamente relevante para lesionar
el bien juridico-penal protegido. En este sentido, entre otros, MIR PUIG, Funcion..., pp.74
ss, en particular nota 103; EL MISMO, “Conocimiento...”, pp. ; CORCOY BIDASOLO, El delito
imprudente..., pp. 267 ss; LA MISMA, ADPCP 1996, pp. 305 ss; LA MISMA, Delitos de
peligro..., pp. 116 ss; FRISCH, Vorsatz..., pp. 57 ss y 95 ss; SILVA SANCHEZ, “«Aberratio

ictus» e imputacion objetiva”, ADPCP 1984, pp. 367 ss; EL MISMO, Aproximacion..., p. 401.

%5 En este sentido, FENOO SANCHEZ, CPC (65) 1998, p. 327, quien apunta como ello
explica el porqué resulta mas evidente la innecesariedad del elemento volitivo en los delitos
de mera actividad.

5% En este sentido, FEWOO SANCHEZ, CPC (65) 1998, p. 327, en particular nota 124 in fine,

quien considera que RODRIGUEZ MONTANES resuelve a través del elemento volitivo
cuestiones que no atafien al tipo subjetivo sino al tipo objetivo.
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postura mantenida por RODRIGUEZ MONTANES, quien si bien propugna la
necesidad de mantener la voluntad como elemento auténomo en la imputacién
del hecho tipico a titulo doloso™, otorga a la misma un papel testimonial en la

delimitacion del tipo subjetivo en los delitos de peligro concreto’®®

y omite
toda mencion a la voluntad cuando acomete el analisis del tipo subjetivo en

los delitos de peligro abstracto™.

11. Ahora bien, jpor qué defiende un concepto puramente cognoscitivo
del dolo cuando analiza el tipo subjetivo en los denominados “delitos de
peligro”? La respuesta, a mi juicio, resulta evidente porque, como la propia
autora sefiala, dichos ilicitos inciden en sectores donde la naturaleza de la
actividad y la experiencia acumulada permiten una tipificacion mas exhaustiva
de la norma de cuidado, esto es, porque inciden en ambitos de actividad

fuertemente reglados en los que la experiencia nos confirma que estamos ante

587 ; ; .
Dicha autora se muestra abiertamente contraria con los planteamientos de aquellos

autores que construyen la definicion de dolo en términos puramente cognoscitivistas y
rechazan la presencia del elemento volitivo en la definicién general del dolo. En este
sentido, RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro..., pp. 58 ss; LA MISMA, “El delito de
peligro...”, pp. 206 ss.

% Cfr. RODRIGUEZ MONTARES, Delitos de peligro..., p. 168, quien concluye “... para
afirmar el dolo de peligro basta con que el sujeto decida seguir actuando, pese a la
representacion del peligro concreto. Ello no significa que se prescinda del elemento
volitivo, sino tan sélo que su minimo exigible viene implicito en la actuacion pese a la
representacion, lo cual puede ser de gran utilidad prdctica, sobre todo a efectos
probatorios™.

** Cfr. RODRIGUEZ MONTARES, Delitos de peligro..., p. 312, quien sostiene “... Para la
comision dolosa es preciso, por tanto, que el autor sea consciente de la aptitud lesiva de
su conducta en los términos descritos en la ley... y para la comisién imprudente, que no lo
sea pero hubiera debido y podido serlo...”.
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conductas potencialmente “lesivas” para con los bienes juridico-penales mas

valorados por la colectividad®”.

12. Precisamente, esta mayor concrecion del riesgo tipico objetivo
propia de los “delitos de peligro” fundamentaria la asunciéon de un concepto
puramente cognoscitivo de dolo y, en consecuencia, la negacion de la
voluntad como un elemento auténomo en la definicién general del mismo, y
explicaria, igualmente, el por qué en el marco de los “delitos de peligro” la
doctrina se plantea la posible identificacion entre las figuras del “dolo
eventual de lesion”, la imprudencia consciente y el denominado “dolo de
peligro”. Cuestion que guarda un cierto paralelismo con el rechazo
jurisprudencial a admitir el error de prohibicion y/o de tipo frente a conductas
llevadas a cabo por “profesionales” como por ejemplo los técnicos en

prevencion de riesgos laborales en el ambito de la seguridad en el trabajo.

3.6.1. Su incidencia en la determinacion del dolo en los denominados
“delitos de peligro”: “dolo de peligro”, “dolo eventual de lesion” e

imprudencia consciente

1. Ahora bien, antes de adentrarnos, siquiera someramente, en el
analisis de dicha cuestion, debe precisarse que la expresion “dolo de peligro”
unicamente cobra sentido en relacion a los denominados “delitos de peligro
concreto”, por cuanto, como ha puesto de relieve CORCOY BIDASOLO, en
dichos ilicitos, junto a la lesién del bien juridico-penal supraindividual (p¢

seguridad en el trafico, seguridad en el trabajo....), es necesario ademas que s

% Cfr. RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro..., pp. 134 ss.
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ponga en peligro concreto determinados bienes juridico-penales individuales

(vida, integridad fisica y salud)™

. En efecto, en los “delitos de peligro
concreto”, a diferencia de los “delitos de peligro abstracto”, concurren dos
tipos, un tipo de lesion de un bien juridico-penal supraindividual y un tipo de
tentativa expresamente tipificada de lesion de un bien juridico-penal

individual®”, en el que se suscita la polémica relativa a la posible identidad
entre los conceptos del “dolo de peligro”, el “dolo eventual de lesion” y la

imprudencia consciente.

2. Ciertamente, partiendo del hecho de que tanto en el “dolo de peligro”
como en el “dolo eventual de lesion™ el sujeto ha de tomar conciencia del
peligro que comporta su conducta para con el bien juridico-penal protegido, la
doctrina se plantea si acaso no estamos ante dos conceptos idénticos™ . Al

respecto, entiendo, en la linea apuntada por CORCOY BIDASOLO, que nos

#1 Cfr. Corcoy BIDASOLO, Delitos de peligro..., pp. 115, 144 ss y 295 ss. Desde otra
perspectiva, RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro..., pp. 41 ss, nota 2 y p. 137, nota
445, quien utiliza dicha expresion en relacion, inicamente, a los delitos de peligro concreto
pues en su opinién “... sélo en ellos es exigible un auténtico dolo de poner en peligro”.

*2 Lo cual explica el por qué la citada autora muestra su desacuerdo con aquellos autores
que configuran los delitos de peligro como “tentativas imprudentes” especificamente
tipificadas, por cuanto, en su opinidn, la concurrencia de un delito de peligro concreto exige
ademas la lesion del bien juridico-penal supraindividual protegido. Asi, por ejemplo, sefiala
que para castigar por un delito de conduccion temeraria (art. 381 CP) es preciso que el
sujeto conduzca un vehiculo a motor por la via publica con una temeridad manifiesta, lo
cual determinaria la lesion del bien juridico-penal supraindividual “seguridad en el tréfico”,
y ademas, que se ponga en concreto peligro la vida o integridad fisica de una persona. Cfr.
Corcoy BIDASOLO, Delitos de peligro..., p. 145, en particular nota 302.

* Sobre dicha cuestion Vid la excelente monografia realizada por RODRIGUEZ
MONTARES, Delitos de peligro..., pp. 48 ss y 103 ss, donde dicha autora realiza,
respectivamente, un exhaustivo analisis de las diferentes posiciones mantenidas,
especialmente en la doctrina alemana, en relacién a la identidad entre el “dolo de peligro™y
el “dolo eventual de lesién™ y el “dolo de peligro™ y la imprudencia consciente.
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encontramos ante dos conceptos distintos en aquellos supuestos en que el
conocimiento que tiene el sujeto también lo es, lo cual sucedera en los casos
en que el sujeto mantiene el peligro dentro de su dmbito de dominio o ha
interpuesto las medidas necesarias para que sea controlado por la propia
victima. Por el contrario, en los supuestos en que dicho peligro se encuentra
fuera de su control o no ha adoptado medida alguna tendente a garantizar la
autoproteccion de la victima los citados conceptos se aproximan

muchisimo”.

3. En efecto, en aquellos supuestos en que el sujeto controla el riesgo o
adopta las medidas necesarias para que sea la victima la que se proteja frente
al mismo, el “propio” dominio que el sujeto ejerce sobre el peligro puede
conducirle a valorar errbneamente que no esta poniendo en peligro concreto el
bien juridico-penal de naturaleza individual (vida, integridad fisica o salud de
la persona), de la misma forma que en la imprudencia consciente el sujeto
tiene un conocimiento genérico del riesgo que supone su conducta pero
desconoce, debido al control que ejerce sobre el mismo, la idoneidad lesiva
concreta que dicho riesgo conlleva para con el resultado de lesion

(identificacion “dolo de peligro” e imprudencia consciente)

% Cfr. Corcoy BIDASOLO, Delitos de peligro..., pp. 296 ss, quien sefiala en relacién d
delito de “fraude alimentario™, esto es, la llamada responsabilidad penal por el producto,
que en aquellos supuestos en que se constate que el fabricante, comerciante o distribuidor
tienen conocimiento de la exacta eficacia nociva del producto que estan introduciendo enl
mercado, en el instante en el que pierden el control sobre el mismo, .. existird un dolo
eventual de lesion por cuanto sélo «pueden confiar» en el azar para evitar la lesion de la
salud de quién utilice el producto...”.
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4. Por contra, en aquellos supuestos en que no controla el riesgo o no ha
interpuesto medida alguna para que la propia victima lo domine, ya no puede
“confiar racionalmente” en que el resultado no se producira y, por
consiguiente, en caso de que éste finalmente no se produzca, se suscita la

cuestion de la posible concurrencia de un concurso de leyes entre el delito de

peligro concreto y la tentativa de homicidio y/o lesiones con dolo eventual® 8

cuya solucion a favor de la segunda estd condicionada a la admision o no de la

punicién de la tentativa con dolo eventual®®.

En este sentido, resulta ilustrativo el conocido “caso del aceite de colza” en
el que el TS (STS 23-04-92, RJ 1992/6783, PTE. BACIGALUPO ZAPATER), a
diferencia de la Audiencia Nacional, imput6 las muertes y lesiones producidas como
consecuencia de la ingesta del aceite de colza (aceite para uso industrial
desnaturalizado con anilina a fin de ser destinado al consumo humano) a titulo
doloso (eventual) a quienes, inicialmente, lo distribuyeron y suministraron,

argumentado lo siguiente:

“... 8i el autor sabia de la sustancia venenosa contenida en el aceite y de
la posibilidad concreta y seria de que este aceite fuera introducido en el mercado

de consumo con resultado de muerte para las personas, no es posible negar, al

% Siempre y cuando, tal y como ha puesto de relieve CORCOY BIDASOLO, Delitos de
peligro..., pp. 301 ss, el sujeto tenga un conocimiento exacto de la idoneidad de su conducta
para lesionar dichos bienes juridico-penales individuales y el riesgo creado o no controlado
sea especialmente elevado.

% Cfr. Corcoy BIDASOLO, Delitos de peligro..., pp. 145 ss 'y 297 ss, lo cual significa, tal y
como sefiala dicha autora, que “... el dolo de lesion comprende el dolo de peligro”. Sobre la
cuestion relativa a la posibilidad de castigar la tentativa con dolo eventual pueden
consultarse, entre otros, en nuestra doctrina los trabajos de FARRE TREPAT, “Dolo eventual,
imprudencia y formas de imperfecta ejecuciéon”, ADPCP 1986, pp. 257 ss; LA MISMA, La
lentativa de delito. Doctrina y Jurisprudencia, Barcelona 1986, pp. 77 ss; TAMARIT
SUMALLA, ADPCP 1992, pp. 515 ss; donde se pueden encontrar numerosas referencias a la
doctrina alemana.
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menos, su dolo eventual respecto de los resultados de muerte y de lesiones. La
Jurisprudencia no ha dudado en admitir el dolo (por lo menos en forma eventual)
cuando el autor ha obrado conociendo el peligro concreto que se deriva de su
accion y dicho peligro supera claramente el peligro permitido. En tales supuestos la
Jurisprudencia ha puesto de relieve que el posible deseo del autor de que el
resultado no se produzca no ha sido considerado como elemento que excluya el

dolo (eventual)...” (FJ 3°).

“... La jurisprudencia de esta Sala, sin embargo, permite admitir la
existencia del dolo cuando el autor somete a la victima a situaciones peligrosas
que no tiene la seguridad de controlar, aunque no persiga el resultado tipico. El
dolo eventual, por lo tanto, no se excluye simplemente por la «esperanza» de que no
se producird el resultado o porque éste no haya sido deseado por el autor...” (F]

7 Planteamiento que es compartido en nuestra doctrina, entre otros, por LAURENZO
COPELLO, Dolo..., pp. 169 ss, en particular nota 119; RODRIGUEZ MONTANRES, “El delito de
peligro...”, quien pese a rechazar formalmente las tesis puramente cognoscitivas, acoge
materialmente la fundamentacién de la sentencia en relacién a la imputacién subjetiva de
las muertes y lesiones a titulo de dolo eventual; CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro...,
pp. 302 ss, quien si bien acoge la fundamentacién critica elaborada por el TS, sefiala, a
continuacién, que en dicha sentencia se parte de dos premisas erroneas: a) en primer lugar,
no considera que los sujetos conocieran exactamente la peligrosidad que comportaba el
producto, por cuanto hasta la fecha no se ha determinado todavia, claramente, cual de las
sustancias incorporadas a la colza era venenosa y, b) en segundo lugar, entiende que en el
supuesto en cuestion se dieron varias circunstancias que podrian haber fundamentado la
concurrencia de un error en los sujetos en torno a la potencialidad lesiva del producto que
distribuian o suministraban. En contra, del planteamiento esgrimido en la sentencia dictada
por el TS en el caso de la colza se ha pronunciado en nuestra doctrina HASSEMER/MUNOZ
CONDE, La responsabilidad..., pp. 112 ss.
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3.6.2. Su incidencia en la determinacion del dolo en el delito contra la

seguridad en el trabajo

1. 'Y es en este contexto en que cabe enmarcar la problematica relativa a
la determinacion del dolo en el delito contra la seguridad en el trabajo, por
cuanto también se configura como un delito de peligro concreto, en el que
junto a la lesion del juridico-penal supraindividual “seguridad y confianza en
el mantenimiento de los riesgos laborales dentro de los niveles permitidos”, es
necesario poner en peligro concreto alguno de los bienes juridico-penales
individuales protegidos, esto es, la vida, la integridad fisica o la salud de los

598 . 0 .l .
°”°. De tal forma que, en mi opinidn, concurrira un delito contra la

trabajadores
seguridad en el trabajo doloso en aquellos supuestos en que el sujeto conoce
que no ha facilitado los medios de proteccién necesarios a sus trabajadores y
que recae sobre €l la obligacion de hacerlo (lesion de la seguridad en el

trabajo) y, ademas sabe que, como consecuencia de dicho incumplimiento esta

> En efecto, como muy acertadamente ha puesto de relieve en nuestra doctrina CORCOY
BIDASOLO, Delitos de peligro..., p. 115, 145 y 295, en el ambito de los “delitos de peligro™
debe diferenciarse el dolo con respecto a los “delitos de peligro en general”, esto es, los
delitos en los que se protegen, inicamente, bienes juridico-penales supraindividuales, del
“dolo de peligro”, por cuanto éste ultimo sélo tiene sentido en relacién a los “delitos de
peligro concreto™, en los que junto a la lesion del bien juridico-supraindividual protegido
(seguridad en el trafico, seguridad en el consumo, seguridad en el trabajo....), es preciso que
se ponga en peligro concreto bienes juridicos-penales individuales (respectivamente, la
vida, integridad fisica o salud de los sujetos que participan en el trafico viario, de los
consumidores o de los trabajadores). En parecidos términos, aunque partiendo de una
concepcion puramente “individualista™ de los delitos de peligro, se pronuncia RODRIGUEZ
MONTANES, Delitos de peligro..., p. 41, nota 2 y p. 137, nota 445, quien en relacién a la
expresion “dolo de peligro” apunta, respectivamente, “... con ella me referiré al dolo en los
delitos de peligro concreto, porque sélo en ellos es exigible un auténtico dolo de poner en
peligro™, “... me refiero con este expresion —puro dolo de peligro- al dolo de peligro sin
dolo de lesion, pues éste es el supuesto en el que tienen pleno sentido y efectividad los
tipos de peligro...”.
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poniendo en peligro concreto la vida, integridad fisica o salud de sus

trabajadores (tentativa imprudente de lesion).

2. En mi opinidn, la prueba del dolo no plantea excesivos problemas en
relacion a la lesion del bien juridico-penal supraindividual “seguridad en el
trabajo”, por cuanto se parte de la premisa de que todo aquél que tiene
trabajadores bajo su direcciéon y subordinaciéon ha de saber, por si mismo, o
con la ayuda de los trabajadores designados al efecto o de los técnicos que
integran el servicios de prevencion propio o ajeno, los medios de proteccion
que ha de facilitar a sus trabajadores, a fin de garantizar su seguridad y
confianza en el desarrollo de su prestacion laboral. De tal forma que en
supuestos en que el “empresario” carece, personalmente, de los conocimientos
precisos para controlar los diferentes riesgos laborales que se ciernen sobre
sus trabajadores o bien no dispone los recursos necesarios para que dicha tarea
sea asumida por quienes, efectivamente, poseen los conocimientos adecuados
a tal efecto (p.e creando un servicio de prevencion propio o contratando a un
servicio de prevencion ajeno), en modo alguno puede alegar, con el fin de
eludir la imputacion dolosa del delito contra la seguridad en el trabajo, que
pensaba que podia controlarlos o que desconocia que con ello estuviera
poniendo en peligro concreto la vida, integridad fisica o salud de sus

. 99
trabajadores™ .

Y ello es asi debido a la menor incidencia que tiene el error en los “delitos de peligro”
en relacién con los “delitos de resultado”. En efecto, como muy bien ha apuntado en
nuestra doctrina CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro..., pp. 127 ss, 307 y 313, esta
similitud entre la imprudencia (profesional) y el dolo en los delitos contra bienes juridico-
penales supraindividuales, viene motivada, precisamente, por las menores posibilidades de
admisién del error en el &mbito de los “delitos de peligro™ con respecto a los “delitos de
resultado™.



En este sentido, a mi juicio, se afirma correctamente en la SAP MADRID 18-
06-03 (JurR. PTE. ABAD CRESPO) que “.. si una persona que se dedica
profesionalmente a la construccidon como empresaria, es conocedora de que en la
obra de su propiedad los trabajadores estin desempeiiando sus labores en unas
condiciones de seguridad desastrosas, tiene que representarse intelectualmente
que de tal reprochable situacion de inseguridad se deriva inexorablemente una
situacion de peligro grave para la integridad fisica de los trabajadores, por lo que
cuando no facilita las medidas necesarias para evitar la situacion de peligro, tiene
que ser totalmente consciente de que, como consecuencia necesaria de su ilicita
omision, se deriva la situacion de peligro; siéndole por ello reprochable
subjetivamente el resultado de su conducta a titulo de dolo, al menos como dolo

de segundo grado o de consecuencias necesarias... .

3. Tampoco la concurrencia del dolo en relacion a la puesta en peligro
concreto de los bienes juridico-penales individuales suscita, en principio,
especiales problemas de prueba en el delito contra la seguridad en el trabajo,
por cuanto, en aquellos supuestos en que se constata que el sujeto es
consciente de que no ha facilitado a sus trabajadores los medios de proteccion
necesarios para garantizar su seguridad (equipos de proteccion individual,
formacion, informacidn....), en modo alguno, puede alegar que “confiaba
racionalmente” en que no se pondria en concreto peligro la vida, integridad
fisica o salud de los mismos, argumentando, entre otras cosas, que asi lo creia
al no haberse registrado hasta la fecha “accidente” alguno en la empresa o al
estimar que los propios trabajadores, dada su experiencia, podrian evitar
siempre la puesta en peligro concreto de dichos bienes juridicos personales,
cuando se demuestra que carecian de la informacion y formacion necesaria

para ello.
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4. En efecto, como puede “confiar racionalmente” el “empresario” en
que sus trabajadores mantendran bajo control los diferentes riesgos derivados
de su puesto de trabajo, evitando asi la puesta en peligro concreto de su vida,
integridad fisica o salud, cuando se prueba que no les ha proporcionado,
previamente, la minima formacién e informacion necesaria para
autoprotegerse, de forma eficaz, frente a los mismos. O, por ejemplo, como
puede “confiar racionalmente” el “empresario” en que la maquina que
manipula a diario su trabajador no pondra en peligro concreto su vida e
integridad fisica, una vez se ha constatado que tenia conocimiento de que la
citada maquina carecia de las preceptivas protecciones laterales necesarias

para eliminar los riesgos de atrapamiento.

5. En definitiva, en aquellos supuestos en que el “empresario” no ha
facilitado a sus trabajadores los medios de proteccion necesarios para
garantizar su seguridad, no puede “confiar”, al menos de forma “racional”, en
que como consecuencia de ello no se pondra en peligro concreto la vida,
integridad fisica o salud de los mismos, por cuanto, no ejerce un control
directo sobre el riesgo laboral creado, ni dicho riesgo puede ser dominado por
los propios trabajadores al no disponer de las medidas necesarias para ello. Es
mas, en aquellos casos en que el riesgo no controlado es especialmente
elevado y el “empresario” tiene un conocimiento exacto del peligro que ello
supone para dichos bienes juridicos individuales, se podria plantear, incluso,
la posible concurrencia de un concurso de delitos entre el delito contra la
seguridad en el trabajo y la tentativa de homicidio y/o lesiones con dolo
eventual, en la medida en que el sujeto ya no actuaria con “dolo de peligro”

sino con “dolo eventual de lesién”. La posible imputacion de este ultimo
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ilicito dependera, como ya apunté, de si se admite o no la punibilidad de la

tentativa con dolo eventual®”.

6. Ahora bien, la posicion aqui defendida, contrasta con la practica
jurisprudencial donde, hasta la fecha, no se ha dictado ninguna resolucion
judicial en la que se haya imputado al “empresario” una tentativa o un delito
consumado de homicidio y/o lesiones con dolo eventual en los supuestos en
que, respectivamente, aun habiéndose constatado el conocimiento concreto
que tenia sobre el riesgo laboral no controlado, no se ha producido la muerte o
lesion del trabajador por puro azar o ambos resultados han acabado

; 601
acaeciendo

. Y lo que resulta mas importante, a los efectos de la presente
investigacion, se constata como, en numerosas resoluciones, se imputa el

delito contra la seguridad, inicamente, a titulo imprudente (art. 317), cuando,

Y Vid., supra nota 596.

! Es més la jurisprudencia se plantea la aplicacién del delito contra la seguridad en el
trabajo inicamente en aquellos supuestos en que se ha producido la muerte o lesién de un
trabajador, lo cual podria ser objeto de una doble lectura: a) ello podria ser utilizado como
un argumento mas sobre el que fundamentar la falta de autonomia del delito contra la
seguridad en el trabajo con respecto a la proteccion de los bienes juridico-penales
individuales vida, integridad fisica o salud; b) o bien como estimo mas acertado, dicha
realidad podria llevarnos a pensar que no existen sentencias en las que se condene, Unica y
exclusivamente, a alguien como autor del delito contra la seguridad en el trabajo, quizas,
porque, en muchos casos, la Inspeccién de Trabajo cuando acude a un centro de trabajo y
detecta una flagrante conculcaciéon de la normativa en materia de prevencion de riesgos
laborales no da el tanto de culpa al Ministerio Fiscal, tal y como establece el art. 3.2
LISOS, este ultimo no realiza la correspondiente imputacién del delito contra la seguridad
en el trabajo y, por consiguiente, el Juez o Tribunal no puede aplicarlo de forma auténoma.
En este sentido, entre otros, SUBIJANA ZUNZUNEGUI, RPJ (64) 2001, p. 88, quien sefiala que
Unicamente se traslada la cuestién al Ministerio Pablico o al 6rgano judicial competente

para investigarlo cuando el trabajador muere o se ha producido una afectacién grave de su
salud.
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en mi opinién, concurren los requisitos necesarios para imputarlo a titulo

doloso (art. 316 CP)*™.

7. Entre las diversas resoluciones en las que, a mi juicio, se realiza una
incorrecta delimitacion del tipo subjetivo, quisiera destacar las siguientes: las
SSAP GRANADA 8-11-99 (ARP. 19994685, PTE. FLORES-DOMINGUEZ),
GRANADA 22-03-02 (ARP. 2002\345, PTE. MARTINEZ LOPEZ) y VALENCIA 11-
04-03 (JUR. 2003\218084, PTE. FERRER GUTIERREZ).

8. En la primera de las sentencias enumeradas, un trabajador de 29 afios,
con la categoria profesional de pedn, muere mientras engrasaba con la mano,
los engranajes de un horno de secado, colocando la grasa directamente sobre
los dientes de un cilindro desprotegido y en funcionamiento, con el fin de que
el propio movimiento del cilindro repartiera la grasa por los engranajes. Pues
bien, en dicha resolucion la Audiencia Provincial de Granada califica los
hechos Unicamente como constitutivos de una falta de imprudencia leve con
resultado de muerte (art. 621.2 CP), no aplicando el delito contra la seguridad
en el trabajo ni el su modalidad dolosa (art. 316) ni en su modalidad
imprudente (art. 317), al estimar, respectivamente, que los sujetos imputados
no querian ponerle en peligro concreto y que la imprudencia no podia ser

calificada como grave, tal y como exige el art. 317 CP.

02 En este sentido, apunta TERRADILLOS BASOcoO, “Diez cuestiones...”, p. 141, que en
aquellos supuestos en que los Tribunales se deciden a incriminar el delito contra la
seguridad en el trabajo, mayoritariamente, se decantan por la aplicacién de la modalidad
imprudente (art. 317), argumentando que “... quien infringe la normativa sobre seguridad
no desea atentar contra la vida o la salud de los trabajadores. Sin embargo —continua €l
citado autor- tampoco parece aventurado pensar que quien infringe esa normativa y s
consciente de la situacion de riesgo que genera, reune todos los requisitos del actuar
doloso, ya que el tipo subjetivo del art. 316 requiere sélo el dolo de peligro™.
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9. Pues bien, a mi juicio, los hechos deberian haber sido calificados
como constitutivos de un delito contra la seguridad en el trabajo doloso (art.
316), por cuanto la propia sentencia declara probado que tanto el encargado de
mantenimiento como los tres gerentes de la empresa tenian conocimiento de
que el trabajador engrasaba con sus propias manos los dientes del cilindro en
movimiento, sabian que los dientes del cilindro carecian de proteccién alguna
para evitar los riesgos de atrapamiento y que dicha tarea se habia
encomendado a un trabajador que poseia unicamente la categoria de pedn. Es
mas la propia sentencia afirma en su FJ 1° que tanto el encargado como alguno
de los compaiieros del fallecido testificaron durante el plenario que la
operacion de engrase la realizaban de forma habitual “lanzando la grasa con

una espatula o trozo de madera desde la distancia...”.

“... En tal sentido la sala quiere poner de relieve que si bien estima que la
infraccion de reglas generales de cuidado, cuya funcion especifica es la exclusion
de peligros abstractos que la experiencia ensefia que pueden conducir a la
realizacion tipica, no fundamenta por si sola la atribucion de la responsabilidad
penal, siendo preciso que concurra, ademds, el deber subjetivo de cuidado, deber
que, claramente, concurria en la persona del encargado, ocurre que, en el
supuesto enjuiciado, también concurria en los directivos, al ser conocedores del
riesgo que la labor realizada por ese y otros operarios entraiiaba, no obstante lo
cual no dieron instrucciones al encargado consistentes en detener el motor ni

resguardaron los engranajes para evitar el peligro” (F] 2°).

“... A pesar de lo manifestado por el encargado y alguno de los operarios
que testificaron en la sesion del juicio respecto del modo que decian ser habitual
el realizar la operacion de engrase, lanzando la grasa con una espdtula o trozo de

madera desde la distancia, sobre ser dificilmente creible, lo cierto es que ninguna
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de tales herramientas se encontro en el lugar en que el fallecido se encontraba

trabajando, y, sin embargo, éste tenia puestos unos guantes, lo que lleva a concluir

que el engrase lo hacia directamente con sus manos, poniendo la grasa en los
dientes del engranaje, forma que explica, también, que el siniestro se produjera..”

(FJ 19°%,

10. En la segunda de las resoluciones citadas un aprendiz de 18 afios
sufre importantes lesiones al ser alcanzado por una de las vigas de hierro que
cargaba en un camion mientras manipulaba en solitario una grua puente de 8
Tm cuya eslinga de tela se rompi6. La Audiencia Provincial de Granada
califico los hechos como constitutivos de un delito contra la seguridad en el

%04 a pesar de que declara probado

trabajo por imprudencia grave (art. 317)
que el tnico imputado, el titular de la empresa, conocia que en la realizacion
de la tareas de carga y descarga se venian utilizando eslingas de tela e, incluso,
que algunas de ellas estaban desgastadas por su continuo uso y que el
trabajador fallecido, al que le asigno dicha tarea, solo tenia 18 afios, ostentaba

la categoria profesional de aprendiz y no habia recibido la formacion e

893 De hecho, el TS (STS 22-12-01, RJ. 2001\, PTE. MONER MURNOZ) casa correctamente la
sentencia de la Audiencia Provincial de Granada calificando los hechos como constitutivos
de un delito de homicidio por imprudencia grave (art. 142), estimando, en relacion al delito
contra la seguridad en el trabajo, que podria haberse aplicado un concurso ideal de delitos
si se hubiera constatado fehacientemente que las operaciones de engrase eran realizadas
habitualmente, tal y como se ha relatado, por otros operarios ademas del trabajador
finalmente “accidentado™ “... Sdlo en el caso de que se diera valor fictico a las
aseveraciones de que esa labor de engrase la realizaban también otros operarios de lo
fabrica, contenida en el Fundamento de Derecho Primero de la sentencia, se podrian
considerar infringidas las normas de prevision de riesgos ya que la muerte de R.A.C.R.
no agoto la posible produccion de otros resultados lesivos derivados de la situacion de
peligro en la que se encontraban los otros trabajadores que engrasaban los cilindros
debiendo entenderse entonces la existencia de un concurso ideal de delitos, pero no
acreditado  tal  extremo  debidamente, el motivo debe perecer..”.

5% En concurso ideal con una falta de lesiones por imprudencia grave (art. 621.1).



informacion precisa para acometer una tarea tan peligrosa en unas condiciones

minimas de seguridad.

“... el empresario inculpado era conocedor (lo habia presenciado él mismo
mds de una vez) de la harta frecuencia con que, ante la falta coyuntural de
eslingas y cadenas de hierro y la premura por cargar el camion de turno, eran
utilizadas eslingas de tela (alguna incluso en mal estado) para cargar en ellas
materiales tan pesados como planchas y vigas de hierro, de gran tamajio con el
consiguiente alto riesgo de que, dada su limitada resistencia, pudieran romperse...
Precisamente a este tipo de trabajo de carga de camiones en la nave industrial
venia dedicdndose desde hacia ya algun tiempo, por haberlo asi ordenado el
empresario, el joven aprendiz... en compaiiia de otro trabajador, Francisco C., que
llevaba ya 10 afios en la empresa. Se utilizaba para ello una gria puente de 8 Tm
con un mando a distancia y con el gancho de la misma se transportaba hasta el
camion la eslinga o braga que soportaba la carga. Desde mes y medio antes de
producirse el siniestro.... hacia ya esta labor en solitario el referido aprendiz...
con la plena anuencia del acusado, no obstante ser consciente éste de la categoria
profesional, escasa experiencia (ni siquiera habia recibido algiun cursillo de
Sformacion al respecto) y corta edad de su empleado. Durante ese tiempo cargaba
éste mds de 10 camiones de promedio diarios; viéndole su jefe, en mds de una
ocasion, como utilizaba eslingas de tela para esos materiales pesados y siempre

sin el casco de seguridad, no llamandole la atencion por ello...” (F] 1°).

11. Por ultimo, en la tercera de las resoluciones enunciadas un
trabajador se queda tetrapléjico al caerse desde una altura de 3 metros,
mientras cogia, junto a otros dos operarios, el material necesario para realizar
el forjado de una nave industrial, no contando ninguno de ellos, en el
momento de autos, con los preceptivos equipos de proteccion individual
(cinturones y arneses de seguridad) ni las medidas de proteccion colectivas

(barandilla de seguridad). La Audiencia Provincial de Valencia califica los
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hechos como constitutivos de un delito contra la seguridad por imprudencia
grave (art. 317), pese a declarar probado que los tres sujetos imputados (el
propietario de la obra, el arquitecto técnico y el oficial de primera encargado
de la ejecucion del forjado) conocian que era necesario trabajar en altura para
ejecutar el forjado, sabian que los trabajadores no habian recibido informacion
alguna acerca de las medidas de seguridad a adoptar durante la realizacion del
mismo y que no se habian tomado las medidas precisas para utilizar los

cinturones de seguridad en el desarrollo de dicha tarea.

“.... todos ellos eran conocedores de la exigencia de tarea en altura para la
ejecucion del forjado, y, asi mismo, eran conocedores de la ausencia de
informacion concreta de los trabajadores en medidas de seguridad para la
ejecucion del forjado en altura y de la ausencia de medidas adecuadas para poder

hacer uso de los cinturones de seguridad al ejecutar las tareas del forjado...”.
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4. Argumentos politico-criminales en contra de la incriminaciéon de la

imprudencia en el delito contra la seguridad en el trabajo

1. Si bien la doctrina juridico-penal ha apuntado los problemas politico-
criminales que trae consigo la incriminacién expresa de la imprudencia en el
marco del delito contra la seguridad en el trabajo, ello no ha constituido un
obstaculo insalvable a la hora de mantener la necesidad de su incriminacion.
En efecto, pese a que algunos autores han sefialado que la incriminacion de la
imprudencia en el ambito del delito contra la seguridad en el trabajo puede
resultar contraria al principio de intervencion minima, siguen manteniendo
que la eficacia de la intervencion penal en el ambito de la prevenciéon de

riesgos laborales est4 condicionada a su previa incriminacion®”.

2. El planteamiento defendido por la doctrina mayoritaria responde a la
siguiente idea: aunque la incriminacién de la imprudencia compromete la
vigencia de los principios politico-criminales limitadores de la intervencion
penal (intervencion minima, subsidiariedad y fragmentariedad), constituye un
instrumento fundamental para garantizar la proteccion de unos bienes juridico-
penales tan fundamentales como son la vida, integridad fisica y salud de los
trabajadores y para prevenir, por medio de la sancion penal, las conductas que,

con mayor frecuencia, se producen en la practica. Ante tal disyuntiva, debe

5 En este sentido, entre otros, AGUADO LOPEZ, El delito..., p. 403, quien en pro del

cumplimiento del principio de intervencién minima, considera que la proteccion penal debe
limitarse a la incriminacién de la imprudencia grave, desplazando el castigo de la
imprudencia leve al ambito del Derecho administrativo sancionador; TERRADILLOS
Basoco, TL (50) 1999, p. 182, quien estima que si bien la admision de los delitos de
peligro imprudentes puede resultar contraria al principio de intervencién minima, concluye
que “... de no haberse recurrido a la opcion que hoy sigue el Cédigo, la proteccion de la
seguridad en el trabajo hubiera quedado notoriamente lastrada”.
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primarse el cumplimiento del principio de utilidad y eficacia de la tutela penal,
en detrimento de la vigencia de los principios politico-criminales de

. -y r . - . - s 606
intervencion minima, subsidiariedad y fragmentariedad™™.

3. Sin embargo, en el planteamiento suscrito mayoritariamente por la
doctrina se parte, en mi opinién, de dos premisas “erréneas”: a) en primer
lugar, se parte de la premisa de que la mayor parte de los comportamientos
que tienen lugar en el marco del delito contra la seguridad en el trabajo son
imputables a titulo imprudente, cuando, como he intentado demostrar, en la
mayoria de casos, concurren en el supuesto de hecho en cuestion los requisitos
necesarios para calificarlos como dolosos; y, b) en segundo lugar, y como
consecuencia de lo anterior, se parte de la premisa de que la incriminacion de
la imprudencia va a garantizar mas eficazmente la intervencion penal en el
ambito de la prevencion de riesgos laborales, cuando en la practica, resulta
realmente dificil delimitar el delito contra la seguridad en el trabajo, incluso
en su modalidad dolosa, y los ilicitos administrativo-laborales recogidos en la

LISOS®, especialmente, los ilicitos en los que se exige, expresamente, la

606 En este sentido, sefiala con caracter general CORCOY BIDASOLO, “Limites objetivos...”,
p. 36, que la solucién a la cuestion relativa a la legitimidad de la incriminacién o no de la
imprudencia en el marco de los delitos contra bienes juridico-penales supraindividuales,
resulta especialmente dificil, por cuanto en la misma convergen dos intereses
contradictorios: a) incriminaciéon de la imprudencia puede erigirse en uno de los
instrumentos necesarios para garantizar la tutela eficaz de la intervencion penal en dichos
ambitos, y por consiguiente, un medio para garantizar el cumplimiento de los principios de
utilidad y eficacia de la protecciéon penal; b) dicha incriminacion resulta contraria a los
principios politico-criminales limitadores de la intervencion penal, y especialmente, al
principio de fragmentaridad, en virtud del cual es aconsejable castigar unicamente los
comportamientos dolosos.

%07 En este sentido, se pronuncia expresamente CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro..., p-
306, quien concluye “.... se hace dificil imaginar cémo se puede concebir una modalidad
imprudente que tenga alguna diferencia cuantitativa o cualitativa con una infraccion
laboral”.
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creacion de un riesgo grave e inminente para la “seguridad y salud de los

, 60
trabajadores™®®.

4. Ciertamente, a mi juicio, los autores que defienden la incriminacion
de la imprudencia, atn a costa de la posible conculcacién de los principios
politico-criminales de intervencion minima, subsidiariedad y fragmentariedad,
“olvidan” que los delitos contra bienes juridico-penales supraindividuales en
general y el delito contra la seguridad en el trabajo en particular regulan
conductas ya protegidas por otras ramas de nuestro ordenamiento juridico
(Derecho administrativo, Derecho laboral, Derecho mercantil....), en las que se
prevén numerosos instrumentos extra-penales, algunos de ellos, especialmente
gravosos (elevadas sanciones administrativas, suspension y cierre de la

empresa....)""

. Lo cual aconseja al legislador penal a incriminar, unicamente,
aquellos ataques que resulten especialmente lesivos para con los bienes
juridico-penales protegidos. Ataques, entre las cuales, no deben incluirse las

conductas imprudentes, tal y como exige el principio de fragmentariedad®'’.

8 Basta, por ejemplo, traer a colacion lo dispuesto en el art. 13.10 en el que se califica
como infraccién muy grave la no adopcion de “....cualesquiera otras medidas preventivas
aplicables a las condiciones de trabajo en ejecucion de la normativa sobre prevencion de
riesgos laborales de las que se derive un riesgo grave e inminente para la seguridad y
salud de los trabajadores™.

9 Sobre la cuestion de los diferentes instrumentos extra-penales previstos en el
ordenamiento juridico-laboral Vid., supra I11. 3.3.2.

1% En este sentido, CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro..., p. 305; de otra opinion,
RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro..., pp. 227 y 232, quien considera que la
incriminacién en general de la imprudencia en el marco de los delitos de peligro resulta
necesaria desde una perspectiva politico-criminal, siempre y cuando claro esta se limite a
los supuestos de imprudencia grave.
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Ahora bien, ello no significa, en modo alguno, que los comportamientos
imprudentes que puedan darse en el marco de los delitos contra bienes juridico-
penales supraindividuales no puedan ser sancionados, sino todo lo contrario, dichas
conductas constituirdn el objeto de sancién propio del resto de instrumentos extra-
penales previstos en el sector de actividad que corresponda. Asi, por ejemplo,
centrando la cuestion en el ambito del delito contra la seguridad en el trabajo, las
puestas en peligro concreto de la vida, integridad fisica y salud de los trabajadores
imputables a titulo imprudente, determinaran la imposicién sobre el sujeto infractor
de las correspondientes sanciones administrativo-laborales previstas en la LISOS y
los “dafios™ irrogados a los trabajadores, como consecuencia de la infraccion de las
obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales, seran reparados o
compensados mediante el pago de la correspondiente indemnizacion civil o la

imposicion del recargo de prestaciones (art. 123 LGSS).

5. Es mas, si bien, tal y como ha puesto de relieve CORCOY BIDASOLO,
uno de los supuestos en que podria justificarse la incriminacion imprudente en
los delitos de peligro abstracto y concreto es, sin lugar a dudas, los supuestos
de imprudencia profesional en los sectores de actividad en el que el riesgo que
conllevan exige la profesionalidad de las personas que en ellas intervienen, no
hemos de olvidar que en aquellos casos en que una de estas personas
emprende una de estas actividades careciendo de los conocimientos y
capacidades necesarias para mantener los riesgos derivados de las mismas
dentro de los niveles socialmente permitidos, no actia imprudentemente sino

611
dolosamente” .

S11 Cfr. Corcoy BIDASOLO, Delitos de peligro..., pp. 128 y 307, quien no llega a defender,
tal y como propugna un importante sector doctrinal, la plena identificacién entre las figuras
del “dolo de peligro” y la imprudencia consciente.
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6. Siun “empresario” asume personalmente la funcién de control de los
riesgos laborales inherentes a la actividad empresarial que se lleva a efecto y
carece de los conocimientos y capacidades adecuados para ello, o no pudiendo
asumirla individualmente, no adopta las medidas precisas para que sea
asumida, de forma efectiva, por aquellas personas que disponen de los
conocimientos precisos (designando a uno o varios de sus trabajadores,
asignando los recursos econdémicos y humanos necesarios para crear un
servicio de prevencion propio o contratando a un servicio de prevencion
ajeno)ﬁlz, no puede pretender que se le impute el delito contra la seguridad en
el trabajo a titulo imprudente, argumentando que no ha puesto dolosamente en
concreto peligro la vida, integridad fisica y salud de los trabajadores que se
hayan bajo su dependencia, porque creia que podia dominar efectivamente los
riesgos laborales existentes o desconocia la presencia de los mismos en su

empresa.

7. Ahora bien, ;por qué en el ambito de los delitos contra bienes
juridico-penales supraindividuales las figuras de la imprudencia consciente y
el dolo se aproximan tanto? La respuesta se encuentra, como expondré a
continuacién, en el menor margen de error que se admite en los “delitos de

peligro” con respecto a los “delitos de resultado”.

*2 Sobre las diferentes formas en que se puede organizar la actividad preventiva en el
marco de una empresa Vid., infra VII. 4.1.
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5. Limitada eficacia juridico-penal del error en el ambito de los delitos
contra bienes juridico-penales supraindividuales: su proyeccion en el

marco del delito contra la seguridad en el trabajo

1. En efecto, como muy bien ha apuntado en nuestra doctrina CORCOY
BIDASOLO, los delitos contra bienes juridico-penales supraindividuales inciden
en sectores de actividad (medio ambiente, responsabilidad por el producto,
seguridad en el trabajo) en los cuales la participacion esta reservada a aquellas
personas que disponen de los conocimientos necesarios para mantener los
riesgos que dichas actividades crean dentro de los niveles legalmente
permitidos®”. En este sentido, se presume que todos los sujetos que
intervienen en dichos sectores de actividad conocen personalmente, o a través,
de técnicos cualificados (p.e. técnicos en depuradoras, técnicos en el control
de calidad de alimentos, técnicos en prevencion de riesgos laborales) los
diferentes riesgos que normalmente genera la puesta en marcha de una
actividad empresarial para el medio ambiente (residuos contaminantes), los
consumidores (comercializacion de productos que no cumplen las garantias
minimas de seguridad) o sus propios trabajadores (riesgos laborales inherentes

al puesto de trabajo).

2. En efecto, se presume que todas las personas que dirigen u organizan

dichas actividades conocen personalmente, o a través de terceros, los riesgos

813 Cfr. Corcoy BIDASOLO, Delitos de peligro..., p. 316, nota 583, quien pone de relieve
como en la mayor parte de los delitos contra bienes juridico-penales supraindividuales s¢
exige “profesionalidad™ a las personas que actian en estos ambitos de actividad (medio
ambiente, seguridad en el trabajo, responsabilidad por el producto....), utilizando el término
“profesional” en un sentido amplio, esto es, incluyendo no sélo a los profesionales en
sentido estricto (ingenieros, abogados, médicos....), sino también a los empresarios,
comerciantes, autoridades....
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que “normalmente” las mismas comportan, porque el legislador en el
momento en que decide intervenir en estos ambitos no incrimina todos y cada
uno de los riesgos que las mismas generan, sino, inicamente, aquellos riesgos
cuyo peligrosidad es conocida con relativa facilidad por todos cuantos
participan en su desarrollo®’’. Siendo precisamente esta mayor coincidencia
entre el riesgo tipico objetivo y el riesgo que debe conocer el sujeto que lo
crea o tiene la obligacion de controlarlo (cognoscibilidad) lo que explica, en
ultima instancia, la aproximacion entre las figuras del dolo y la imprudencia

en el marco de los “delitos de peligro”®"’.

3. En efecto, como ha sefialado CORCOY BIDASOLO, las posibilidades de
admitir la existencia de un error de tipo vencible en los “delitos de peligro”
por desconocimiento de los factores de riesgo concurrentes ex ante son
menores, por cuanto en dichos delitos, a diferencia de los “delitos de lesion”,
el tipo objetivo contempla los riesgos propios de la actividad en cuestion. Y
tales riesgos, en tanto riesgos normales, han de ser conocidos por todos
aquellos que las dirigen u organizan, no siendo preciso para imputar el “delito
de peligro” a titulo doloso que el sujeto conozca exactamente la eficacia lesiva

de su comportamiento peligroso, es decir, las posteriores consecuencias que la

% En este sentido, CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro..., p. 110, quien apunta muy

certeramente como en los delitos de peligro el requisito de la exigibilidad tiene un
contenido distinto al de los delitos imprudentes, por cuanto, de entre todos los peligros
concurrentes desde una perspectiva ex ante, solo se consideran peligros idéneos ...
aquéllos que podrian ser conocidos con relativa facilidad en el respectivo dmbito de
actividad en el que se desarrolla la situacion peligrosa, excluyendo, por ejemplo, los
conocimientos tedricos extraordinarios aungue estuviesen relativamente generalizados...”.

61 : . . .
* En este sentido, CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro..., p. 111, quien apunta muy

atinadamente que “... en los delitos de peligro imprudente lo reconocible y lo cognoscible
coincide en un amplio porcentaje...”.
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misma pueda comportar, sino, unicamente, la idoneidad de su comportamiento
para lesionar el bien juridico-penal supraindividual en el caso de los “delitos
de peligro abstracto”, o la aptitud de su comportamiento para lesionar el bien
juridico-penal supraindividual y poner en peligro concreto los bienes juridico-

penales individuales en el caso de los “delitos de peligro concreto” L

4. Ciertamente, en los “delitos de peligro”, a diferencia de lo que sucede
en los delitos imprudentes, los poderes inferiores del sujeto no sirven para
exonerarle de responsabilidad al incurrir en un error de tipo invencible, sino
que, por el contrario, constituyen la base para fundamentar su responsabilidad,
incluso, a titulo “doloso™®'’. Y ello en base al siguiente razonamiento: el
sujeto que decide participar en los ambitos en los que operan los “delitos de
peligro” (seguridad en el trabajo, medio ambiente, responsabilidad por el
producto...), careciendo individualmente o por medio de terceros de los
conocimientos y la preparacion necesaria para mantener los diferentes riesgos
que habitualmente conlleva el ejercicio de dicha actividad dentro de los
margenes permitidos, no puede alegar que controlaba efectivamente dichos
riesgos y, que por consiguiente, “pensaba” erroneamente que podria evitar la
lesion del bien juridico-penal supraindividual protegido (seguridad en el
trabajo, seguridad en el consumo...) o la puesta en peligro concreta de los

bienes juridico-penales individual tutelados (vida, integridad fisica o salud).

5. Ahora bien, dicho esto, no podemos olvidar, igualmente, que los

“delitos de peligro” inciden en sectores de actividad especialmente complejos

816 Cfr. CorcOY BIDASOLO, Delitos de peligro..., pp. 127 ss y 313.

S!7 Cfr. CorCOY BIDASOLO, Delitos de peligro..., pp. 110, 119 y 314.
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(responsabilidad por el producto, medio ambiente, seguridad en el trabajo...),
en los que la ciencia y la técnica ejercen una notable influencia. Precisamente
este componente técnico y cientifico es el que determina que el sujeto pueda
incurrir en un error acerca de la existencia de un riesgo o acerca de la
idoneidad de su conducta para lesionar el bien juridico-penal protegido en los
mismos®'®. En efecto, es posible que como consecuencia de la complejidad
técnica que caracteriza a dichos dambitos de actividad, el sujeto desconozca la
presencia de un riesgo o desconozca las circunstancias concretas que
transforman su conducta en un comportamiento especialmente idoneo para

lesionar el bien juridico-penal tutelado en el tipo en cuestion®'’.

Asi, por ejemplo, la determinacion del concepto de “nocividad”, elemento
esencial en los delitos contra la salud publica, resulta especialmente dificil,
precisamente, porque en la calificacion de un producto como “nocivo™ intervienen
numerosos factores, ademas del propio comportamiento de quien lo fabrica,
distribuye o comercializa®?’: a) es posible que un producto devenga “nocivo” por el

mal uso que del mismo realiza la propia victima®*'; b) es posible que devenga

518 Cfr. CorcOY BIDASOLO, Delitos de peligro..., pp. 109, 128 y 313. En mi opinién, esta
complejidad que caracteriza a los ambitos en los que operan los denominados “delitos de
peligro” también adquiere una notable importancia en el marco de la determinacion e
imputacion de la relacién de autoria.

% En aquellos supuestos en que el estado de la técnica y la ciencia no permite detectar la
presencia de un riesgo o la idoneidad de la propia conducta para lesionar el bien juridico-
penal protegido el sujeto no puede adoptar las medidas oportunas para controlarlo.

Y Cfr. Corcoy BIDASOLO, “Responsabilidad penal...”, pp. 259; LA MISMA, Delitos de
peligro..., pp. 112 ssy 128 ss.

! En algunos casos la “nocividad” del producto no es imputable a la infraccién dolosa o
imprudente de las normas de cuidado que regulan la fabricacion y distribuciéon de un
producto, sino que son imputables a la propia conducta “imprudente”™ de la victima que
destina el producto a un fin distinto al indicado expresamente por el fabricante. En efecto,
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igualmente nocivo por la intervencién de terceras personas (p.e el transportista)™;

¢) es posible que esté permitida la fabricacién y comercializacién de un determinado
producto, pese a que en realidad constituye un riesgo para la seguridad y confianza
de los consumidores, precisamente porque, seglin ¢l estado actual de la ciencia y de
la técnica, no se ha descubierto la nocividad del mismo o los factores que lo

transforman en un producto especialmente idéneo para lesionarla.

6. Las anteriores consideraciones son aplicables al delito contra la
seguridad en el trabajo, por cuanto, como ya he apuntado, todo aquel que tiene
trabajadores bajo su subordinacion y dependencia ha de conocer por si mismo
o0 a través de terceras personas cualificadas (técnicos en prevencion de riesgos
laborales) tanto los diferentes riesgos a los que estdn expuestos en el
transcurso de su prestacion laboral, como las distintas medidas que han de
adoptarse a fin de erradicarlos, o de no ser ello posible, mantenerlos dentro de
los margenes legalmente permitidos. Y se presume tal conocimiento y
capacitacion porque el legislador de entre todos los riesgos que la actividad
laboral comporta para los trabajadores, Unicamente, ha calificado como

riesgos tipicamente relevantes los riesgos laborales que “normalmente”, de no

si bien es cierto que el fabricante debe indicar en el producto los malos usos que
“normalmente” realizan los consumidores (p.e no utilizar la lejia con otros productos, por el
riesgo de emanacion de cloro que ello puede acarrear) con el fin de prevenir los posibles
“dafios” que esta “previsible” mala utilizacion pueda irrogarles, en modo alguno, se l¢
puede obligar a advertirles de los posibles usos “imprevisibles” que de los mismos realicen
(p.e no ducharse con lejia), y consiguientemente, imputarle los riesgos o los dafios que
dicha utilizacion pueda ocasionarles. En este sentido, se expresa FRISCH, “Problemas
fundamentales de la responsabilidad penal de los érganos de direccion de la empresa
Responsabilidad penal en el ambito de la responsabilidad de la empresa y de la division del
trabajo”, (PAREDES CASTANON trad.), en Responsabilidad penal de la empresa y sus
érganos y responsabilidad por el producto, (MIR PUIG/LUZON PENA dirs.), Barcelona 19%,
p. 105.

%22 En este sentido, resulta especialmente ilustrativo el ejemplo propuesto por CORCOY
BIDASOLO, Delitos de peligro..., pp. 112 ss.
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facilitarse los medios de proteccién que “habitualmente” los mantienen bajo
control, lesionan su seguridad y confianza y ponen en concreto peligro la vida,

integridad fisica y salud de los trabajadores®” .

7. Sin embargo, en el ambito del trabajo, a diferencia de otros sectores
de actividad (p.e. la seguridad en el trafico o el medio ambiente) también son
considerados riesgos “normales” aquellos que provienen de la propia conducta
imprudente del trabajador, que debido a su habituacién al riesgo o por
comodidad, incumple, en muchas ocasiones, las obligaciones que, en materia
de prevencion de riesgos laborales, le impone el ordenamiento juridico-laboral
(los deberes de autoproteccion, obediencia y colaboracion, art. 29 LPRL). Ello
explica el porqué en la normativa extra-penal se ha impuesto al “empresario”
una obligacién de prever las propias imprudencias no temerarias del trabajador
(art. 15.4 LPRL) y lo que resulta mas importante a los efectos de la presente
investigacion, el porqué la jurisprudencia juridico-penal ha desarrollado, en el
marco de las imprudencias laborales, el denominado “principio de

desconfianza”.

8. Principio en virtud del cual se impone al “empresario” la obligacion
de vigilar el estricto cumplimiento por parte de sus trabajadores de las
medidas de seguridad ya adoptadas y la obligacion de exigir a sus trabajadores

la efectiva utilizacion de los medios de proteccion ya facilitados (cinturones y

B Asi, por ejemplo, la obligacién de entregar a los trabajadores los equipos de proteccion
individual (arneses y cinturones de seguridad, guantes, gafas...), la obligacién de adoptar las
medidas de proteccion colectiva (barandillas de seguridad, protecciones laterales...), la
obligacion de vigilar la salud de los trabajadores o la obligacion de proporcionar a los
trabajadores la formacién y la informacién precisa sobre los diferentes riesgos que se
ciernen sobre su persona y la forma de protegerse eficazmente frente a los mismos.
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arneses de seguridad, guantes, mascarillas, ropas de trabajo, gafas...)?

Obligaciones ambas que, si bien a tenor de lo establecido en el art. 316 CP
resultan atipicas, pueden determinar la aplicaciéon de un delito de homicidio
y/o lesiones imprudentes (arts. 142 y 152 respectivamente), siempre y cuando,
claro estd, se pruebe la relacion de riesgo entre su incumplimiento y el

X < i.0625
resultado de muerte o lesion acaecido™ ™.

9. Ahora bien, al igual que sucede con otros delitos contra bienes
juridico-penales supraindividuales, el delito contra la seguridad en el trabajo
incide en un sector de actividad especialmente sujeto a los cambios derivados
del desarrollo de la técnica y de la ciencia como es el trabajo. De tal forma que
no se puede descartar la posibilidad de que, como consecuencia de esta
influencia de la técnica y de la ciencia, el sujeto incurra en un error acerca de
la existencia de un riesgo laboral o la idoneidad de la medida adoptada para

evitar la lesion de la confianza y seguridad de sus trabajadores y la puesta en

624 El principio de desconfianza, como expondré mas adelante, adquiere un especial
protagonismo a la hora de delimitar los ambitos de responsabilidad del “empresario” y el
trabajador en el ambito de la prevencion de riesgos laborales.

625y ello es posible porque el delito contra la seguridad en el trabajo y los delitos de
homicidio y lesiones imprudentes no se encuentran, tal y como sostiene la SAP
BARCELONA 2-09-03 (ARP. 2003\619, PTE. MARTIN GARCiA, FJ 3°) en una relacién de
absoluta independencia, sino en una relacion de complementariedad, por cuanto, la
concurrencia de la conducta tipica descrita en el art. 316 (no facilitaciéon de los medios
necesarios), determinara, de facto, la existencia del injusto tipico del delito de homicidio y
lesiones imprudentes (arts. 142 y 152 respectivamente), en aquellos casos en que se pruebe
la relacion de riesgo entre el incumplimiento y el resultado de muerte o lesién imputado
titulo imprudente. En este sentido, CORCOY BIDASOLO/CARDENAL MONTRAVETA/HORTAL
IBARRA, “Proteccion penal de los accidentes laborales (A propésito de la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona 2 de septiembre de 2003), RPJ (71) 2004, p. 47.
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peligro concreto de su vida, integridad fisica y salud. Asi, por ejemplo, es
posible que el “empresario” desconozca que el producto que esta utilizando el
trabajador en el transcurso de su prestacion laboral constituye un riesgo para
su salud, precisamente, porque la ciencia no ha descubierto todavia el caracter
toxico del mismo. O que el “empresario” desconozca la idoneidad de la
mascarilla facilitada a sus trabajadores para evitar los riesgos derivados de la
inhalacion continuada de agentes toxicos, justamente, porque posee un defecto

de fabricacion indetectable segun el estado de la ciencia y de la técnica actual.

10. En definitiva, el “empresario”, por si mismo o a través de terceras
personas especialmente cualificadas, ha de conocer todos los riesgos que
normalmente comporta la actividad laboral, incluyendo entre los mismos, a los
riesgos que “habitualmente”, y por consiguiente, previsiblemente, el propio
trabajador crea al incumplir, debido a su familiarizaciéon con el riesgo, las
obligaciones que en materia de prevencion de riesgos laborales le impone el
ordenamiento juridico-laboral (art. 29 LPRL). Lo cual significa, a sensu
contrario, que el “empresario” no debera conocer y, por consiguiente,
responder: a) en primer lugar, de aquellos riesgos que no guarden relacion
alguna con la actividad laboral (p.e. un atentado terrorista, un terremoto...); b)
en segundo lugar, de los riesgos creados por los propios trabajadores que
resulten imprevisibles (p.e. trabajador que decide suicidarse lanzandose del
tercer piso de la obra...); y, ¢) en tercer lugar, de los riesgos creados por
terceras personas ajenas a la relacion laboral establecida entre el “empresario”
y sus trabajadores (p.e. fabricante que le vende unos cinturones de seguridad
en el que ha utilizado, a sabiendas en su elaboracién, materiales que no

reunian las condiciones minimas de calidad exigidas por la normativa CEE).
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11. Ahora bien, en relaciéon a los riesgos creados, en general, por la
intervencion de terceras personas y centrandonos, en particular, en el ultimo
ejemplo propuesto, en mi opinién, cabrian tres posibles calificaciones
juridicas en funcién del conocimiento que el “empresario” tuviera sobre la
“solvencia” de los materiales usados en la fabricacion de los cinturones de

seguridad adquiridos:

11.1. En primer lugar, se le podria exonerar de toda responsabilidad en
aquellos supuestos en que se probara que adquirié cinturones homologados,
esto es, cinturones que habian superado las condiciones minimas de seguridad
(tal y como exige la normativa estatal y comunitaria en materia de
certificacion y homologacion de productos), por cuanto el sujeto puede confiar
en su idoneidad para eliminar los riesgos de caidas que conlleva la realizacion
de trabajos en altura y no tiene por qué comprobar, en tales circunstancias, la

calidad de los materiales utilizados en su elaboracién®*®.

11.2. Se le podria imputar un delito contra la seguridad en el trabajo a
titulo imprudente (art. 317), en aquellos supuestos en que, pese a haber
comprado unos cinturones de seguridad homologados, los hubiera adquirido a

un precio muy por debajo de su precio de mercado, por cuanto, en modo

626 En este supuesto el sujeto ha incurrido en un error de tipo invencible y, por consiguiente,
en base a lo establecido en el art. 14.1 CP estd exento de toda responsabilidad penal. Sin
embargo, ello no impide que el “empresario” pueda ser sancionado administrativamente, si
partimos de la premisa de que la responsabilidad administrativa en el ambito de la
prevencién de riesgos laborales posee una naturaleza puramente objetiva, o deba
indemnizar civilmente al trabajador por los dafios irrogados, partiendo de la premisa de que
la responsabilidad civil cumple, esencialmente, una funcién compensadora o reparadora del
dafio.

388



alguno, podria descartar la posibilidad de que los cinturones de seguridad
adquiridos reunian las condiciones necesarias para contrarrestar los riesgos

laborales derivados del trabajo en altura®”’.

11.3. Se le podria imputar un delito contra la seguridad en el trabajo
doloso (art. 316), en aquellos supuestos en que se probara que el
“empresario”, con el fin de evitar el coste adicional que le acarreaba la compra
de unos cinturones de seguridad homologados, habia adquirido dichos equipos
de proteccion individual a un fabricante que utilizaba materiales de muy baja
calidad, incumpliendo, sistematicamente, la reglamentacion nacional y

europea sobre certificacion y homologacion de productos.

12. Sin embargo, siguiendo con el ejemplo propuesto, ;podra ser
considerado autor del delito contra la seguridad en el trabajo el fabricante del
cinturén de seguridad que ha utilizado en su fabricacion materiales de menor
calidad con el objeto de poner en el mercado un producto mas competitivo?
Pues bien, la respuesta ha de ser negativa, por cuanto ni el fabricante, ni el
distribuidor ni el suministrador de las diferentes maquinas, herramientas y
sustancias utilizadas por los trabajadores en el desarrollo de su prestacion
laboral (art. 41 LPRL) retinen las caracteristicas precisas para ser considerados
autores seglin lo establecido en el art. 316 CP. O mas concretamente, no
pueden ser autores del delito contra la seguridad en el trabajo porque sobre

ninguno de ellos recae la “obligacion legal” de facilitar los medios de

“7 En este supuesto el sujeto ha incurrido en un error de tipo vencible, y por consiguiente
respondera del delito contra la seguridad en el trabajo a titulo imprudente (art. 317), al no
comprobar si realmente los equipos de proteccion individual comprados reunian las
condiciones minimas de seguridad necesarias para garantizar la seguridad y confianza de
sus trabajadores.
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proteccidon necesarios para garantizar la seguridad y confianza de los
trabajadores en el mantenimiento de los riesgos laborales dentro de los

margenes legalmente establecidos.
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VII. Determinacion de la autoria en el delito contra la seguridad en el

trabajo

1. Introduccion

1. En efecto, de la misma forma que no todos los peligros objetivamente
idoneos para lesionar el bien juridico-penal protegido son considerados
tipicamente relevantes, o solamente interesan al Derecho penal los riesgos
conocidos, o que no siéndolo, deben ser conocidos por el sujeto que los crea o
tiene la obligacion de controlarlos, en algunos delitos, el legislador
inicamente ha considerado tipicamente relevantes aquellos riesgos creados o
no controlados por determinados sujetos en los que concurren una serie de
requisitos o cualidades. Y ello es asi porque en algunos delitos contra bienes
juridico-penales supraindividuales, pero no sélo en ellos, es necesario
determinar quién es el “autor” del riesgo, por cuanto en funcion de quién lo ha
creado, o de quien, teniendo la obligacion de controlarlo, no lo ha hecho,
sabremos realmente si estamos ante un riesgo tipicamente relevante para

lesionar el bien juridico-penal en cuestion.

2. Esto es precisamente lo que sucede en el ambito del delito contra la
seguridad en el trabajo donde: a) en primer lugar, no se han incriminado todas
y cada una de las obligaciones extra-penales existentes en materia de
prevencion de riesgos laborales, sino, unicamente aquellas obligaciones cuyo
incumplimiento es més idoneo para lesionar la seguridad y confianza de los
trabajadores y poner en peligro concreto su vida, integridad fisica y salud; b)
en segundo lugar, solamente se ha dotado de relevancia juridico-penal a los

riesgos laborales cuya idoneidad para lesionar la seguridad y confianza de los
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trabajadores es conocida o debiera ser conocida por el sujeto legalmente
obligado a controlarlos (arts. 316 y 317 respectivamente); ¢) y en tercer lugar,
y lo que resulta mas importante a los efectos del presente apartado,
unicamente son considerados tipicamente relevantes aquellos riesgos laborales
que han sido creados o no controlados por los sujetos legalmente obligados a
facilitar a los trabajadores los medios de proteccion necesarios para evitar la
lesion de su seguridad y confianza y la puesta en peligro concreto de su vida,

integridad fisica y salud.

3. La configuracion del delito contra la seguridad en el trabajo como un
delito especial constituye uno de los rasgos que caracterizan la determinacion
de la relacién de autoria en los delitos contra bienes juridico-penales

s v 628 .
supraindividuales™”, pero no el unico, por cuanto, como veremos a lo largo
del presente apartado, en el delito contra la seguridad en el trabajo se dan cita
la mayoria de las cuestiones que la imputacion de la autoria plantea en el
marco de los delitos contra bienes juridico-penales supraindividuales y, por

ende, en el ambito del denominado “Derecho penal de la empresa”®*’:

28 En este sentido, mientras un sector de la doctrina juridico-penal ha puesto de relieve, con
caracter general, que gran parte de los delitos socio-econémicos se construyen como delitos
especiales, entre otros, GRACIA MARTIN, AP 1993-1, p. 215, EL MiSMO, LH-CEREZO MIR, p.
367; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, pp. 194 ss; TERRADILLOS BASOCO, Derecho penal..., pp. 42
ss; TIEDEMANN, Lecciones de Derecho penal econémico (comunitario, espariol, aleman),
Madrid 1993, pp. 253 ss; otros autores han destacado, en particular, que la mayoria de los
“delitos de peligro” se configuran como delitos especiales, entre otros, L ASCURAIN
SANCHEZ, Proteccion penal..., p. 234. Lo cual resulta 16gico, por cuanto los delitos socio-
econdmicos se caracterizan precisamente por proteger bienes juridico-penales
supraindividuales o colectivos, y estos, en su mayoria, se cometen en el ambito de l
actividad empresarial.

629 Utilizo la expresion “Derecho penal de la empresa” en lugar del concepto “Derecho
penal econdémico”, méas usual en nuestra doctrina, por cuanto la primera a diferencia del
segundo abarca todos los delitos que tienen lugar en el marco de la actividad econémico-
empresarial, garantizando asi tanto la inclusién de los delitos que tienen un contenido
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3.1. Asi, en primer lugar, un gran numero de delitos contra bienes
juridico-penales supraindividuales (p.e. el delito ecoldgico, la responsabilidad
por productos defectuosos...), entre los cuales cabe incluir al delito contra la
seguridad en el trabajo, se cometen en el marco de una estructura jerarquica
compleja como es la empresa donde, como consecuencia de los principios de
divisién horizontal y vertical del trabajo®’, se crean diferentes dmbitos de
competencia entre los distintos sujetos que la integran, de tal forma que a los
individuos que ocupan los puestos mas altos se les impone una obligacién de

control y supervision con respecto a las acciones u omisiones realizadas por

estrictamente econdmico (delitos contra la Hacienda Ptiblica y la Seguridad Social, el delito
de blanqueo de capitales, el delito de quiebra...) como la de aquellos ilicitos penales en los
que, si bien existe un trasfondo economico, se protegen directamente intereses de otra
naturaleza: los delitos contra el medio ambiente, la llamada responsabilidad penal por
productos defectuosos y los delitos contra los derechos de los trabajadores, entre los cuales,
se ubica el delito contra la seguridad en el trabajo. En este sentido, se han pronunciado en
nuestra doctrina CORCOY BIDASOLO, en el prologo a la obra Derecho Penal de la Empresa,
Pamplona 2002, p. 28; LA MISMA, en el prélogo a la obra Manual practico de Derecho Penal
Parte Especial (tomo I), Valencia 2002, p. 22; GRACIA MARTIN, LH-CEREZO MIR, pp. 366
ss; TERRADILLOS BASOCO, Derecho penal..., pp. 11 ss. De otra opinién, MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, Parte General..., pp. 61 ss, quien si bien destaca la estrecha relacion existente entre
los conceptos de “Derecho penal de empresa” y “Derecho penal econdmico”, excluye,
expresamente, al mal denominado “fraude alimenticio” de la categoria de los delitos socio-
econdémicos.

%% La doctrina juridico-penal destaca, unanimemente, el relevante papel que cumplen los
principios de la divisién horizontal y vertical del trabajo en la determinacion de la autoria
en el marco de la denominada “criminalidad de empresa”. En este sentido, entre otros,
Corcoy BIDASOLO, Delitos de peligro..., p. 328; GRACIA MARTIN, “Instrumentos de
imputacion juridico penal en la criminalidad de empresa y reforma penal”, AP 1993-1, p.
215; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Parte General, pp. 193 ss; NUNEzZ CASTARNO,
Responsabilidad penal en la empresa, Valencia 2000, pp. 32 ss; SILVA SANCHEZ,
“Responsabilidad penal de las empresas y de sus 6rganos en Derecho espafiol”, LH-ROXIN,
Barcelona 1995, pp. 268 ss; SCHUNEMANN, UnternehmensKriminalitdt und Strafrecht,
Kéln 1979, pp. 30 ss; EL MiSMO, “Cuestiones bésicas de dogmatica juridico-penal y de
politica criminal acerca de la criminalidad de empresa”, (BRUCKNER/LASCURAIN SANCHEZ
trads.), ADPCP 1988, p. 531.
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los cargos inferiores®'. De ahi la importancia que tanto en el marco del
“Derecho penal de la empresa” como en el ambito de la proteccion penal de la
seguridad en el trabajo han adquirido la categoria de los delitos de comision
por omision®?, el mecanismo de la delegaciéon de competencias®™ y el

; b 5 634
denominado principio de confianza™".

831 En efecto, uno de los rasgos que caracteriza a la criminalidad de empresa con respecto a
la tradicional criminalidad es precisamente el alejamiento que se produce entre las personas
que efectivamente dominan el riesgo tipico y las personas que materialmente ejecutan el
hecho tipico, de tal forma que la aportaciéon realizada por esta ultima deviene
cualitativamente la menos importante. En este sentido, entre otros, CORCOY BIDASOLO,
Delitos de peligro..., p. 328; NUNEZ CASTANO, Responsabilidad penal..., p. 33; ZUGALDIA
ESPINAR/ZUGALDIA ESPINAR, LH-CEREZO MIR, p. 1514; PEREZ CEPEDA, “Criminalidad de
empresa: problemas de autoria y participacion”, RP (9) 2002, p. 106; SILVA SANCHEZ,
“Responsabilidad penal...”, p. 369. A tales efectos resulta especialmente ilustrativa la STS
25-10-02 (RJ 2002\10461, PTE. SANCHEZ MELGAR) en la que se afirma lo siguiente “... La
organizacion jerdrquica de las empresas determina que no siempre la conducte
puramente ejecutiva del operario subordinado sea la que deba ser examinada desde ln
perspectiva de su posible relevancia juridico penal, sino que normalmente serda mucho
mds importante el papel de los que estin situados jerdrquicamente por encima
(especialmente si se trata de quienes detentan el control efectivo de la empresa o, como en
este caso, la jefatura en el proceso de produccion). Se trata de que en este dambito de
relaciones jerarquizadas la conducta relevante serd la de aquél que «es responsable del
dmbito de organizacién por ser el legitimado para configurarlo con exclusion de otras
personasy»”(FJ1°).

%32 De hecho, como expondré, constituye la estructura tipica utilizada en la configuracién
del delito contra la seguridad en el trabajo, lo cual resulta l6gico, por cuanto el
“empresario” se erige en el garante legal de la seguridad y salud de los trabajadores.

83 El mecanismo de la delegacién de competencias constituye un instrumento

imprescindible para garantizar en general el principio de la division vertical del trabajo en
el marco de la empresa y para garantizar en particular el cumplimiento del deber de
garantia asignado originariamente al “empresario” en el ambito de la proteccion penal de la
seguridad en el trabajo.

3% El principio de confianza cumple un papel fundamental en la determinacién de la
relacion de autoria en el seno de la actividad empresarial, no sélo porque garantiza, en
ultima instancia, la utilizacion del mecanismo de la delegacion de competencias,
consustancial al principio de divisién vertical del trabajo, sino especialmente porqué
constituye uno de los criterios de imputacion utilizados para determinar las competencias
asignadas a cada uno de los sujetos que han asumido funciones de control y/o evitacion &
los riesgos derivados de la actividad laboral (divisién horizontal del trabajo).
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3.2. En segundo lugar, como ya he apuntado, la mayoria de los delitos
contra bienes juridico-penales supraindividuales® y, entre ellos, el delito
contra la seguridad en el trabajo, se configuran como delitos especiales, de tal
forma que solo responden a titulo de autor aquellos sujetos sobre los que

recaen ciertas obligaciones extra-penales®

0 que gozan de unas determinadas
cualidades®’. Lo cual complica, a su vez, la de por si ya compleja cuestion de
la determinacion de la relacién de autoria en el marco de la empresa, por
cuanto a la escision que se produce entre la persona que domina facticamente
el riesgo tipico y la persona que materialmente lo ejecuta, se suma la escision
que tiene lugar entre el sujeto no cualificado que ha realizado la accién tipica
(p.e. administrador unico de la empresa) y el sujeto sobre el que recae dicha

obligacion extra-penal o dicha cualidad y carece de la capacidad necesaria

para llevarla a cabo (“empresario” persona juridica)®®. Situacién ante la cual

53 Asi, por ejemplo, los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social (arts. 305-
307 ss); los delitos contra la salud de los consumidores (arts. 359-357), el delito de
publicidad engafiosa (art. 282); los delitos contra la ordenacion del territorio (arts. 319-320)
o el delito de revelacion de secretos de empresa (art. 279).

536 Asi, por ejemplo, en el delito fiscal (inicamente puede ser considerado autor la persona

fisica o juridica sobre la cual recae la obligacién tributaria, en el delito de revelacion de
secretos de empresa el sujeto obligado legal o contractualmente a guardar secreto y, lo que
resulta mas importante a los efectos de la presente investigacion, en el delito contra la
seguridad sélo puede responder a titulo de autor la persona fisica o juridica sobre la que
recae la obligacion legal de facilitar los medios de proteccion necesarios para garantizar la
seguridad y confianza de los trabajadores.

%7 A, por ejemplo, en los delitos contra la salud de los consumidores se hace referencia a
los “productores, distribuidores o comerciantes”, en los delitos contra la ordenacion del
territorio a los “promotores, constructores o técnicos intermedios” y en el delito de
publicidad engafiosa se circunscribe a los “fabricantes o comerciantes”.

"% Esto es lo que sucede en el dmbito de los delitos contra bienes juridico-penales

supraindividuales donde normalmente dicha obligacion extra-penal o dicha cualidad recae
sobre el “empresario”, el cual, casi siempre, reviste la forma de una persona juridica. Si
bien es cierto que la doctrina mayoritaria sigue negando, en base al viejo aforismo “societas

395



el ordenamiento juridico-penal ha reaccionado de dos formas: a)
introduciendo una clausula general de extension de la autoria mediante la cual
se imputa el hecho tipico al sujeto que efectivamente ha actuado (persona
fisica) en lugar del sujeto cualificado (persona juridica); b) o bien
introduciendo clausulas especificas de extension de la autoria aplicables a un
determinado grupo de delitos, tal y como ha sucedido en el marco de los
delitos contra los derechos de los trabajadores (Titulo XV Libro Segundo),

entre los cuales se ubica el delito contra la seguridad en el trabajo, en el que se

delinquere non potest”, la responsabilidad penal de la propia persona juridica,
argumentando que carece de la capacidad de accion, culpabilidad y pena propias del
Derecho penal, entre otros, GRACIA MARTIN, “La cuestion de la responsabilidad penal de
las propias personas juridicas”, en Responsabilidad penal de la empresa y sus organosy
responsabilidad por el producto, (MIR PUIG/LUZON PENA dirs.), Barcelona 1996, pp. 45y
63 ss, quien niega incluso, desde una perspectiva de lege ferenda, la imputacion de
responsabilidad administrativa a las propias personas juridicas; PEREZ MANZANO, “La
responsabilidad de las personas juridicas”, AP 1995-1, pp. 15 ss, quien mantiene la
vigencia de los argumentos sobre los que tradicionalmente se ha fundamentado la
irresponsabilidad penal de las personas juridicas; desde un tiempo a esta parte cada vez son
mas los autores que defienden la necesidad de imponer sanciones penales a las propias
personas juridicas, con independencia de la pena que se le imponga a las personas fisicas
que las integran, argumentado, entre otras cosas, que ello resulta fundamental para
garantizar la eficacia de la intervencién penal en el ambito de la criminalidad de empresa y
la criminalidad organizada, entre otros, DANNECKER, “Reflexiones sobre la responsabilidad
penal de las personas juridicas”, (RODRIGUEZ YAGUE trad.), RP (7) 2001, pp. 42 s,
SCHUNEMANN, “La punibilidad de las personas juridicas desde la perspectiva europea’,
(PENARANDA RAMOS/PEREZ MANZANO trads.), LH-TIEDEMANN, Madrid 1995, pp. 579 ss;
ZUGALDIA ESPINAR, “La responsabilidad criminal de las personas juridicas en el derecho
penal espafiol (requisitos sustantivos y procesales para la imposicion de las penas previstas
en el articulo 129 del Codigo Penal”, LH-VALLE MUNIz, Pamplona 2001, pp. , quien se ha
erigido en nuestra doctrina como uno de los maximos valedores de la responsabilidad penal
de las personas juridicas y de la necesidad de elaborar una dogmética juridico-penal
circunscrita a las personas juridicas; ZUNIGA RODRIGUEZ, Bases..., pp. 249 ss, quien
partiendo de las limitaciones propias del sistema penal de responsabilidad individual para
combatir la criminalidad de empresa propugna la necesidad de construir, paralelamente, un
sistema de imputacion de responsabilidad penal o administrativa a las propias
organizaciones/personas juridicas.
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ha establecido en el art. 318 una cldusula especifica de extension de la autoria

en los supuestos en que dichos ilicitos se atribuyen a una persona juridica®”’.

— e
——

3.3. Por 1ltimo, otro de los rasgos que definen al “Derecho penal de
empresa” y a la mayoria de los delitos contra bienes juridico-penales
supraindividuales, es que inciden en sectores ya protegidos por otros sectores
del ordenamiento juridico, lo cual “obliga” al intérprete juridico-penal a tomar
en consideracion los diferentes conceptos extra-penales ya elaborados en estas
otras ramas del derecho en el momento en que procede a delimitar los
distintos elementos que conforman dichos tipos penales. En efecto, si bien el
Derecho penal goza de autonomia con respecto al resto de ramas que integran
el ordenamiento juridico, a mi juicio, el intérprete juridico-penal no debe
obviarlas, por cuanto de hacerlo podria incurrir en contradicciones, y lo que
resulta mas importante, podria conculcar los principios de seguridad juridica y

4 3 . ,q4- G4 = - i i
unidad del ordenamiento juridico®”’. Y mas cuando la técnica legislativa de las

% Cléusula esta que plantea al intérprete juridico-penal, fundamentalmente, dos cuestiones
intimamente relacionadas: a) la necesidad politico-criminal de su introduccién; y b) su
delimitacion con respecto a la clausula general prevista en el art. 31 CP. Sobre esta cuestion
Vid., infra VII. 5.1.

%0 Cfr. Corcoy BIDASOLO, en el prologo a la obra Derecho penal de empresa, Pamplona
2002, pp. 27 ss, quien destaca, muy atinadamente, como este conocimiento de los
conceptos extra-penales previamente definidos por el Derecho administrativo, el Derecho
mercantil, el Derecho laboral... resulta fundamental para conjugar el principio de
autonomia del Derecho penal y los principios de seguridad juridica y unidad del
ordenamiento juridico, o mas concretamente, para conseguir la armonizacién en éste
iltimo. En efecto, a mi juicio, el intérprete juridico-penal no debe ni aceptar sin mas la
definiciéon que de los mismos realizan otras ramas del derecho, ni dar la espalda a las
construcciones juridicas realizadas por el Derecho mercantil o el Derecho laboral a ]a hora
de interpretar conceptos tales como el de “administrador de hecho o de derecho” o el de
“trabajador”. Asi lo reconoce finalmente GALLEGO SOLER, “El concepto de administrador
de hecho como criterio de imputacién de la autoria en Derecho penal”, en Derecho penal de
la empresa, (Corcoy BipasoLo dir.), Pamplona 2002, pp. 159 y 161 ss. quien si bien
defiende la autonomia del concepto penal de “administrador de hecho™ con respecto al

397



41 s el instrumento

leyes penales en blanco, entendida en un sentido amplio
mas utilizado por el legislador en la configuracion tipica de los delitos
incluidos dentro del “Derecho penal de la empresa” y en la tipificacion de los
delitos contra bienes juridico-penales supraindividuales®*”. De hecho, como ya
expuse, esta técnica legislativa adquiere un especial protagonismo en la
determinacion del circulo de posibles autores del delito contra la seguridad en
el trabajo, por cuanto es necesario remitirse a la normativa extra-penal para
determinar los sujetos sobre quienes recae la obligacion legal de facilitar los

medios de proteccion necesarios para garantizar la seguridad y confianza de

los trabajadores.

4. Llegados a este punto y centrandonos ya en la proteccion penal de la
seguridad en el trabajo, observo cierto “automatismo”, tanto en la doctrina
como en la jurisprudencia, al examinar las distintas cuestiones que la
determinacion de la relacion de autoria plantea en el concreto ambito del
delito contra la seguridad en el trabajo. En efecto, la mayoria de los autores,
salvo honrosas excepciones, que se han ocupado tanto del actual como del

derogado delito contra la seguridad en el trabajo, se han limitado a afirmar

concepto formal de “administrador de hecho” elaborado por la doctrina mercantil, en
atencion a las distintas finalidades que los mismos cumplen en ambos ordenamientos, acaba
admitiendo que el Derecho penal no debe construir su concepto penal de “administrador de
hecho” desatendiendo el concepto funcional mercantil de “administrador de hecho”
igualmente elaborado por la doctrina juridico-mercantil.

4 . . ¥
5! Incluyendo, por tanto, en dicho concepto tanto las leyes penales en sentido estricto,
como las remisiones a elementos normativos juridicos y a actos administrativos.

®2 Como expuse anteriormente, la técnica legislativa no sélo constituye el instrumento més
utilizado en la configuracion tipica de los delitos contra los bienes juridico-penales
supraindividuales, sino también el mas adecuado para garantizar la adaptacion de estos
tipos penales a los cambios motivados por el desarrollo tecnolégico. Sobre esta tltima
cuestion Vid., supraIV. 1.

398



fundamentalmente que: a) se configura como un delito especial propio®*

y/o
como un delito consistente en la infraccién de un deber extra-penal®**; b) los
sujetos responsables penalmente son el “empresario” y los encargadosm; y, €)
la clausula de extension de la autoria prevista en el art. 318 ademas de confusa

4 . 646
resulta innecesaria .

5. Sin embargo, en mi opinién, ninguno de los autores que se han

ocupado del actual art. 316 del CP se ha planteado porqué un sector doctrinal

643 En este sentido, entre otros, AGUADO LOPEZ, El delito..., p. 260 ss; ALMELA VICH, AP
1998-2, p. 503; BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE, Derecho Penal..., p. 662;
BAYLOS GRAU/TERRADILLOS BASOCO, Derecho penal..., p. 117, GARCIA ARAN, “La
protecciéon penal...”, p. 24; LASCURAIN SANCHEZ, La proteccion penal..., p. 233;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal..., p. 630; NAVARRO CARDOSO/LOSADA QUINTAS,
AP 2001-3, p. 967; PEREZ ALONSO/ZUGALDiA ESPINAR, LH-CEREZO MIR, p. 1519;
SERRANO-PIEDECASAS, RP (10) 2002, p. 95; SUBUANA ZUNZUNEGUL, RPJ (64) 2001, p. 90;
TERRADILLOS BASOCO, Delitos contra..., p. 58. En la misma linea se ha pronunciado la
jurisprudencia, entre otras, las SSAP SEVILLA 14-11-03 (JUR. 2004\8335, PTE. MARTINEZ
RODRIGUEZ, FJ 2°); TOLEDO 3-06-03 (JUR. 2003\185581, PTE. TASENDE CALVO, FJ 2°);
VIZCAYA 26-11-02 (ARP. 2003\335, PTE. MARTINEZ SAINZ, FJ 3°).

%4 En este sentido, entre otros, GARCiA CAVERO, La responsabilidad penal del
administrador de hecho de la empresa: criterios de imputacion, Barcelona 1999, p. 255; DE
VICENTE MARTINEZ, AP 2003-1, p. 342. Tesis acogida igualmente por la jurisprudencia,
entre otras, la STS 29-07-02 (RJ. 8826\2002, PTE. GIMENEZ GARCIA, FJ 3°); SSAP BURGOS
7-11-03 (Jur. 2004\42682, PTE. CARRERAS MARANA, FJ 1°); LA RiojA 31-07-01 (JUr.
2001\311793, PTE. SANTISTEBAN Ruiz, FJ 1°).

55 En este sentido, entre otros, ARROYO ZAPATERO, Manual..., p. 156; AGUADO LOPEZ, El
delito..., pp. 263 y 323; GARCIA ARAN, “La proteccion penal...”, p. 24; LASCURAIN
SANCHEZ, La proteccion penal..., p. 292; QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal Espariol.
Parte Especial, (4* ed), Barcelona 2002, p. 584; DE VICENTE MARTINEZ, AP 2003-1, pp.
344 ss, si bien a continuacién dicha autora defiende la extension de la autoria a los técnicos
en prevenciéon de riesgos laborales integrados en los servicios de prevencién ajenos y
propios.

“ En este sentido, entre otros, AGUADO LOPEZ, El delito..., p. 289; BAJO
FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE, Derecho Penal.., pp. 665 ss; BAYLOS
GRAU/TERRADILLOS BAsoco, Derecho penal..., p. 118; TERRADILLOS BAsoco, “Diez
cuestiones...”, p. 149; DE VICENTE MARTINEZ, Seguridad..., p. 79.
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minoritario mantiene, aun cuando de forma inconsciente, una configuracion
dual del delito contra la seguridad en el trabajo, sefialando que estamos ante
un delito especial y ante un delito consistente en la infraccion de un deber
extra-penal y las consecuencias que, de haberlas, cabe extraer de su inclusion
en una u otra de estas categorias. La doctrina tampoco ha analizado, hasta sus
ultimas consecuencias, la incidencia que la conducta tipica tiene en la
determinacion del circulo de autores a los que es posible imputar el delito
contra la seguridad en el trabajo, ni el alcance juridico-penal que cabe otorgar
a la derogacion de los arts. 10 y 154 de la OGSHT por parte de la LPRL. Y,
por ultimo, a mi juicio, no ha examinado suficientemente la oportunidad de la

inclusion del art. 318 y su delimitacién con respecto a los arts. 31 y 11 CP.

6. Al mismo tiempo no deja de sorprender la poca atencion que le ha
dispensado la doctrina a los diferentes sistemas de organizacion de la
actividad preventiva previstos en la normativa extra-penal (arts. 30 y ss
LPRL)*", pese a la especial incidencia que los mismos tienen, en mi opinion,
en la atribucion de la relacion de autoria por medio del mecanismo de la
delegacion de competencias. O la poca atencion que le ha prestado la doctrina
a la determinacion de la relacion de autoria en aquellos supuestos en que la
obligacion de garantizar la seguridad en el trabajo es compartida por varios
sujetos, concretamente, los supuestos en que un empresario contrata 0
subcontrata con otras empresas la realizacion de obras o servicios relativas a

su propia actividad en su centro de trabajo (art. 24.3 LPRL) y los casos en que

%7 Preceptos que han sido desarrollados a su vez por el RD 39/1997, Reglamento de los

Servicios de Prevencion.
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los trabajadores contratados por una ETT son puestos a disposicion de la

empresa usuaria (art. 28 LPRL).

2. ;Su configuracion como un delito especial o como un delito consistente

en la infraccion de un deber extra-penal?

1. La primera cuestion que me sorprendio al acometer el examen de las
diferentes opiniones doctrinales vertidas en relacion a la determinacion de la
relacion de autoria en el delito contra la seguridad en el trabajo fue la falta de
unanimidad en torno a su naturaleza juridica. En efecto, si bien, como ya he

648 - . ~ .
, un amplio sector coincide al sefialar que estamos ante un delito

apuntado
especial, algunos autores han apuntado igualmente que se configura como un
delito consistente en la infraccién de un deber®®’, o més concretamente, como
un delito consistente en la infraccion de un deber de seguridad®. Posicién
ésta ltima que, en mi opinion, no responde a una cuestién de fondo de la que
cabe extraer importantes consecuencias juridicas, sino que constituye una
manifestacion mas de la confusion doctrinal todavia reinante en torno a la
delimitacion entre las categorias de los delitos especiales (Sonderdelikte) y la

caracterizacion de los delitos de infraccion de un deber propugnada por

RoxiN®!,

¥ vid,, supra nota 643.

9 En este sentido, GARCIA ARAN, “La proteccién penal...”, p. 24; GARCIA CAVERO, La
responsabilidad penal..., p. 255 ss; DE VICENTE MARTINEZ, AP-2003-1, p. 342.

% En este sentido, ARROYO ZAPATERO, Manual..., p. 155.
6 . ) . - ;
o Quien, junto a los denominados “delitos de dominio (Herrschafisdelikte), en los que el

criterio definidor de la autoria viene determinado por el dominio del hecho, defiende la
existencia de los llamados “delitos consistentes en la infraccion de un deber”
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2. En efecto, partiendo de la evidencia de que la concrecién y |
delimitacion entre la categoria de los delitos especiales y los delitos de
infraccién de un deber supera con creces los objetivos de la presente
investigacion®”, entiendo que la configuracién simulténea del delito contra la
seguridad en el trabajo como un delito especial y como un delito consistente
en la infracciéon de un deber propugnada, de facto, por algunos autores en
nuestra doctrina, tiene su origen en una incorrecta identificacion entre ambas
figuras. A mi juicio, los autores que mantienen dicha configuracién dual, en
ultima instancia, parten de la premisa “equivocada” de que es posible

equiparar los delitos especiales y los delitos consistentes en la infraccion de un

(Pflichtdelikte) en los que la relacion de autoria se construye en atencion a la conculcacion
de un deber contenido y concretado en la normativa extra-penal, cuya infraccion se erige
igualmente en el fundamento de la tipicidad. Construccién esta que ha sido objeto de duras
criticas por parte de numerosos autores, quienes han apuntado, entre otras cosas, que la
categoria de los delitos consistentes en la infraccion de un deber resulta contraria al
principio de legalidad o que la conculcacion de un deber extra-penal en modo alguno puede
erigirse en la ratio essendi de tales delitos o que la fundamento del injusto sobre la base
unicamente de la infraccion de un deber extra-penal resulta contrario a los principios de
fragmentariedad o subsidiariedad, por cuanto también los ilicitos mercantiles, civiles o
administrativos se construyen sobre la base de la conculcacion de un deber juridico
impuesto sobre un determinado sujeto. En este sentido, se muestran criticos con la
caracterizacion de los delitos de infraccion de un deber defendida por ROXIN, entre otros,
GIMBERNAT ORDEIG, Autor y complice en Derecho penal, Madrid 1966, pp. 296 ss; GOMEZ
MARTIN, Los delito especiales, Barcelona 2003, pp. 397 ss; GRACIA MARTIN, El actuar en
lugar de otro en Derecho Penal (I), Zaragoza 1985, pp. 113 ss 'y 333 ss; PIZARRO BELEZA,
“La estructura de la autoria en los delitos consistentes en la infraccion de un deber.
(titularidad versus dominio del hecho?, (FELIP 1 SABORIT trad.), LH-RoXIN, Barcelona
1995, pp. 342 ss; RUEDA MARTIN, “Reflexiones sobre la participacién de extrafios en los
delitos contra la administracion publica”, RDPC (8) 2001, pp. 135 ss, trabajos en los que s¢
pueden encontrar numerosas referencias a la doctrina alemana.

%52 Para una detallada descripcién de las diferentes posiciones doctrinales existentes en
relacién al fundamento de los delitos especiales Vid., el excelente trabajo elaborado por
GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, Barcelona 2003, pp. 116 ss, que constituy6 su tesis
doctoral y cuyo contenido puede consultarse en la siguiente pagina web:
www.tdx.cesca.es/TDCat-0401103-111032
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deber, cuando la realidad nos demuestra que existen delitos especiales que no

se construyen sobre la base de la infraccién de un deber extra-penal.

3. Ciertamente, si bien es cierto que todos los delitos consistentes en la
infraccion de un deber se configuran como delitos especiales, en la medida en
que Gnicamente responden a titulo de autor aquellos sujetos sobre los que
recae el deber previsto y concretado en la normativa extra-penal sectorial
correspondiente (p.e. “el obligado legal”, el “obligado a guardar sigilo” o el
“obligado tributario), no todos los delitos especiales exigen la infraccion de
un deber extra-penal, sino que la limitacion de la relacién de autoria viene
impuesta por la propia conducta tipica, en el sentido de que unicamente
aquellos sujetos que dominan el riesgo tipico pueden ser considerados autores
del delito. Esto es, solamente los sujetos que se encuentran, desde una
perspectiva ex ante, en disposicion de lesionar o poner en peligro el bien
juridico-penal protegido pueden responder a titulo de autor del delito en

cuestion®,

4.'Y esto es precisamente lo que sucede en el marco del tipo previsto en
el art. 316 CP donde si bien es cierto que Unicamente los sujetos sobre los que
recae la “obligacion legal” de garantizar la seguridad en el trabajo pueden ser

considerados sujetos activos del mismo, sélo los sujetos que gozan de

63 . . . . :
* Como recientemente ha puesto de relieve en nuestra doctrina GOMEZ MARTIN, Los

delitos..., pp. 656 ss, esto es lo que sucede en el delito de alzamiento de bienes (art. 257.1°)
en el que pese a que la descripcion tipica no exige la cualidad de “deudor” a fin de
concretar la relacion de autoria, de la utilizacion del término “alzarse™ se desprende que
Unicamente aquellos sujetos que ostentan dicha cualidad pueden ser considerados autores
del delito de alzamiento de bienes, por cuanto Gnicamente estos poseen el dominio del
riesgo tipico.
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capacidad suficiente para facilitar las medidas de seguridad necesarias a los
trabajadores pueden responder a titulo de autor del delito contra la seguridad '
en el trabajo, por cuanto inicamente dichos sujetos pueden evitar la puesta en
peligro grave de su vida, integridad fisica o salud, o en otras palabras, estdnen .
disposicion, desde una perspectiva ex ante, de lesionar la seguridad y I
confianza de los trabajadores en que los riesgos laborales derivados de su

puesto de trabajo se mantendran dentro de los niveles legalmente establecidos.

5. En efecto, en el delito contra la seguridad en el trabajo la limitacion
del circulo de posibles autores viene determinada por una doble via. En
primer lugar, por la introduccién, o mejor dicho, por el mantenimiento en el |
art. 316 de la expresion “obligado legal”, clausula cuya interpretacion pasa
necesariamente por el andlisis previo de la normativa en materia de
prevencion de riesgos laborales a fin de dilucidar sobre quiénes recae la
obligacidon extra-penal de garantizar la seguridad y salud de los trabajadores |
en el desarrollo de su prestacion laboral. Y en segundo lugar, y pese a la
formula contenida en el art. 318 CP, por la propia conducta tipica, por cuanto
no todos los sujetos previstos en dicho precepto estan en disposicion de evitar
la puesta en peligro grave de la vida, integridad fisica o salud de los
trabajadores, 0 mas concretamente, estin obligados a facilitar los medios de
proteccion necesarios para garantizar la seguridad y confianza de los
trabajadores en que los riesgos laborales existentes se mantendran dentro de

los mérgenes legalmente permitidos.

6. En mi opini6n, unicamente, puede sostenerse que el delito contra la
seguridad en el trabajo se configura como un delito consistente en la

infracciéon de un deber si rechazamos, categéricamente, la formulacion
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propuesta por ROXIN y partimos de una definicion amplia de esta ultima
categoria. Esto es, si consideramos que la infraccion del deber extra-penal de
seguridad no se erige en el fundamento o ratio essendi del injusto previsto en
el art. 316 CP, sino que constituye uno de los elementos que integran su tipo
objetivo cuya delimitacion resulta fundamental para determinar el circulo de

posibles autores del mismo.

7. En efecto, una caracterizacion del delito contra la seguridad en el
trabajo en base al planteamiento esbozado por ROXIN: a) impediria su
delimitacion con respecto a los correspondientes ilicitos administrativo-
laborales recogidos en los arts. 11-13 LISOS; b) resultaria contraria a los
principios politico-criminales de intervencion minima, subsidiariedad vy
fragmentariedad propios del Derecho penal; ¢) desconoceria el hecho de que
no toda conculcacion del deber extra-penal de seguridad adquiere relevancia
juridico-penal, tal y como apunté al analizar el concepto juridico-penal de
“medios”; y d) que, junto a la infraccion del deber extra-penal de seguridad, es
preciso que concurra una conculcacion de las normas de prevencion y la

puesta en peligro grave de la vida, integridad fisica y salud de los trabajadores.

3. Delimitacion del concepto “estando legalmente obligados”: el
“empresario” como unico obligado a garantizar la seguridad y salud de

los trabajadores?
1. Como ya he apuntado una de las claves para concretar el circulo de

posibles autores en el ambito del delito contra la seguridad en el trabajo viene

marcada por la delimitacién previa del concepto juridico-penal “estando

405



2654

legalmente obligados™". Esta formula legal, pese a las duras criticas de la

que fue objeto por parte de algunos de los autores que se ocuparon de| |

derogado art. 348 bis a) ACP, se ha mantenido en la actual descripcion tipica

contenida en el art. 316 CP.

2. Las criticas vertidas en relacion a la misma pueden agruparse en
torno a dos grandes ideas: a) la utilizacion de la ley penal en blanco en la
delimitacion de la relacion de autoria resulta contraria al principio de legalidad
en sentido material®’; y b) la adopcion de dicha clausula permite la extensién
de la relacion de autoria a los sujetos que, aunque carecen del preceptivo
“dominio de seguridad’ o no ejercen una “funcion relevante de seguridad’,
“estan obligados” a exigir la puesta a disposicidon de los trabajadores de los
medios de proteccién necesarios para que desempefien sus tareas con las

medidas de seguridad exigibles: los representantes de los trabajadores, los

654 En este sentido, tanto la doctrina juridico-penal como laboral han destacado la
importancia de la clausula “estando legalmente obligados™ en la determinacién del posible
circulo de autores del delito contra la seguridad en el trabajo, entre otros, respectivamente,
AGUADO LOPEZ, El delito..., p. 260; PEREZ ALONSO/ZUGALDIA ESPINAR, LH-CEREZO MR,
p. 1523; DE VICENTE MARTINEZ, AP 2003-1, p. 342; BARBANCHO TOVILLAS/RIVAS
VALLEJO/PURCALLA BONILLA, Tribuna Social (99) 1999, p. 34; GARCIA SALAS, RL 1996-11,
p. 241; IGARTUA MIRO, Manual del servicio de prevencién, Madrid 2002, pp. 166. Si bien,
como veremos, los penalistas y algunos laboralistas dotan de un distinto alcance a dicha
clausula a la hora de extender la autoria sobre unos u otros sujetos.

3 Cfr. AGUADO LOPEZ, El delito..., pp. 270. En parecidos términos se pronunci6, e
relacion al derogado art. 348 bis a) ACP, LASCURAIN SANCHEZ, La proteccion penal..., pp.
231 y 292, quien sefialé que la remision a la normativa extra-penal operada como
consecuencia de su configuraciéon como una ley penal en blanco dotaba de una mayor
ambigiiedad al delito contra la seguridad en el trabajo y restaba eficacia preventiva a 2
intervencion penal en este ambito del ordenamiento juridico-laboral. Opinién que ha
asumido integramente PEREZ MANZANO, RL 19971, p. 296.
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vigilantes de seguridad o los inspectores de trabajo®>. Opiniones ambas que,

como expondré a lo largo del presente apartado, no comparto.

3. En efecto, a mi juicio, la delimitacién de la relacion de autoria por
medio de la técnica legislativa de la ley penal en blanco no lesiona, tal y como
apuntan algunos autores, el principio de legalidad en su vertiente material,
sino que, contrariamente, constituye una manifestacion mas del caracter
complementario, que no subordinado, que cumple la proteccion penal en este
ambito del ordenamiento juridico. En efecto, resulta del todo punto coherente
con el caracter complementario y/o accesorio que se predica de la intervencion
penal en el marco de la prevencion de riesgos laborales que la determinacién
de la relacion de autoria “pivote” sobre los sujetos que, segin la normativa
extra-penal, estdn obligados a garantizar la seguridad y salud de los
trabajadores que prestan sus servicios en el ambito de su organizacion y bajo

su direccion.

4. Esta interpretacion, lejos de lo que pudiera parecer, no responde al
deseo de atribuir un caracter fundamentador a la normativa extra-penal en la
delimitacién de la relacion de autoria, sino mas bien a la necesidad de destacar
una “realidad” a la que el Derecho penal no puede dar la espalda: el hecho de
que Unicamente determinados sujetos se encuentran en disposiciéon de
garantizar el mantenimiento de los riesgos laborales dentro de los niveles
legalmente permitidos, facilitando a quienes se encuentran bajo su direccion y

dependencia los medios de proteccion necesarios para evitar la puesta en

“ Cfr. LASCURAIN SANCHEZ, La proteccion penal..., pp. 292 ss. Argumento igualmente
compartido por PEREZ MANZANO, RL 1997-1, p. 296.
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peligro grave de su vida, integridad fisica y salud. Siendo precisamente esta
“realidad” la que se encuentra en la base de la imposicion sobre determinados
sujetos de una posicion de garantia en relacion al control de los riesgos
laborales, de la limitacion de la relacion de autoria operada en el marco del
delito contra la seguridad en el trabajo mediante el recurso a la formula
“estando legalmente obligados” y de la propia intervencién del Derecho penal

e i : 657
en el ambito de la prevencion de riesgos laborales™ .

5. Ahora bien, ;qué sujetos se encuentran en disposicion de garantizar la
indemnidad de la seguridad y confianza de los trabajadores en que se
mantendran los riesgos laborales dentro de los margenes legalmente
establecidos? Originariamente esta posicién la ocupa el “empresario”, quien, |
gracias al poder de direccion y organizacion del que ha sido investido puede, o
mejor dicho, debe adoptar todas las medidas necesarias para eliminar o,
cuanto menos, mantener los riesgos laborales que se ciernen sobre sus |
trabajadores dentro de los niveles legalmente permitidos®®. En efecto, las
distintas potestades que, en general, le otorga al empresario este poder de

direccion y organizacion en el trabajo, esto es, la facultad de dar instrucciones

87 Como muy atinadamente ha puesto de relieve en nuestra doctrina CORCOY BIDASOLO,
Delitos de peligro..., p. 340 ss, en los delitos especiales propios en los que se condiciona la
relacion de autoria a la previa conculcacion de un deber extra-penal, este tiltimo no solo s¢
erige en un limite a la hora de determinar el circulo de los posibles autores, sino que esta en
la base del ilicito juridico-penal.

638 Ciertamente, en contrapartida a la atribucion al empresario de la facultad de combinar
los diferentes factores productivos (capital y trabajo) con el objeto de obtener el maximo
beneficio, los poderes publicos le imponen una serie de deberes encaminados a proteger
determinados intereses especialmente valorados por el conjunto de la sociedad, y entre
ellos, le impone el deber de garantizar la seguridad y salud de las personas que participan
durante la elaboracion de los productos que finalmente le reportan un beneficio econémico,
los trabajadores.
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a los trabajadores, controlar su efectiva observancia por estos ultimos y
sancionar su posible incumplimiento, lo sitian en la posicién mas 6ptima para
proporcionar a los trabajadores los medios de proteccién que garanticen el
mantenimientos de los riesgos laborales dentro de los niveles legalmente
permitidos® y, consecuentemente, para responder de aquellas puestas en
peligro grave de su vida, integridad fisica o salud imputables al
incumplimiento de sus obligaciones en materia de prevenciéon de riesgos

660
laborales™".

6. De hecho, a mi juicio, este poder de direccién y organizacion del que
goza el empresario no solo se encuentra en la base de su consideracién como
principal sujeto activo del delito contra la seguridad en el trabajo y de la
limitacion de la autoria operada en el mismo mediante la cldusula “estando
legalmente obligado”, sino que esta en el origen igualmente de la imposicion
sobre el empresario de una posicion de garante en relacién al control de los

riesgos laborales inherentes a la actividad empresarial y de la configuracion

9 Asi, en el ejercicio de este poder de organizacion y direccion el “empresario™: a)
evaluara los diferentes riesgos inherentes a su actividad productiva; b) proporcionara a sus
trabajadores los equipos de proteccion individual necesarios para combatir los riesgos que
no han podido ser eliminados mediante las correspondientes medidas de caracter colectivo;
¢) informara a sus trabajadores de los riesgos derivados de su concreto puesto de trabajo y
le proporcionard los conocimientos tedricos y practicos precisos para protegerse frente a los
mismos; d) vigilara la salud de sus trabajadores mediante la realizacién de los
correspondientes reconocimientos médicos; e) adoptard la organizacion preventiva que
mejor se adapta a las caracteristicas de su empresa; y f) fiscalizaré la efectiva observancia
por parte de los trabajadores de las instrucciones dadas y las medidas adoptadas en materia
de prevencion de riesgos laborales, sancionando disciplinariamente a aquellos que de forma
reiterada las incumplan.

%0 En parecidos términos se han pronunciado, entre otros, ARROYO ZAPATERO, La
proteccion penal..., p. 58; el mismo, Manual..., p. 156; AGUADO LOPEZ, El delito..., p.
267; LASCURAIN SANCHEZ, La proteccién penal..., p. 234.
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omisiva de la conducta tipica descrita en el art. 316 “no faciliten los medios

necesarios’ .

7. Ciertamente, resulta hasta cierto punto logico que incidiendo la
proteccion penal de la seguridad en el trabajo sobre un ambito en que, debido
a la utilidad social de la actividad, se permite el desarrollo de la misma, se
imponga, como contrapartida, a quien se lucra de ella y genera una serie de
riesgos a las personas que intervienen en su proceso de elaboracidn, la
obligacion de que adoptard todas las medidas de seguridad que resulten
necesarias para eliminarlos, o de no ser ello econémico o tecnologicamente
factible, mantenerlos dentro de unos margenes socialmente tolerables,
asumiendo, de esta forma, una posicion de garantia en relacion al control de
los riesgos que la propia actividad laboral crea a quienes prestan sus servicios

en el seno de su organizacién y bajo su direccion®’.

De la misma forma que en contrapartida a los diferentes riesgos que la |

fabricacion, distribucion y comercializacién de los productos y servicios conlleva

para los destinatarios finales de los mismos (consumidores y usuarios), e

ordenamiento juridico “obliga” al empresario a adoptar las medidas de seguridad

necesarias para garantizar la inocuidad de los productos que se ofrecen en el

%! En este sentido, PAREDES CASTANON, “La responsabilidad penal...”, p. 423, ha

destacado, con caricter general, la importancia que adquieren los delitos de omision a la
hora de restringir la libertad de actuacién en los ambitos en los que la figura del riesgo
permitido tiene una mayor incidencia (actividades arriesgadas) y, por tanto, es necesario

introducir un detallado y numeroso nimero de medidas de control del riesgo. En la misma

linea, se ha pronunciado, en el ambito de la seguridad en el trabajo, entre otros, LASCURAIN
SANCHEZ, La proteccion penal..., quien ha sefialado “... La permision del riesg
provechoso y la proteccion de la seguridad de los trabajadores, objetivos contrapuestos,
encuentran su sintesis en la imposicion, junto a la autorizacién para el emprendimiento de
ciertas actividades dtiles, de la obligacion de adoptar una serie de medidas destinadas
control del riesgo...”.
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mercado, asumiendo una posicion de garantia o control en relacién a todos los
riesgos que inciden en el proceso de elaboracion y comercializacién de un producto
o servicio y que pueden resultar perjudiciales para la vida, integridad fisica y salud

de quienes los consumen o utilizan.

8. Siendo precisamente la asuncion de esta posicién de garante en
relacion al control de los riesgos derivados de la actividad laboral la que
convierte al empresario, a su vez, en el principal, que no tnico, sujeto activo
del delito contra la seguridad en el trabajo. Posicion que el legislador penal ha
reflejado en el tipo contenido en el art. 316 mediante la inclusién de la
clausula “estando legalmente obligados”, en virtud de la cual se limita el
circulo de autores sobre aquellos sujetos que, segiin la normativa extra-penal,
estan obligados a facilitar los medios de proteccién necesarios a los
trabajadores a fin de mantener los riesgos laborales dentro de los niveles

legalmente permitidos.

9. Ahora bien, ;jqué sujetos, segin la normativa extra-penal, estan
obligados a facilitar los medios de proteccion necesarios para garantizar la
seguridad y confianza de los trabajadores en el desarrollo de su prestacion
laboral? Dicha obligacion, como no podia ser de otra manera, recae
principalmente sobre el “empresario”, quien, en cumplimiento del deber
general de seguridad que le ha impuesto el ordenamiento juridico-laboral (art.
14.1 LPRL), esta obligado a adoptar las medidas de proteccion necesarias para

662

garantizar la seguridad y salud de los trabajadores (art. 14.2 LPRL)™ y, quien

responde civil, administrativa y penalmente de sus incumplimientos (art. 42

*? Medidas todas ellas que, como ya he expuesto, se concretan y desarrollan en los arts. 16~
28 LPRL.
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LPRL), pese a las funciones que, en materia de prevencion de riesgos
laborales, hubieran asumido los propios trabajadores designados al efecto o
los técnicos integrados en los servicios de prevencion propios o ajenos (art.

14.4 LPRL).

10. Sin embargo, el hecho de que, segin la normativa extra-penal, el
empresario se erija en el principal sujeto obligado a garantizar la seguridad y
salud de los trabajadores y que no pueda eludir las posibles responsabilidades
en que pudiera incurrir en aquellos supuestos en que dicha obligacion haya
sido asumido por otras personas, no significa, tal y como sostiene un sector de
la doctrina juridico-laboral, que constituya el unico sujeto idoneo al que es
posible imputarle el delito contra la seguridad en el trabajo y que no puedan
responder del mismo los técnicos en prevencion de riesgos laborales que |
integran los servicios de prevencion propio o ajenos o los trabajadores |
designados al efecto para ocuparse del control de los riesgos laborales en el

seno de la empresa. Y ello en base a los siguientes argumentos:

10.1. En primer lugar, porque, tal y como han apuntado algunos
autores®®, los arts. 14 y 42 LPRL no tienen mas funcién que la de configurar

al “empresario” como Unico centro de imputacion de la responsabilidad

%3 En este sentido, entre otros, AGUADO LOPEZ, El delito..., p. 262, quien apunta que la |
LISOS no tiene como finalidad determinar los sujetos obligados a garantizar la seguridad y
salud de los trabajadores, sino establecer los sujetos responsables de las infracciones
administrativas; DE VICENTE MARTINEZ, AP 2003-1, p. 342, quien, tras apuntar que el art
14 tiene Unicamente como funcién la delimitacion del sujeto activo de la infraccion
administrativa, concluye “... En lo penal es evidente que el concepto de autor es aqui del
todo independiente y auténomo...”. Planteamiento el defendido por esta Giltima autora que
ha sido expresamente acogido en la SAP BuURGos 7-11-03 (JuR. 2004\41523, PTE
CARRERAS MARANA, FJ 1°) y que como, expondré a continuacién, no comparto.
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administrativo-laboral y civil®®. En efecto, en la actual LPRL, a diferencia de
la derogada OGSHT, el legislador ha limitado la imputacién de la
responsabilidad administrativa sobre la figura del “empresario”, excluyendo
otras opciones politico-juridicas como la prevista en el art. 154 OGSHT en el
que, junto al empresario, respondian de la correspondientes infracciones

(13

administrativas “... las personas que trabajen a su servicio en funciones

directivas, ejecutivas o subalternas.. i

10.2. En segundo lugar, porque el art. 14.4 LPRL tiene por objeto evitar
que mediante la delegacion del control de los riesgos laborales sobre los
trabajadores designados al efectos o los técnicos en prevencion de riesgos que
integran los servicios de prevencion propios o ajenos el empresario quede

exonerado de toda responsabilidad.

10.3. En tercer lugar, porque si bien el “empresario”, persona fisica,
puede asumir personalmente el control de los riesgos laborales en el marco de
su organizacion, siempre y cuando, concurran los circunstancias previstas en

el art. 30.5 LPRL, el ordenamiento juridico-laboral ha previsto tres formas

“* Esto es, la responsabilidad administrativa sancionadora regulada en la LISOS, la
responsabilidad laboral establecida en el art. 50.1 ET (extincién del contrato de trabajo por
incumplimiento de la obligacién de garantizar la seguridad y salud de los trabajadores), la
responsabilidad civil por los dafios irrogados al trabajador como consecuencia del
incumplimiento de las diferentes obligaciones en que se concreta el deber general de
seguridad impuesto sobre el empresario y el recargo de las prestaciones objetivas de la
Seguridad Social regulado en el art. 123 LGSS.

% La derogacion expresa de este precepto por la LPRL se ha erigido en uno de los
argumentos sobre los cuales un sector de la doctrina laboralista ha fundamentado la
exclusion de los técnicos en prevencion de riesgos laborales y los trabajadores a quienes se
han atribuido funciones en esta materia del circulo de posibles autores del delito contra la
seguridad en el trabajo.
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mas de organizacion de la actividad preventiva en la empresa (designacion de

trabajadores de la empresa, constitucion de un servicio de prevencién propio y

o e .2 . 666 .
contratacion de un servicio de prevencion ajeno)” a través de la que se delega

el control de los riesgos laborales y, consiguientemente, se amplia el circulo

de posibles autores del delito contra la seguridad en el trabajo mas alla del

. . 35667
propio “empresario”™ .

10.4. Y en cuarto lugar, porque, como expondré, de acuerdo con lo
establecido en el art. 318 CP, cuando los hechos se produzcan en el seno de |
una persona juridica, se “extiende la relacion de autoria” tanto a los
administradores como a los encargados del servicio que hayan sido

: 668
responsables de los mismos™.

Argumentos estos dos ultimos que han sido acogidos expresamente, en la

SAP BARCELONA 27-01-03 (JUR. 2003\179960, PTE. PLANCHAT TERUEL) en

laque se afirma “Aun cuando ostente el primer peldaiio de constrefiimiento no es
tinicamente al empresario a quien ataiie ese deber de facilitar los medios de
seguridad. Basta reparar en que el propio Codigo penal (art. 318) lo extiende |
genéricamente a «encargados del servicio» y la Ley 31/1995 establece otras

graduaciones por via de la delegacion, asi en su art. 30 dispone que «en

5% Modelos de organizacién que estan regulados en los arts. 30-32 LPRL y desarrollados
en los arts. 10-22 RSP.

57 En este sentido, se han pronunciado en la doctrina penalista, entre otros, CORCOY
BipDASOLO, “Delitos laborales...”, p. 122 ss; PEREZ ALONSO/ZUGALDiA ESPINAR, LH-
CEREZO MIR, p. 1524 ss; DE VICENTE MARTINEZ, AP 2003-1, pp. 352 ss; y en la doctrina
laboralista, entre otros, CORDERO SAAVEDRA, “Las garantias y responsabilidades de los |
técnicos en prevencion de riesgos laborales”, AS 1998-V, pp. 440 ss; MORENO MARQUEZ
Los servicios de prevencion, Valencia 1997, p. 249; RIVERO LAMAS, AL 1996-3, p. 699.

668 En este sentido, entre otros, CORCOY BIDASOLO, “Delitos laborales...”, p. 122;
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cumplimiento del deber de prevencion de riesgos profesionales, el empresario
designard uno o varios trabajadores para ocuparse de dicha actividad, constituird
un servicio de prevencion o concertard dicho servicio con una entidad

especializada ajena a la empresa»” (FJ 6°).

11. Ahora bien, antes de adentrarme en el analisis de estas dos ultimas
cuestiones, no quisiera finalizar el presente epigrafe sin hacer una referencia al
segundo de los argumentos esgrimidos en contra de la formula contenida en el
art. 348 bis a) ACP a fin de dar una respuesta al siguiente interrogante: ;puede
defenderse en la actualidad el argumento en virtud del cual la clausula
“estando legalmente obligados™ permite la extension de la relacion de autoria
a aquellos sujetos que, segun la normativa extra-penal, pueden exigir la puesta
a disposicion de los trabajadores de los medios de proteccion necesarios para
desempefar sus tareas en unas condiciones Optimas de seguridad? En mi
opinidn, la respuesta ha de ser negativa, por cuanto en el vigente art. 316 CP, a
diferencia de su precedente legal, esta conducta carece de relevancia juridico-

penal alguna.

12. En efecto, si bien en relacion al art. 348 a) ACP, podia defenderse la
posible extension de la autoria a los sujetos que “supuestamente” gozaban de
la facultad de exigir la adopcion de las medios de proteccion necesarios para
garantizar la seguridad y salud de los trabajadores (p.e los representantes de
los trabajadores, los miembros del comité de seguridad e higiene, los
vigilantes de seguridad o los inspectores de trabajo), en la actualidad la
derogacion expresa del verbo tipico “exigir” y su consideraciéon como un mero
ilicito administrativo-laboral, ha restado “en principio” toda vigencia a dicho

argumento.
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Y digo “en principio” porque en la actualidad la posible “extension de la
relacion de autoria™ a los representantes legales de los trabajadores en materia de
prevencion de riesgos laborales (delegado de prevencion y miembros del comité de
seguridad e higiene en el trabajo) o los inspectores de trabajo, “podria™ encontrar su
fundamento en la cldusula especifica establecida en el art. 318 CP, en virtud de a
cual en todos aquellos supuestos en que el “obligado legal” revista la forma de una
persona juridica se imputa el delito contra la seguridad en el trabajo, “... a quienes,

conociéndolo y pudiendo remediarlo, no hubieran adoptado medidas para ello”.

13. Este argumento esgrimido en relacion al derogado art. 348 bis a)
ACP me ha servido para ilustrar la importancia que adquiere la conducta tipica
en la delimitacion de la autoria en el delito contra la seguridad en el trabajo,
por cuanto no todos los sujetos que asumen algun tipo de obligacion en
materia de prevencion de riesgos laborales, pueden responder a titulo de autor
del mismo, sino, Unicamente, aquellos sobre los cuales recae la obligacion de
“facilitar los medios de proteccion necesarios”®. En efecto, como veremos,
la concrecion del término “medios” deviene fundamental a la hora de |
determinar la relacion de autoria en los supuestos que he denominado de
“pluralidad de sujetos” (contratas y subcontratas/ETT y empresas usuarias)’"
a la hora de analizar la posible responsabilidad de los representantes legales de |
los trabajadores en materia de prevencion de riesgos laborales (delegados de |

prevencion y miembros del comité de seguridad e higiene en el trabajo) y los

669 En este sentido, se pronuncian, entre otros, TERRADILLO BASOCO, Delitos contra..., pp- |
61 ss; DE VICENTE MARTINEZ, AP 2003-1, p. 342, quienes han puesto de relieve la estrecha |
relacion existente entre la determinacion del circulo de posibles autores del delito contrala |
seguridad en el trabajo (“obligado legal”) y la conducta tipica descrita (“no faciliten los
medios necesarios™).

670 Sobre esta cuestion Vid., infra VILI. 6.
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inspectores de trabajo en el marco del delito contra la seguridad en el

trabajo®’".

4. La incidencia del mecanismo de la delegacion de competencias en la
determinacion de la autoria en el marco del delito contra la seguridad en

el trabajo: la responsabilidad penal de los “servicios de prevencién”®”

1. El mecanismo de la delegacion de competencias adquiere un especial
protagonismo en el marco del denominado “Derecho penal de empresa” en
general y en el ambito del delito contra la seguridad en el trabajo en particular.
Tres son las razones que explican la importancia, en general, del mecanismo
de la delegacion de competencias en el &mbito de la delincuencia empresarial:
a) en primer lugar, la institucion de la delegacion de funciones garantiza la
viabilidad del principio de la division vertical del trabajo en el ambito de las

y o b g s ; 673
denominadas organizaciones jerarquicas complejas como la empresa’”; b) en

" Sobre esta cuestion Vid., infra VIL. 5.2.

572 Utilizo el término “servicio de prevencioén” en un sentido amplio, esto es, englobo en el
mismo tanto a los trabajadores que asumen funciones en materia de prevencion de riesgos
laborales por designacion del empresario, como a los técnicos en prevencion que integran
los servicios de prevencién en sentido estricto, esto es, los servicios de prevencién propios
0 ajenos. Sin embargo, dicho término también puede ser utilizado en sentido estricto, en
aquellos casos en que se hace referencia a los servicios de prevenciéon integrados en la
propia estructura empresarial (servicios de prevencion propios) y a las entidades
especializadas que pueden ser contratadas por el empresario para proteger la seguridad y
salud de sus trabajadores (servicios de prevencién ajeno).

3 En este sentido, entre otros, BACIGALUPO ZAPATER “La posicion de garante...”, p. 75,
quien destaca la relacion existente entre el fenomeno de la delegacién de competencias y la
division vertical del trabajo en tanto principio basico en la organizacién productiva y
administrativa de la empresa; SILVA SANCHEZ, “Criterios de asignacion de responsabilidad
en estructuras jerarquicas”, en Derecho Penal y empresa, (BACIGALUPO ZAPATER dir.), CDJ
Madrid 1997, p. 14, quien destaca el papel preeminente que ocupa el instrumento de la
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segundo lugar, dicho instrumento favorece, o incluso, garantiza ¢
cumplimiento del deber de garantia asignado originariamente al empresario en
relacion al control de todos los riesgos generados por la actividad empresarial,
transmitiendo dicha funcion a los sujetos que disponen de los conocimientos
técnicos precisos para ello®”; y ¢) tercer lugar, e intimamente relacionado con
lo anterior, constituye un instrumento fundamental para imputar la

responsabilidad penal a aquellos que han asumido de forma efectiva dicha

funcién por medio del correspondiente acto de delegacion®”.

En este sentido, resulta especialmente ilustrativa la STS 26-03-94 (RJ.
1994\2599, PTE. BACIGALUPO ZAPATER) en cuyo FJ 2° se afirma “... Por lo demds,
no es humanamente posible que quienes deben ejercer una posicion de garante, que
requiere, por su naturaleza, una distribucion de funciones, puedan realizar

personalmente todas las operaciones necesarias para el cumplimiento del deber.

delegacion de competencias en la consecucion de los objetivos pretendidos con la creacién
de las organizaciones complejas como la empresa.

7 En este sentido, entre otros, BACIGALUPO ZAPATER “La posicién de garante...”, p. 76,
quien pone de relieve como la delegacion se convierte en una exigencia de la posicion de
garante en aquellos supuestos en que el control de la fuente de peligro precisa una especial
preparacion técnica de la que el garante originario, esto es, el titular de la empresa carece;
GALLEGO SOLER, Criterios de determinacion de la responsabilidad penal individual en
estructuras organizadas: delincuencia empresarial, Inédito, Barcelona 2003, p. 113, quien
sostiene que la legitimidad de la institucion de la delegacién de competencias en el ambito |
penal radica en el fundamento que justifica su existencia: “la necesidad prdctica de un |
sistema organizado que requiere conocimientos y capacidades especiales que no pueden

concurrir en una tinica persona fisica”, LASCURAIN SANCHEZ, La proteccion penal....p. |
267, EL MIsMO, “Fundamento y limites del deber de garantia del empresario”, LH- |
TIEDEMANN, Madrid 1995, p. 217 ss, quien destaca la conexién existente entre €l

instrumento de la delegacion y el cumplimiento del deber de garantia impuesto @ |
empresario en relacion a los riesgos derivados de la actividad que emprende o desarrolla. |
7> En este sentido, se pronuncia, con cardcter general, SILVA SANCHEZ, “Criterios d¢

asignacion...”, p. 14 ss; EL MISMO, Delitos contra..., p. 30, donde destaca, en particular, l2

importancia que adquiere la constatacién de la existencia de una posible delegacion d¢ |
competencias en materia medioambiental en la determinacién de la responsabilidad penal.
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Por ello, el ordenamiento juridico reconoce el valor exonerante de la
responsabilidad a la delegacion de la posicién de garante, cuando tal delegacion se
efectua en personas capacitadas para la funcién y que disponen de los medios
necesarios para la ejecucién de los cometidos que corresponden al deber de

actuar”,

2. Ahora bien, ;por qué resulta fundamental el mecanismo de la
delegacion en el marco del delito contra la seguridad en el trabajo? Resulta
fundamental por dos motivos: a) en primer lugar, porque garantiza el
cumplimiento del deber de garantia originariamente atribuido al empresario en
relacion a los riesgos laborales que conlleva la actividad laboral a los propios
trabajadores, transfiriendo el control de los mismos a los sujetos que poseen
los conocimientos tedrico-practicos necesarios para ello: los “servicios de
prevencion”; y b) en segundo lugar, y como consecuencia de lo anterior,
porque mediante el mecanismo de la delegacion se crean nuevas posiciones de
garantia y, consiguientemente, se amplia el circulo de posibles autores mas

alla del empresario.

3. Ciertamente, como muy acertadamente ha apuntado un sector de la
doctrina penalista y laboralista, el mecanismo de la delegacion de
competencias se encuentra en el origen de la atribuciéon de responsabilidades
penales a aquellos que han asumido el control efectivo de los riesgos laborales
en el marco de la empresa, esto es, los técnicos en prevencion de riesgos que
integran los correspondientes servicios de prevencion propios o ajenos y los
trabajadores designados al efecto. Este “dato” es el que precisamente no han

tomado en consideracion los laboralistas que, partiendo de una interpretacion
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meramente formal de las funciones asignadas a estos ultimos en los arts. 30-32
LPRL, han rechazado, expresamente, la responsabilidad penal de los técnicos
en prevencion y los trabajadores que han asumido funciones en materia de
prevencion de riesgos laborales, convirtiendo al “empresario” en el Unico

sujeto activo del delito contra la seguridad en el trabaj 3

4. En efecto, estos autores fundamentan la exclusion de los servicios de
prevencion del circulo de posibles autores del delito contra la seguridad en el
trabajo en base al siguiente razonamiento: en la medida en que los “servicios
de prevencion” Unicamente tienen legalmente asignada una mera funcion de
“asesoramiento y apoyo” (art. 31.2 y 3 LPRL) al empresario en materia de
prevencion de riesgos laborales, carecen del suficiente dominio para facilitar
los medios de proteccion necesarios a los trabajadores y, por consiguiente, no
pueden ser considerados sujetos activos del delito contra la seguridad en el

677

trabajo’’’. Razonamiento este que, a su juicio, vendria avalado por la propia

76 En este sentido, entre otros, LOUSADA AROCHENA, “Las responsabilidades de los

técnicos de prevencién”, RDS (22) 2003, pp. 83 ss; NAVARRO CARDOSO/LOSADA QUINTAS,
AP 2001-3, pp. 985 ss. En contra, entre otros, CORDERO SAAVEDRA, AS 1998-V, p. 440 ss;
RIVERO LAMAS, “Responsabilidades penales de la empresa en materia de prevencion de
riesgos laborales”, AL, 1996-3, p. 699 ss.

77 En este sentido, NAVARRO CARDOSO/LOSADA QUINTAS, AP 2001-3, p. 986 ss, quienes
tras rechazar expresamente la posibilidad de delegar la obligacion de garantizar la
seguridad y salud de los trabajadores en favor de los servicios de prevencion ajenos,
afirman “... el art. 31.3 de la LPRL, tal como hemos apuntado, sélo le concede a los
servicios de prevencion ajenos funciones de asesoramiento y apoyo”. En la misma linea,
se situa en la doctrina penalista AGUADO LOPEZ, El delito..., p. 330, quien afirma “... Sus
obligaciones se limitan... a colaborar con el empresario: «asesorary y «apoyar», no
tienen la obligacion de adoptar medidas de seguridad. La obligacion que le impone la ley
son insuficientes para ser sujeto activo del art. 316, pues este precepto exige que el sujeto
activo no solo esté «legalmente obligado», sino que ademds ha de estar obligado
adoptar medidas de seguridad”, si bien, a continuacion, acaba defendiendo SU
consideracion como sujetos activos del delito contra la seguridad en el trabajo en aquellos
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LISOS en la que no se incluye a los servicios de prevenciéon y a los
trabajadores en el elenco de sujetos a los que es posible imputarles la
responsabilidad administrativo-laboral ni, consiguientemente, se establece

. 67
sancion alguna®’,

5. Sin embargo, en mi opinién, los autores que niegan la
responsabilidad penal de los “servicios de prevencion” en sentido estricto
realizan una lectura excesivamente literalista del precepto en el que se
establece su régimen juridico (art. 31 LPRL). Me explico, si bien es cierto que
el texto legal les asigna una funcion de “asesoramiento y apoyo” al empresario
en relaciéon a las cuestiones relativas a la organizaciéon de la actividad
preventiva en el seno de la empresa, no es menos cierto que, de facto, acaban
gjerciendo directamente las mismas obligaciones que, con caracter general, se
imponen al “empresario”, y, por consiguiente, también estdn “legalmente

obligados” a garantizar la seguridad y salud de los trabajadores®”.

supuestos en que el empresario les hubiera delegado poderes para cumplir medidas de
seguridad, por cuanto, en este caso, “... pasarian a ser «encargados»”.

%78 Cfr. NAVARRO CARDOSO/LOSADA QUINTAS, AP 2001-3, p. 986 quienes concluyen ...
Las entidades meritadas —en referencia a los servicios de prevencién ajenos- no estdn
obligadas a facilitar los medios y, por tanto, no se prevé tampoco ninguna infraccion
laboral dimanante de tal obligacion, pues no se la imputa la legislacion laboral
preventiva laboral, ni prevé la posibilidad de delegacion, al estar sus funciones tasadas”.

*™ En este sentido, se pronuncia en la doctrina laboralista, IGARTUA MIRO, Manual..., p. 77
ss, quien, partiendo de la consideracion legal de los servicios de prevenciéon como 6rganos
necesarios para “realizar la actividad preventiva a fin de garantizar la adecuada
proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores”™ (art.31.2 LPRL) y de las funciones
asignadas a los mismos, concluye “... la actuacion del servicio va mds alld del
asesoramiento y abarca tareas propiamente ejecutivas, pues la ejecucion de alguna o la
mayoria de las tareas preventivas sobrepasard los conocimientos técnicos del empresario,
precisando de personal altamente cualificado y experimentado”. En parecidos términos se
expresan en la doctrina penalista, PEREZ ALONSO/ZUGALDIA ESPINAR, LH-CEREZO MIR, p.
1525, quienes atribuyen a los técnicos en prevencion un preeminente papel en la proteccién
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6. Basta en este sentido analizar detenidamente el art. 31.3 LPRL para
comprobar como finalmente asumen las principales obligaciones en que se
concreta la “deuda de seguridad” impuesta al “empresario”: a) disefio,
aplicacion y coordinacion de los planes y programas de actuacion preventiva;
b) evaluacion de los factores de riesgo que puedan afectar a la seguridad y la
salud de los trabajadores (art. 16 LPRL); ¢) determinacion de las prioridades
en la adopcion de las medidas preventivas adecuadas y la vigilancia de su
eficacia (arts. 15 h y 17.2 LPRL); d) informacién y formacién de los
trabajadores (arts. 18 y 19 LPRL); e) prestacion de los primeros auxilios y
planes de emergencia (art. 21 LPRL) y, f) vigilancia de la salud de los
trabajadores en relacion con los riesgos derivados del trabajo (art. 22 LPRL).
Funciones todas ellas que, tal y como sefiala expresamente el art. 19 RSP,
asumen directamente las entidades especializadas que actian como
servicios de prevencion ajenos cuando asi lo hubieran concertado con el

g 680
empresario que los ha contratado .

7. Es mas, los laboralistas que niegan la atribucion de responsabilidad

keI 1

penal a los “servicios de prevencion” “olvidan” que el titular de los medios de |
produccion, esto es, el empresario carece, en la mayoria de ocasiones, de los
conocimientos técnicos necesarios para asumir personalmente la funcion de

garantizar la seguridad y salud de los trabajadores que prestan sus servicios en

de la seguridad y salud de los trabajadores, superando asi la mera funcion de asesoramiento |
que algunos laboralistas les asignan; DE VICENTE MARTINEZ, AP 2003-1, p. 353, quien,
muy atinadamente, apunta que si bien el “empresario” se erige en el garante originario de l2
proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores, cuando delega dicha funcién en los
servicios de prevencion propios o ajenos los sitGa “... en una posicion de garante con
respecto a esos trabajadores como encargados de las distintas actividades d¢

prevencion...”. '

680 Sobre esta cuestion Vid., infra VII. 4.1.c).
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el ambito de su organizacion. De ahi que el ordenamiento juridico le haya
reconocido la posibilidad de “delegar” el control efectivo de los riesgos
laborales sobre las personas que si poseen los conocimientos y los medios
precisos para mantenerlos dentro de los niveles legalmente permitidos,
ampliando de esta forma el circulo de autores a los que es posible imputar el
delito contra la seguridad en el trabajo: los trabajadores designados al efecto
en la empresa y los técnicos que integran los servicios de prevencion propios o

ajenos.

8. En efecto, los trabajadores designados por el empresario y los
técnicos en prevencion de riesgos se erigen en sujetos activos del delito contra
la seguridad en el trabajo no sélo porque, en atencion a las obligaciones que
efectivamente asumen en materia de prevencion de riesgos laborales, también
puede afirmarse que estan “obligados legalmente” a proteger la seguridad y
salud de los trabajadores, sino, fundamentalmente, porque han asumido
efectivamente el control de los riesgos laborales a través de alguna de las
formas de organizacion de la prevencion previstas en los arts. 30-32 LPRL y
se han respetado, a su vez, los requisitos que, en general, han de concurrir para
considerar transferida la posicion de garantia o competencia originariamente
atribuida al “empresario” a aquellos que la asumen mediante el
correspondiente acto de delegacion: a) delegacion sobre persona capacitada; y
b) dotacion del necesario dominio, mediante la puesta a disposicion del
delegado de los medios materiales y humanos para ejercer correctamente la

competencia delegada®®'.

*! Estos dos requisitos son los que han de concurrir para dotar de eficacia juridico-penal a
la delegacion de competencias, esto es, la transmision de la responsabilidad penal a la
persona que efectivamente ha asumido el control sobre el riesgo tipico, reteniendo el
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9. Ciertamente, como expondré a continuacion, existe una intima
relacion entre las modalidades de organizacion de la actividad preventiva
contenidas en el ordenamiento juridico-laboral y el mecanismo juridico-penal
de la delegacion de competencias, por cuanto no en vano en los arts. 30-32 se
recogen los requisitos mas importantes que, con caracter general, permiten la
transmision de la posicion de garante o competencia originaria del empresario
en relacion a la seguridad y salud de los trabajadores a los trabajadores o los
técnicos en prevencion de riesgos laborales: a) capacitacion suficiente de los
trabajadores a los que se delega el control efectivo de los riesgos laborales y
los técnicos que integran los correspondientes servicios de prevencion propios
0 ajenos; y, b) dotaciéon de recursos humanos (personal suficiente), materiales
(equipos de proteccion individual, colectiva...) e inmateriales (informacion y
formacion) a los trabajadores y a los técnicos en prevencion que efectivamente
asumen dicha funcion en el seno de la empresa o delegacion de la
competencia a un servicio de prevencion ajeno que dispone de los medios

necesarios para ello.

delegante, unicamente, una competencia residual de control y supervision sobre la
actuacion del delegado. En este sentido, entre otros, LASCURAIN SANCHEZ, la proteccion
penal..., pp. 269 ss; EL MISMO, Los delitos de omision: fundamento de los deberes de
garantia, Madrid 2002, p. 120; PEREZ ALONSO/ZUGALDIA ESPINAR, LH-CEREZO MIR, p.
1527; SUBLJANA ZUNZUNEGUI, RPJ (64) 2001, pp. 92 ss. Planteamiento que ha sido
acogido, entre otras, en la SAP BARCELONA 11-07-02 (ARrP. 2002\645, PTE. GALLEGO
SOLER) en cuyo FJ 1° se afirma “... Si esa delegacion se hace en persona idonea, se l¢
dota de la informacion de la situacion existente y se le facilitan todos los medios que s¢
precisan para el normal funcionamiento de la empresa en todos los sectores (incluido ¢l
de la seguridad laboral, insistimos), su responsabilidad originaria — en referencia al
delegante- quedaria limitada a una responsabilidad residual que se concretaria en
verificar y supervisar el normal funcionamiento de la empresa en todos sus aspectos...”.
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4.1. Delegacion del control sobre los riesgos laborales y modelos de

organizacion de la actividad preventiva

1. Como ya he adelantado, en los arts. 30-32 LPRL se han previsto
cuatro formas de organizacion de la actividad preventiva a través de los cuales
se garantiza la seguridad y salud de los trabajadores en el seno de la empresa:
a) asuncion personal por el empresario; b) designacién de trabajadores de la
empresa; ¢) creacion de un servicio de prevencion propio; y d) contratacion de
un servicio de prevencion ajeno. Modelos cuya incidencia en la determinacion
de la autoria por medio de la institucion de la delegaciéon de competencias no

es equivalente y ello en base a las siguientes razones:

1.1. En primer lugar, porque, como veremos a continuacion, en el
primero de los modelos citados, no existe en realidad delegacion alguna de la
funcion de control de los riesgos laborales sobre terceras personas, sino que es
precisamente el propio empresario, persona fisica, quien asume personalmente

dicha funcion en el marco de su organizacion.

1.2. En segundo lugar, es preciso distinguir a tales efectos entre los
supuestos en que se delega la competencia sobre el control de los riesgos
laborales a personas que se encuentran en el ambito de la propia organizacion
empresarial, (designacion de trabajadores o creacion de un servicio de
prevencion propio), de los supuestos en que se transfiere dicha funcion a
sujetos situados al margen de la estructura empresarial (contratacién de un

servicio de prevencién ajeno), por cuanto en los supuestos de “delegacion
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9
externa”®®

los deberes de vigilancia y supervision retenidos por el delegante
se atenian o atemperan, no solo por razones de especializacion®, sino
porque, en los casos de “delegacion interna”, al encontrarse el delegado dentro
del 4mbito de su organizacién puede ejercer una mayor control sobre el

. 4
mismo®,
a) Asuncion personal por el empresario

1. El ordenamiento juridico-laboral otorga al “empresario” Ia
posibilidad, “en principio”, de asumir personalmente la funcién de control de
los riesgos laborales en el seno de su organizacion. Y digo “en principio”
porque el “empresario”, persona fisica, no puede asumir dicha funcién en
todos los casos, sino solamente en aquellos supuestos en que concurran,
simultdneamente, los siguientes requisitos: a) capacidad suficiente para
desempefiar dicha funcion en atencién a los riesgos laborales a que estdn

expuestos sus trabajadores y la peligrosidad de la actividad realizada; b)

882 Acojo el término utilizado por GALLEGO SOLER, Criterios de determinacion..., p. 134,
quien distingue los supuestos en que se delega la competencia a un empleado de la propia
empresa de aquellos en los que se transfiere la funcién de otra empresa distinta. También
hace referencia al fenémeno de la delegacion de competencias en el ambito interno de una
empresa y entre distintas empresas, SILVA SANCHEZ, Delitos contra..., pp. 32 ss, quien
pone el ejemplo de las empresas que contratan los servicios de otra para que proceda a la
gestién de sus residuos contaminantes.

3 En este sentido, se pronuncia, con caracter general, GALLEGO SOLER, Criterios de
determinacion..., p. 134, quien apunta que en los supuestos de delegacién externa €l
delegante debe intensificar sus deberes de seleccion para compensar la atenuacion de sus
deberes de control y supervision en relacion a la labor realizada por el delegado.

%84 Ello explica por qué analizo conjuntamente las modalidades de organizacion preventiva
interna (designaciéon de trabajadores y creaciéon de un servicio de prevencion propio) ¥
examino separadamente la modalidad de organizacion preventiva externa (contratacion de
un servicio de prevencion ajeno).
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desarrollo habitual de su actividad en el centro de trabajo; ¢) empresas de
menos de seis trabajadores cuya actividad no esté incluida en el anexo I
RSP®®.

2. Requisitos todos ellos de los cuales se infiere en el plano juridico-
laboral que estamos ante un modelo de organizacion preventiva de caracter
residual que responde a la necesidad de facilitar la gestion de la prevencion a
las empresas de reducidas dimensiones dedicadas a actividades poco
peligrosas686, evitando asi, en ultima instancia, la imposiciéon de trabas que
obstacularicen la creacion y desarrollo de las pequefias y medianas

687 o . ,
empresas . Por su parte, la decision de restringir a seis el numero de

*5 Anexo en el que se recogen las actividades laborales intrinsecamente més peligrosas: a)

trabajos con exposicién a radiaciones ionizantes; b) trabajos con exposicién a agentes
cancerigenos, mutagénicos o toxicos (RD 665/1997, de 12 de mayo, sobre la proteccién de
los trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposicion a agentes cancerigenos
durante el trabajo); ¢) actividades en que utilizan productos quimicos de alto riesgo (RD
374/2001, de 6 de abril sobre la proteccion de la salud y seguridad de los trabajadores
contra los riesgos relacionados con los agentes quimicos durante el trabajo); d) trabajos con
exposicion a agentes biologicos (RD 664/1997, de 12 de mayo, sobre la proteccion de los
trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposicion a agentes bioldgicos durante
el trabajo); e) actividades de fabricacion, manipulacion y utilizacién de explosivos; f)
trabajos propios de la mineria a cielo abierto y de interior y sondeos en superficie terrestre o
en plataformas marinas (RD 1389/1997, de 5 de septiembre, por el que se aprueban las
disposiciones minimas destinadas a proteger la seguridad y la salud de los trabajadores en
las actividades mineras).; g) actividades en inmersion bajo el agua; h) actividades en obras
de construccion, excavacion, movimientos de tierras y tuneles, con riesgo de caida de altura
0 sepultamiento (RD 1627/1997); i) actividades en la industria siderurgica y en la
construccién naval; j) produccion de gases comprimidos, licuados o disueltos o utilizacion
significativa de los mismos; k) trabajos que produzcan concentraciones elevados de polvo
siliceo; 1) trabajos con riesgos eléctricos en alta tension (RD 614/2001, de 8 de junio, sobre
disposiciones minimas para la proteccion de la salud y seguridad de los trabajadores frente
al riesgo eléctrico).

% En este sentido, entre otros, IGARTUA MIRO, Manual..., p. 38; GONZALEZ ORTEGA, “La
organizacion de la prevencion por el empresario: los servicios de prevencion”, TL (50)
1999, pp. 24 ss.

" En sintonia con lo dispuesto en el actual art. 137.2 (anterior art. 118 TCUE) del Tratado
de Niza en el art. 6.1 a) LPRL se establece lo siguiente: “e/ gobierno, a través de las
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trabajadores frente a los 10-30 exigidos en el resto de paises comunitarios,
constituye una respuesta a las propias caracteristicas de nuestro entramado
industrial en el que el 75% de las empresas inscritas en la Seguridad Social en
el afio 2002 tenian una plantilla inferior a 6 trabajadores y ocupaban a un 15%

del total de trabajadores dados de alta en la Seguridad Social®®.

3. En el plano juridico-penal este modelo de organizaciéon de la
actividad preventiva no plantea excesivos problemas a la hora de imputar el

delito contra la seguridad en el trabajo®, por cuanto al aplicarse a empresas

de reducidas dimensiones donde no se ha delegado la funcién de control de los |

riesgos laborales sobre terceras personas, el sujeto que asume personalmente

dicha funcion coincide, normalmente, con el titular de los medios de

produccion, esto es, con el propietario de la empresa. Siendo precisamente en

correspondientes normas reglamentarias... regulard... las modalidades de organizacion,
Sfuncionamiento y control de los servicios de prevencion, considerando las peculiaridades
de las pequerias empresas con el fin de evitar obstdculos innecesarios para su creaciony
desarrollo...”.

¥ De las 1.190.467 empresas inscritas en la Seguridad Social en el afio 2002, 897.416
tenian una plantilla inferior a 6 trabajadores. De los 12.101.700 trabajadores dados de alta
en la Seguridad Social durante el mismo periodo 1.823.900 prestaban sus servicios en
empresas con plantillas de menos de 6 trabajadores. De los 933.188 “accidentes de trabajo”
registrados en el afio 2002, 152.053 (de los cuales 2715 fueron graves y 275 mortales) s¢
produjeron en dichas empresas. Datos todos ellos de los cuales se puede inferir la siguiente
conclusion: un porcentaje especialmente elevado de los “accidentes laborales™ graves ¥

mortales tienen lugar en pequefias empresas, lo cual resulta hasta cierto punto 16gico, dada
la escasa capacitacion de las personas que las dirigen y los pocos recursos econdémicos qué |

destinan a las tareas preventivas, y consiguientemente, a la proteccion de la seguridad y
salud de sus trabajadores.

%% En la misma linea, DE VICENTE MARTINEZ, AP 2003-1, p. 350 quien sefiala “... es claro
que en los casos en los que es el propio empresario quien asume la actividad preventiva la
responsabilidad penal de los arts. 316 y 317 CP le resulta directamente imputable cuando
concurran la conducta tipica y antijuridica”.
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este punto en el que, a mi juicio, cobran todo su sentido los requisitos legales

establecidos en el art. 30.5 LPRL y ello en base a los siguientes argumentos:

3.1. En primer lugar, porque el “empresario”, persona fisica, solamente
puede controlar personalmente los riesgos laborales y, por consiguiente, evitar
la puesta en peligro grave de la vida, integridad fisica y salud de sus
trabajadores en aquellos supuestos en que desarrolla de forma habitual su
actividad en el propio centro de trabajo y tiene bajo su direccién pocos

trabajadores.

3.2. Y en segundo lugar, porque el “empresario”, persona fisica, dada su
limitada capacidad técnica para asumir personalmente dicha funcidn,
unicamente puede hacerlo en aquellos supuestos en que los riesgos laborales
derivados de la actividad desempefiada no revisten una especial

peligrosidad®”.

4. En conclusion, el empresario, persona fisica, respondera en concepto
de autor, aun cuando sea imprudente, de todas aquellas puestas en peligro
grave de la vida, integridad fisica y salud de sus trabajadores imputables al
incumplimiento de las diferentes obligaciones en que se concreta su deber
extra-penal de seguridad, en los casos en que asuma personalmente la funcion
de control de los riesgos laborales careciendo de la formacién precisa para ello

y no pueda tener conocimiento directo de los riesgos laborales que se ciernen

0 Ademas el “empresario”, persona fisica, no puede asumir todas y cada una de las
obligaciones en que se concreta el deber extra-penal de seguridad, por cuanto el RSP (art.
11.2) le prohibe la asuncién de la vigilancia de la salud, seguramente, partiendo de la
premisa de que carece de los conocimientos técnicos precisos para desempefiarla
adecuadamente.
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sobre sus trabajadores al no desarrollar habitualmente su actividad profesional

en el propio centro de trabajo.

b) Designacion de trabajadores de la empresa y creacion de un servicio de

prevencion propio

1. En aquellos supuestos en que el empresario no quiera o no pueda
asumir personalmente la funciéon de control de los riesgos laborales, el
ordenamiento juridico-laboral le brinda la posibilidad de designar dicha
funcion a los trabajadores que prestan sus servicios en el marco de su
organizacion (arts. 30 LPRL y 12-13 RSP). Ahora bien, para garantizar la
seguridad y salud de los trabajadores, el ordenamiento juridico-laboral obliga
al empresario a proporcionales los siguientes medios: a) la formacion que
precisen de acuerdo con las funciones que materialmente asuman (art. 13
RSP)®'; b) el tiempo y los medios materiales (equipos de proteccién
individual, colectiva...), inmateriales (informacién) y humanos (ntmero de
trabajadores asignados) que resulten adecuados en atencion al tamafio que

reviste la empresa y la importancia de los riesgos laborales a los que estin

691 Precepto del cual se infieren dos consecuencias: a) los conocimientos técnicos del
trabajador han de ser proporcionales a la dificultad y cantidad de funciones asumidas en
relacién a la proteccion de la seguridad en el trabajo; b) los trabajadores no siempre asumen
todas y cada una de las obligaciones en que se concreta el deber extra-penal

originariamente impuesto al “empresario”, lo cual resulta evidente dada la complejidad que

caracteriza a alguna de ellas (evaluacién de riesgos, planificacion de la actividad
preventiva, vigilancia de la salud....).
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expuestos los trabajadores en el desarrollo de su prestacién (arts. 30.2 LPRL y

13.2 RSP)**,

2. Pese a que algunos laboralistas, partiendo del art. 30.1 y 2 LPRL,
han apuntado que la designacion de trabajadores constituye la forma de
organizacion preventiva basica o preferente, del art. 12.1 y 2 RSP se infiere
todo lo contrario, esto es, su caracter residual con respecto al resto de
modalidades organizativas, y en especial, en relacién a la creacion de un

693

servicio de prevencion propio o la contratacion de uno ajeno” . Y ello en base

a las siguientes razones:

2.1. En primer lugar, porque en el art. 12.2. RSP se sefiala que la
designacion de trabajadores no sera obligatoria en aquellos supuestos en que
el empresario ha asumido personalmente la actividad preventiva o ha recurrido

a un servicio de prevencion propio o ajeno.

2.2. En segundo lugar, y lo que resulta mas importante, porque en el art.
12.1 RSP se afirma que en aquellos supuestos en que la designacion de los
trabajadores resulte insuficiente para llevar a cabo la actividad preventiva en

el seno de la empresa “... deberdn ser desarrolladas a través de uno o mds

L Preceptos de los cuales se desprenden las siguientes consecuencias: a) los trabajadores,
en principio, compaginan la prestacion de su trabajo en favor del empresario con las
funciones en materia preventiva asignadas; b) el tiempo que los trabajadores dedican a la
funcién asumida de controlar los riesgos laborales, asi como los medios materiales y
humanos necesarias para ello han de ser proporcionales a las dimensiones de la empresa y
la peligrosidad de los riesgos derivados de la actividad que se desarrolla.

3 En este sentido, se han pronunciado, entre otros, GONZALEZ ORTEGA, TL (50) 1999, p.

24; IGARTUA MIRO, Manual..., p. 56 ss; LUQUE PARRA, La organizacion de la prevencion
en la empresa, Valencia 2001, pp. 37 ss.
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»" lo cual, hasta cierto punto

servicios de prevencion propios o ajenos
resulta 16gico, dada la complejidad que revisten algunas de las obligaciones en
que se concreta el deber extra-penal de seguridad impuesto al “empresario”
(evaluacién de los riesgos laborales, vigilancia de la salud, formacion...) y la
importancia que adquiere la necesidad de garantizar la seguridad y salud de

los trabajadores en el transcurso de su prestacion laboral.

3. En efecto, resulta logico que ante la complejidad técnica que
caracteriza la actividad preventiva, las dimensiones que revisten algunas
empresas y la peligrosidad que comportan alguna de las actividades que en
ellas se desarrollan, el ordenamiento juridico-laboral “obligue” al empresario
a crear una estructura especializada y de caricter estable en el seno de su
organizacion o le “permita” contratar los servicios de una entidad
especializada externa a la misma, esto es, un servicio de prevencion ajeno.
Pues bien, centrandonos en la primera de las modalidades preventivas citadas,
el art. 14 RSP ha impuesto al empresario la obligacion de constituir un
servicio de prevencion propio en tres grupos de casos: a) empresas en las que
prestan sus servicios més de 500 trabajadores; b) empresas en las que prestan
sus servicios entre 250-500 trabajadores y desarrollan alguna de las
actividades incluidas en el Anexo I; y ¢) cuando asi lo lo decida la autoridad

laboral competente, previo informe de la Inspeccién de Trabajo, en funcion de

%4 En sintonia con lo dispuesto en el art. 31.1 LPRL donde se sefiala expresamente “... §i
la designacién de uno o varios trabajadores fuera insuficiente para la realizacion de las
actividades de prevencion, en funcion del tamafio de la empresa, de los riesgos a qu¢
estdn expuestos los trabajadores o la peligrosidad de las actividades desarrolladas... ¢!
empresario deberd recurrir a uno o varios servicios de prevencion propios”.
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la peligrosidad de la actividad desarrollada o del indice de siniestralidad

detectado en la misma.

4. Como puede constatarse el ordenamiento juridico-laboral utiliza tres
criterios para determinar la obligatoriedad de la creaciéon de un servicio de
prevencion propio: a) el tamafo de la empresa, o mas concretamente, el
nimero de trabajadores que desarrollan su prestacion en régimen de ajenidad
y subordinacion, exigiendo su constitucién en relacién a las denominadas
grandes empresas (mas de 500 trabajadores)®®; b) la peligrosidad de los
riesgos laborales que conlleva la actividad desarrollada, exigiendo su creacion
en relacion a aquellas empresas que sin tratarse de grandes empresas realizan
actividades especialmente peligrosas para la seguridad y salud de los
trabajadores como son las previstas en el Anexo I de la LPRL*®; ¢) el indice
de siniestralidad registrado en la empresa, criterio que junto a la peligrosidad
de la actividad desarrollada, son tomados en consideracion por la

administracion laboral para imponer la creacion de un servicio de prevencion

propio en aquellos supuestos en que no estamos ante una empresa de grandes

%3 De las 1.190.467 empresas inscritas en la Seguridad Social en el afio 2002 solamente

3136 empleaban a més de 500 trabajadores. De los 12.101.700 trabajadores dados de alta
en la Seguridad Social prestan sus servicios en dichas empresas un total de 3.597.700. Por
otra parte, de los 938.188 “accidentes laborales™ registrados en el afio 2002, 92.597, de los
cuales 870 fueron graves y 58 mortales, se produjeron en empresas de mas de 500
trabajadores. Datos todos ellos de los cuales se puede deducir la siguiente conclusién: en
las grandes empresas se registran menos “accidentes de trabajo”, precisamente, porque
dichas empresas estin obligadas a constituir una estructura estable y especializada
destinada a controlar los riesgos laborales en el marco de su organizacién: los servicios de
prevenciéon propios. Lo cual, en ultima instancia, garantiza unos mayores niveles de
seguridad y, por tanto, unos menores indices de siniestralidad laboral. Sobre esta cuestion
Vid., supra nota 687.

69 B
® Sobre esta cuestion Vid., supra nota 684.
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dimensiones ni una mediana empresa en la que se desarrollan actividades

especialmente peligrosas (entre 250-500 trabajadores y Anexo I).

5. Ahora bien, al igual que sucedia en relacion a la modalidad
preventiva de la designacion de trabajadores, tanto la LPRL como el RSP
imponen al empresario la obligacion de dotar al servicio de prevencion propio
de los medios personales, materiales y organizativos necesarios para que
quienes los integran puedan garantizar eficazmente la seguridad y salud de los
trabajadores (art. 15 RSP). Asi, en relacion a los recursos personales, obliga al
empresario a contar con técnicos que: a) ostenten como minimo dos de las
especialidades que en materia de prevencion de riesgos laborales recoge el art.
34 RSP medicina del trabajo, seguridad en el trabajo, higiene industrial y
ergonomia y psicosociologia aplicada; b) posean la capacitacion suficiente
para desempefiar correctamente las funciones contenidas en el art. 31.3 LPRL
(evaluar los riesgos laborales presentes en la empresa, planificar la actividad
preventiva, informar y formar a los trabajadores, vigilar la salud...)™; y ¢
ejerzan sus funciones, a diferencia de los trabajadores designados al efecto, en
régimen de exclusividad, lo cual garantiza una mayor independencia y
objetividad con respecto a aquellos trabajadores que simultaneamente realizan

tareas preventivas y las labores propias de su trabaj o,

%7 Obligaciones todas ellas que, como ya he apuntado, adquieren relevancia juridico-penal
en atencion al concepto juridico-penal de “medios™ defendido en la presente investigacion.

% Lo cual, como expondré a continuacion, podria tener alguna trascendencia a la hora de
determinar las responsabilidades penales de los trabajadores que asumen el control de los
riesgos laborales y los técnicos que integran el servicio de prevencién propio, en relaciénal
empresario, persona fisica, o los administradores de la sociedad que delegan dicha funcion
en los mismos.
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6. Por su parte, también obliga al “empresario” a facilitar a los técnicos
que integran el correspondiente servicio de prevencion propio la informacion
y la documentacion precisa a fin de desarrollar adecuadamente las funciones
encomendadas (art. 31.2 LPRL), concretamente, les proporcionard toda la
informacion acerca de los riesgos presentes en el conjunto de la empresa y en
cada uno de los puestos de trabajo desempefiados; las medidas de proteccion
que se han tomado para eliminar o reducir los riesgos existentes y las medidas
adoptadas en caso de emergencia y primeros auxilios (art. 18 LPRL). En
relacion a la documentacion les proporcionard igualmente las preceptivas
evaluaciones de riesgos realizadas, las medidas de proteccién y prevencion a
adoptar, asi como los medios de proteccion que deban utilizarse, los controles
periodicos de las condiciones de trabajo elaborados, los reconocimientos
médicos efectuados a los trabajadores para determinar su estado de salud, asi
como la relacion de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales que
hayan determinado una incapacidad laboral del trabajador superior a 3 dias

(art. 23 LPRL)®”.

7. Por ultimo, ademés de estos recursos personales e inmateriales, el
“empresario” ha de proporcionar a los técnicos que componen el servicio de
prevencion propio los medios materiales y econémicos que resulten necesarios
para garantizar eficazmente la proteccion de la seguridad y salud de los
trabajadores. Asi lo establece, con caracter general, el art. 15.2 RSP donde se
afirma “los servicios de prevencion propios deberan contar con las

instalaciones y los medios humanos y materiales necesarios para la

* Informacién y documentacién que segun establece el art. 30.3 LPRL también ha de
facilitar el empresario a los trabajadores designados para ocuparse del control de los riesgos
laborales en el seno de la empresa.
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realizacion de las actividades preventivas que vayan a desempeinar en lg

empresa’.

8. Como habra podido advertirse estos dos sistemas de organizacion de
la prevencion juegan un importante papel a la hora de imputar el delito contra
la seguridad en el trabajo, por cuanto no en vano fundamentan la extension de
la responsabilidad penal a aquellos que efectivamente asumen, mediante la
correspondiente delegacion, la funcidon de garantizar la seguridad y salud de
los trabajadores en el transcurso de su prestacion laboral. En efecto, en
aquellos supuestos en que el empresario, persona fisica, o los administradores
que ostentan la representacion, en los casos en que reviste la forma de una
persona juridica, delega/n la funcion de control de los riesgos laborales a
trabajadores o técnicos en prevencion cualificados, dotandoles de Ia
informacion y los recursos materiales, humanos y financieros suficientes para
desarrollarla adecuadamente, el empresario o los administradores (delegantes)
se liberan parcialmente de su control y, consiguientemente, de su posible
responsabilidad’”, operando la delegacién como fundamento de la atribucién
de responsabilidad penal a los trabajadores designados y a los técnicos que

; w - ; 701
componen el correspondiente servicio de prevencion propio (delegados)™ .

7% Se libera solo parcialmente porque, como ya he apuntado, el delegante (empresario)
retiene la competencia de control y supervision sobre la correcta actuacion del delegado.

1 En este sentido, se expresan, en general, entre otros, BACIGALUPO ZAPATER, “La
posicion de garante...”, p. 76; FRISCH, “Problemas fundamentales...”, p. 121; GALLEGO
SOLER, Criterios de determinacion..., p. 129; GARcCiA CAVERO, La responsabilidad
penal..., p. 93; LASCURAIN SANCHEZ, Los delitos de omision..., pp. 120 ss; MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, Parte General..., p. 208; SILVA SANCHEZ, “Criterios de asignacion...”, P-
15; y en el concreto ambito de la seguridad en el trabajo, entre otros, PEREZ
ALONSO/ZUGALDIA ESPINAR, LH-CEREZO MIR, pp. 1527 ss; RODRIGUEZ MESA, “Unas
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9. Esto es, cuando el empresario, persona fisica, o los administradores
que representan a la sociedad, delegan la funcién de control de los riesgos
laborales a alguno de sus trabajadores o a los técnicos que conforman el
servicio de prevencién propio y éstos la aceptan libremente’”?, se crea una
nueva posicion de garantia y se modifica la posicion de garante que
originariamente ostentan’”. En efecto, como consecuencia de la delegacion
operada, los trabajadores y técnicos (delegados) ven ampliado su 4mbito de
competencia y, por tanto, de responsabilidad, pudiendo responder en concepto
de autor de todas las puestas en peligro grave de la vida, integridad fisica y
salud de los trabajadores imputables al defectuoso cumplimiento de la funcién
delegada, siempre y cuando, cuenten con los medios personales, materiales e
inmateriales precisos para dominar facticamente el ambito de competencia

delegado: el control de los riesgos laborales.

notas acerca de la responsabilidad penal en materia de siniestralidad laboral”, RDS (21)
2003, pp. 204 ss; DE VICENTE MARTINEZ, AP 2003-1, p. 352.

" Como muy acertadamente ha puesto de relieve en nuestra doctrina LASCURAIN
SANCHEZ, Los delitos de omision..., pp. 114 ss, la aceptacion libre por parte del delegado
se encuentra en la base de la asuncién de su posicidon de garante, esto es, de su competencia
en relacion a los riesgos cuyo control ha asumido, y consiguientemente, de su
responsabilidad penal por los dafios que se puedan irrogar como consecuencia de un
cumplimiento defectuoso de la funcion delegada. Lo cual aplicado al ambito de la
seguridad del trabajo, significa que en aquellos supuestos en que el trabajador no ha
asumido libremente la funcién de control de los riesgos laborales porque ha sido
“coaccionado™ o “amenazado” con la pérdida de su empleo, el empresario, persona fisica, o
los administradores que ostentan la representacion de la sociedad, seguirdn manteniendo el
control absoluto sobre los riesgos laborales y responderan de todas aquellas puestas en
peligro grave de la vida, integridad fisica y salud imputables al incumplimiento de las
diferentes obligaciones en que se concreta el deber extra-penal de seguridad.

" En este sentido, se han pronunciado, entre otros, BACIGALUPO ZAPATER, *“La posicién de
garante...”, p. 76; INIGO CORROZA, La responsabilidad..., p. 270; LASCURAIN SANCHEZ, La
Proteccién penal..., p. 270; EL MISMO, Los delitos de omision..., p. 116; PEREZ
ALONSO/ZUGALDIA ESPINAR, LH-CEREZO MIR, pp. 1527 ss; SILVA SANCHEZ, “Criterios de
asignacion...”, pp. 15 ss.
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10. Por su parte, el empresario, persona fisica, o los administradores que
representan a la sociedad (delegantes) ven reducido su ambito de competencia,
reteniendo, Unicamente, un deber de vigilancia y supervision sobre la
actuacion de los trabajadores y los técnicos en prevencion que los puede

> en comision por omisiéon del delito

convertir en participes’”* o autores’®
contra la seguridad en el trabajo, siempre y cuando claro esta, hayan delegado
el control efectivo de los riesgos laborales a personas dotadas de la capacidad
suficiente para desempefarla adecuadamente y les hayan proporcionado los
medios materiales, inmateriales y humanos necesarios para garantizar

eficazmente la seguridad y salud de los trabajadores.

7% Este es el planteamiento defendido con cardcter general por SILVA SANCHEZ, “Criterio
de asignacion...”, pp. 17 ss, quien entiende que el delegante tnicamente puede ser
considerado participe en comision por omision del delito cometido por el delegado,
argumentando que el primero no ostenta, a diferencia del segundo, la competencia directa
sobre el control del riesgo, sino que solamente “... retiene la competencia de instar a ln
evitacion”. Este planteamiento ha sido ampliamente acogido en la doctrina, entre otros,
Corcoy BIDASOLO, Delitos de peligro..., p. 332; GALLEGO SOLER, Criterios..., p. 125,
GARCIA CAVERO, La responsabilidad penal..., p. 94; INico Corroza, La
responsabilidad..., p. 270; PEREZ ALONSO/ZUGALDIA ESPINAR, LH-CEREZO MIR, p. 1527;
SERRANO-PIEDECASAS, RP (10) 2002, p. 103; RODRIGUEZ MESA, RDS (21) 2003, pp. 205
ss; PEREZ CEPEDA, RP (9) 2002, pp. 112 ss, quien si bien en un primer momento defiende
la impunidad del delegante, argumentando que la imposicién de un deber de control y
supervision sobre el mismo “... supondria el fin de las grandes organizaciones
empresariales™, acaba acogiendo la solucion de la participacién en comisién por omision,
aduciendo que el delegante “... retiene ciertos deberes genéricos, inherentes a su cargo”.

5 Esta es la solucién que defiende en nuestra doctrina LASCURAIN SANCHEZ, La
proteccion penal..., pp. 275 ss; EL MISMO, LH-TIEDEMANN, pp. 222 ss; quien considera
més ajustada la imputaci6n del hecho a titulo de autor, argumentando que ha infringido l2
Unica competencia que retenia, esto es, el deber de controlar y supervisar la tarea
encomendada al delegado y aduciendo que la calificacién como participe topa con la
realidad criminologica de la “... exoneracion o disminucién de pena que implica la
calificacion de imprudente alimenta una nueva frustracién dogmdtica ante los graves
problemas de criminalidad que surgen en el dmbito econdmico”.
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11. Vemos, por tanto, que los trabajadores designados y los técnicos
integrados en el servicio de prevencion propio (delegados) tnicamente
responden en concepto de autor del delito contra la seguridad en el trabajo
cuando concurren los requisitos necesarios para considerar operativo el
correspondiente acto de delegacion: a) seleccion adecuada de la persona que
asume la funcion de control de los riesgos laborales en el seno de la empresa;
y b) dotacién del necesario dominio mediante la puesta a disposicion del
trabajador designado o los técnicos contratados para integrar el
correspondiente servicio de prevencion propio de los medios personales,

. : : 7
materiales e inmateriales’ .

En este sentido, resulta especialmente ilustrativa la SAP BARCELONA 20-02-
01 (Arp. 2001\304, PTE. FRANQUET FONT) en cuyo FJ 3° se afirma lo siguiente ...
Notdndose que si bien es cierto que en el delito que nos ocupa la responsabilidad
del empresario no excluye la de sus delegados de entrada, también debe tenerse en
consideracion que para atribuir unicamente responsabilidad a estos delegados
excluyendo al propio empresario, como de manera principal plantean ambos
recurrentes, €l debe haber dado cumplida y positiva satisfaccion de sus
obligaciones, poniendo a disposicion de tales delegados los medios necesarios, de
manera que directamente la omision, o la imprudencia si es de aplicacion el art.

317 del Cédigo Penal, sea de ellos. Circunstancia que ya ha quedado expuesto que

no se da en el presente caso”.

12. Sin embargo, qué sucede en aquellos supuestos en que el empresario
“delega” la funcidon de control de los riesgos laborales a un trabajador al que

no ha proporcionado la formacion necesaria para cumplir adecuadamente

" En este sentido, Corcoy BIDASOLO, “Delitos laborales...”, p. 123; PEREZ

ALONSO/ZUGALDIA ESPINAR, LH-CEREZO MIR, p. 1527.
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dicha funcion. O no proporciona a los técnicos que forman parte del servicio
de prevencion propio los equipos de proteccion individual necesarios para
contrarrestar los riesgos laborales que no han podido ser eliminados mediante
las correspondientes medidas de proteccién colectiva. O no les facilita la
informacion precisa acerca de los riesgos existentes en el conjunto de la
empresa o los riesgos derivados de cada uno de los puestos de trabajo o
funciones desempefiadas por los trabajadores. Pues bien, lo que sucede es que
el empresario, persona fisica, o los administradores que ostentan su
representacion en el caso en que revista la forma de una persona juridica, no
transfieren la posicion de garante que originariamente ocupan a los
trabajadores designados o a los técnicos que componen el servicio de
prevencion propio’”’, respondiendo en concepto de autor de todas las puestas
en peligro grave de la vida, integridad fisica y salud de los trabajadores
imputables al incumplimiento de las obligaciones en que se concreta el deber
extra-penal de seguridad subsumibles en el concepto juridico-penal de

. 55708
“medios”"".

7 En este sentido, se pronuncian, en general, entre otros, LASCURAIN SANCHEZ, La

proteccién penal..., p. 272; EL MISMO, LH-TIEDEMANN, p. 221; EL MISMO, Los delitos de
omision..., p. 121; quien afirma “... la incapacidad del delegado paraliza el mecanismo de
la delegacion, al faltar ya un requisito que condiciona la traslacion del deber ... De ahi que
el delegante —mas correctamente el delegado- no cumpla ni empiece a cumplir por
delegacion su deber de garantia, que permanece con su contenido originario™; SILVA
SANCHEZ, “Criterios de asignacion...”, pp. 19 ss, quien en relacién a los supuestos en que
no se proporcionan los medios necesarios al delegado, exonera no sin antes reconocer la
necesidad de profundizar sobre ello, al delegado haciendo recaer toda la responsabilidad
sobre el delegante que ha incumplido su obligacién de dotar de los medios personales,
materiales e inmateriales precisos para ejercer adecuadamente la competencia delegada.

7% Sobre mi posicién con respecto al concepto juridico-penal de “medios™ Vid., infra V.
4.3.2.
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13. Ahora bien, qué calificacion juridico-penal merece el trabajador que
conociendo su incapacidad para acometer correctamente la tarea preventiva
encomendada la asume o los técnicos en prevencién que conociendo la
carencia de medios suficientes para garantizar eficazmente la seguridad y
salud de los trabajadores no denuncian dicha situacién y la asumen en tales
circunstancias. Al respecto la doctrina mayoritaria defiende que en los
supuestos en que el trabajador ha asumido “voluntariamente” la funcién de
control de los riesgos laborales careciendo de los conocimientos técnicos para
ello podria responder de las posibles puestas en peligro grave de la vida,
integridad fisica y salud del resto de trabajadores a titulo imprudente en
atencion a la figura de la “culpa por asuncion™®”. Sin embargo, en mi opinién,
en estos casos deben rechazarse las soluciones “generalistas” y analizar en el
supuesto de hecho concreto el grado de conocimiento e independencia del que
goza el trabajador a fin de determinar su posible responsabilidad incluso a

titulo doloso’'°.

" En este sentido, se han pronunciado, entre otros, GRACIA MARTIN, El actuar..., pp. 80y
376; LASCURAIN SANCHEZ, La proteccion penal..., p. 272.

" En los supuestos, por otra parte mas frecuentes, en que el delegante (empresario persona
fisica o los administradores de la sociedad) conoce la incapacidad del trabajador para
asumir correctamente la tarea encomendada y el trabajador es compelido a aceptarla bajo la
“amenaza” de la pérdida de su puesto de trabajo en caso de negativa no se le puede, o mejor
dicho, no se le debe imputar ningun tipo de responsabilidad penal. Evidentemente en tales
circunstancias el trabajador podria denunciar los hechos ante la Inspeccién de Trabajo o
ante la Fiscalia en aquellos supuestos en que como consecuencia de su incapacidad se
hubiera puesto en peligro grave la vida, integridad fisica o salud de los trabajadores. Ahora
bien, ;jacaso se le puede exigir dicho comportamiento atn a riesgo de perder su puesto de
trabajo? Pese a la nula operatividad que le ha otorgado nuestra jurisprudencia al mecanismo
de la “obediencia laboral”, considero que en estos supuestos se podria exonerar de toda
responsabilidad al trabajador en atencion a la situacion de inexigibilidad o necesidad en la
que se encuentra.
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14. Con respecto a la posible responsabilidad de los técnicos en
prevencion que han asumido dicha funcién no habiéndoles proporcionado e]
delegante los recursos materiales, inmateriales y personales precisos, cabria
plantear dos posibles soluciones. En aquellos casos en que los técnicos no han
compelido al delegante a que les facilite los medios precisos para cumplir
adecuadamente la funcion de control de los riesgos laborales encomendada,
podrian responder cumulativamente con el delegante de las posibles puestas
en peligro grave de la vida, integridad fisica y salud de los trabajadores. Por su
parte, en aquellos en que, de forma reiterada, hubieran denunciado ante el
delegante esta falta de medios responderia inicamente este ultimo de dichas
puestas en peligro, por cuanto los técnicos en prevencion han hecho todo
cuanto se les podia exigir: advertir la carencia de medios al delegante y

: . . 711
acometer la tarea asumida con los medios de que disponen’ .

15. Por el contrario, como ya he apuntado, en aquellos supuestos en que
el delegante ha dotado al delegado del suficiente dominio, esto es, de los
medios necesarios, para asumir adecuadamente la funcion de control delegada,
la doctrina mayoritaria considera que Unicamente puede responder a titulo de
participe en comision por omision imprudente en atencion al deber de control
y supervision que retiene sobre la correcta actuacion del delegado. Ahora bien,
(podemos trasladar sin mas dicho planteamiento general al concreto ambito

del delito contra la seguridad en el trabajo? La respuesta, en mi opinion, ha de

' En este sentido, se expresa con caricter general SILVA SANCHEZ, “Criterios...”, p. 20,
quien rechaza la aplicacion en estos supuestos de la clasica estructura de la actio libera in
causa. De otra opinion, GALLEGO SOLER, Criterios..., p. 127, quien defiende que ¢n
aquellos supuestos en que el delegante no ha dotado de medios suficientes al delegado este
Gltimo debe negarse a seguir cumpliendo la funcién asignada en tales condiciones sino
quiere responder penalmente “... puesto que conoce de la existencia de un riesgo tipico
siempre que se defiendan las tesis de la actio libera in causa”.




ser negativa, por cuanto dicho planteamiento es aplicable, en general, a los
delitos de homicidio y/o lesiones imprudentes, pero no al delito contra la

seguridad en el trabajo.

16. Me explico, si bien el empresario (delegante) puede responder de los
resultados de muerte y/o lesion imputables a la infraccion imprudente del
deber de vigilancia y control que retiene como garante Gltimo de la seguridad
y salud de los trabajadores, en modo alguno puede responder de aquellas
puestas en peligro grave de la vida, integridad fisica y salud de los
trabajadores imputables al incumplimiento de su deber de vigilancia, por
cuanto, segun la descripcion tipica contenida en el art. 316 CP, dicho

12, En efecto, una vez ha

incumplimiento carece de relevancia juridico-pena
delegado, de forma efectiva, la funciéon de control de los riesgos laborales
sobre la persona de los trabajadores o los técnicos en prevenciéon que
componen el correspondiente servicio de prevencion, no sera responsable de
las puestas en peligro grave imputables al deber de vigilancia, porque el
legislador del 95, a diferencia de su precedente legal (art. 348 bis a ACP), ha

decidido restarle toda eficacia juridico-penal al mismo, convirtiéndolo en una

"™ Ello es asi porque el riesgo tipico en el marco del delito de homicidio y/o lesiones es
més amplio que el previsto en el marco del delito contra la seguridad en el trabajo, donde
no todas las obligaciones en que se concreta el deber extra-penal impuesto al empresario
adquieren relevancia juridico-penal a los efectos del tipo contenido en el art. 316 CP. Esto
es lo que sucede, precisamente, en relacion a la obligacién de vigilancia, obligacion cuya
infraccion puede fundamentar la imputacion de un delito de homicidio y/o lesiones
imprudentes, pero no la imputacién del delito contra la seguridad en el trabajo.
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mero ilicito administrativo-laboral, o en su caso, en un delito/o falta de

homicidio y/o lesiones imprudentes’".

17. El hecho de que, en mi opinidn, la infraccion del deber de vigilancia
carezca de relevancia juridico-penal a los efectos del delito contra la seguridad
en el trabajo, no es obice para hacer referencia a una de las cuestiones mas
problematicas en torno al mismo: el contenido que cabe otorgar al deber de
vigilancia residualmente retenido por el delegante”'*. Al respecto, se ha
sefialado lo siguiente: a) su contenido no puede ser ni excesivamente amplio,
por cuanto de serlo privaria al mecanismo de la delegacién de la ventaja que lo
justifica; b) ni demasiado limitado, hasta el punto de eliminar en la practica la
posicion de garante que ocupa el delegante; ¢) la peligrosidad de la actividad
laboral desarrollada y la cualificacion del sujeto sobre el que se delega el
control efectivo de los riesgos laborales se erigen en los dos criterios basicos

para delimitar los contornos del deber de vigilancia’".

18. Centrandome en el segundo de los criterios enunciados se ha

apuntado que cuanto mayor es la cualificacion del delegado mas reducido esel

73 En efecto, como ya apunté en su momento, en el art. 348 bis a) ACP se castigaba, junto
a las conductas de no facilitar los medios y no procurar las condiciones, la conducta de no
exigir el efectivo cumplimiento de las medidas ya adoptadas, comportamiento que
constituye una de las manifestaciones del deber de vigilancia que pesa sobre el empresario,
en tanto garante ultimo de la seguridad y salud de los trabajadores.

1% Cuestion esta que, como ya habra podido advertirse, adquiere un especial protagonismo
a la hora de imputar la posible muerte y/o lesion del trabajador a la conculcacion
imprudente del deber de vigilancia retenido por el delegante (empresario, persona fisica, 0
administradores de la empresa en el supuesto caso que esta ultima revista la forma de una
persona juridica).

71 En este sentido, entre otros, LASCURAIN SANCHEZ, La proteccién penal..., p. 273 ss; EL
MISMO, LH-TIEDEMANN, p. 222; EL MISMO, Los delitos de omision..., p. 117.
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deber de vigilancia que residualmente retiene el delegante (empresario,
persona fisica o los administradores de la sociedad), en tanto garante tltimo de

la seguridad y salud de los trabajadores’'®

. Lo cual adquiere una especial
importancia en relacion a los diferentes sistemas de organizacién preventiva
establecidos en la LPRL (arts. 30-32) y la determinacién de la autoria en el
ambito del delito contra la seguridad en el trabajo, por cuanto la modalidad
preventiva mas utilizada en la practica es la contrataciéon de un servicio de
prevencion ajeno, entidad especializada por antonomasia en la gestién y

control de los riesgos derivados de la actividad laboral.

¢) Contratacion de un servicio de prevencion ajeno

1. El “empresario” debe recurrir a la contratacion de un servicio de
prevencion ajeno en aquellos supuestos en que la designacion de los
trabajadores resulte insuficiente, dadas las necesidades preventivas de la
empresa, y no concurran los presupuestos que determinan la creacion de un
servicio de prevencion propio (art. 16 RSP). Como ya he adelantado
constituye esta la modalidad preventiva mas utilizada en la practica no sélo
por el menor coste econdmico que ello supone para las pequefias y medianas

empresas’'’, sino fundamentalmente por la mayor especializacién que

"% En este sentido, LASCURAIN SANCHEZ, La proteccion penal..., p. 274.
" La doctrina laboralista ha destacado el menor coste econémico que para las PYMES
(pequefias y medianas empresas) supone la contratacion de un servicio de prevencion ajeno
en relacion a la creacién de su propio servicio de prevencion o la designacion de varios
trabajadores a los que debe proporcionar igualmente la formacion y los medios materiales e
inmateriales precisos para cumplir adecuadamente la funcién preventiva encomendada. En
este sentido, entre otros, IGARTUA MIRO, Manual..., p. 104.

445



caracterizan a los servicios de prevencion ajenos con respecto a los que
podriamos denominar servicios de prevencion internos, esto es, los servicios
de prevencion propios y la designacion de trabajadores en el marco de la

718
empresa .

2. Sin embargo, al igual que sucede en relacion a estas dos ultimas
modalidades preventivas, el servicio de prevencion ajeno ha de contar con los
medios personales y materiales necesarios atendiendo al tipo, extension y
frecuencia de las funciones preventivas encomendadas y la ubicacion de los
centros de trabajo en los que deben desarrollarse dichas funciones (arts. 314
LPRL y 18.1 RSP). Asi, en relacion a los primeros, el art. 18.2 a) RSP obliga
al servicio de prevencion ajeno a disponer como minimo de un técnico
superior en cada una de las especialidades preventivas (Medicina del Trabajo,
Seguridad en el Trabajo, Higiene Industrial y Ergonomia y Psicosociologia
aplicada), esto es, con un experto que posea los conocimientos necesarios para

9

. 4 .7 i 55§ 4
llevar cabo las funciones de nivel superior’ ~, asi como los técnicos necesarios

para desarrollar las funciones de los niveles bésico e intermedio (de ahi su

718 En este punto, algunos laboralistas han puesto de relieve como la mayor especializacién
de los servicios de prevencion ajeno, junto con las ventajas econdmicas, constituyen las dos
razones que explican el por qué la mayoria de las empresas se han decantado por esta forma
de organizacion preventiva. En este sentido, se han pronunciado, entre otros, IGARTUA
MIRO, Manual..., pp. 104 ss; LUQUE PARRA, REDT (103) 2001, pp. 57 ss.

1% En atencion a lo dispuesto en el art. 37 RSP el técnico superior realizard las siguientes
funciones: a) las funciones sefialadas en el art. 36.1; b) la realizacion de las evaluaciones de
riesgos mas complejas; ¢) la formacion e informacion de caracter general y las relativas
las de su area de especializacion; d) la planificacion de la accion preventiva a desarrollar en
las situaciones en las que el control o reduccién de los riesgos supone la realizacion de
actividades diferentes; e) la vigilancia y control de la salud de los trabajadores. Para poder
desarrollar dichas funciones el técnico debera contar con el correspondiente titulo
universitario y una formacién minima de 600 horas (art. 37.2 RSP).
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denominacion de técnicos intermedios), en base a las caracteristicas de las

empresas a las que deben prestarse los servicios contratados’’.

3. Ademads los servicios de prevencion ajenos han de contar con las
equipos necesarios para efectuar los reconocimientos médicos (p.e. un
audimetro y un espirometro que sirven, respectivamente, para medir la
capacidad auditiva y respiratoria del trabajador) y las mediciones necesarias
para evaluar los riesgos existentes en cada uno de los puestos de trabajo y en
el conjunto de la empresa (p.e. un luxometro para medir los niveles de
iluminacion, un sondémetro para medir los decibelios a los que estdn expuestos
los trabajadores, un explosimetro mediante el que se mide la presencia de
gases y vapores combustibles en el aire...), asi como las instalaciones precisas
para impartir a los trabajadores la formacion sobre los riesgos existentes en su
puesto de trabajo y en el conjunto de la empresa (p.e. aulas y materiales

relativos a la prevencion de riesgos laborales).

3. Todas las cuestiones relativas a la distribucion de competencias y
responsabilidades entre el delegante y el delegado apuntadas en el anterior
apartado son aplicables a los supuestos en que el empresario, persona fisica, o
los administradores de la sociedad delegan la funcién de control de los riesgos

laborales a una empresa externa a la propia organizaciéon empresarial como es

" En atencién a lo dispuesto en el art. 36.1 RSP el técnico intermedido realizara las
siguientes funciones: a) promovera en general la prevencion en la empresa; b) elaborard las
evaluaciones de riesgos que no revistan una especial complejidad; ¢) realizara actvidades de
informaciéon y formacién basica a los trabajadores; d) vigilard el cumplimiento del
programa de control y reduccion de riesgos y efectuara personalmente las actividades de
control de las condiciones de trabajo que tenga asignadas; f) participara en la planificacién
de la actividad preventiva y dirigird las actuaciones en caso de emergencia y primeros
auxilios; y g) colaborara, en su caso, con los servicios de prevencion propio.
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el servicio de prevencion ajeno. Ahora bien, como ya he adelantado, el hecho
de que esta modalidad preventiva, a diferencia de la designacion de
trabajadores y la creacion de un servicio de prevencion propio, no se integre
en la organizacion interna de la empresa comporta importantes consecuencias
juridico-penales a la hora de determinar la extension del deber de vigilancia
que residualmente retiene el delegante en relacion a la actuacion correcta del

delegado.

4. En efecto, estamos ante un paradigmético supuesto de “delegacion

721
externa”

, por cuanto el “empresario” no delega el efectivo control sobre los
riesgos laborales a las personas que se encuentran en el ambito de su
organizacion, sino a empresas especializadas en la gestion de la prevencion
que actiian como tales en el mercado. Si bien los denominados supuestos de
“delegacion externa”, pese a su importancia, no han suscitado una especial
atencion en el seno de nuestra doctrina, los dos tnicos autores que se han
ocupado de los mismos han propuesto dos soluciones parcialmente

divergentes para determinar los ambitos de responsabilidad penal del

delegante y delegado en estos casos:

4.1. SILVA SANCHEZ ha defendido, en relacion a la delegacion de la
gestion de los residuos toéxicos a terceras empresas especializadas, la
aplicacion del esquema general en materia de delegacion: la traslacion de la

responsabilidad penal fundamental a la empresa delegada reteniendo la

7! Como ya he apuntado acojo en el presente trabajo la denominacién propuesta en nuestra
doctrina por GALLEGO SOLER, Criterios de determinacion..., p. 133.
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empresa “delegante” los deberes residuales de seleccion, formacion,

informacién, coordinacién y supervision’>.

4.2. Por su parte, GALLEGO SOLER ha matizado que en los supuestos en
que se delega la competencia a otra empresa se intensifican los deberes de
seleccion y, correlativamente, se suavizan los deberes de control, supervision
y vigilancia retenidos por el delegante. Ciertamente, sostiene que si bien la
especializacion que caracteriza a dichas empresas justifica una reduccion de
las medidas dirigidas a controlar su correcta actuacion, como contrapartida se
extreman sus obligaciones en el momento en que procede a seleccionar a la
empresa en cuestion, no pudiendo conformarse con cualquiera de las empresas

- 72
que ofertan sus servicios en el mercado’”.

5. A mi juicio, la primera de las soluciones apuntadas no puede
aplicarse al concreto ambito de la prevencion de riesgos laborales, por cuanto
no toma en consideracion los rasgos que caracterizan a los supuestos de
“delegacion externa” con respecto a los casos de “delegacion interna”: la
acentuada especializacion de la empresa “delegada” y su no inclusién en la
propia organizacion de la empresa “delegante”. En efecto, estas dos
caracteristicas de la “delegacion externa” han de incidir, necesariamente, en la
delimitacion de las esferas de responsabilidad del empresario, persona fisica, o
los administradores de la sociedad que delega/n el control efectivo de los

riesgos laborales a unas empresas especialmente cualificadas y que, a

72 , .
Cfr. SiLvA SANCHEZ, Delitos contra..., pp. 32 ss.

? - - - . F -

® Cfr. GALLEGO SOLER, Criterios de determinacion..., p. 134, quien concluye “... La

seleccidn en casos de «delegacion externa » no puede entenderse correcta, sin mds, por
el mero hecho de «contratar a quien dice ser un profesional »...”.
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diferencia de los trabajadores designados o los técnicos pertenecientes al
servicio de prevencion propio, no estan integradas en su estructura

empresarial: los servicios de prevencion ajenos.

6. Ello explica por qué considero mas ajustada a la realidad propia de la
prevencion de riesgos laborales la solucion propugnada por GALLEGO SOLER,
quien precisamente toma en consideraciéon la mayor cualificacion de las
empresas que asumen el control efectivo de la competencia delegada para
justificar la moderacion de los deberes que retiene el delegante en relacion al
control y la vigilancia de la correcta actuacion del delegado. Ahora bien, a
diferencia de dicho autor, no considero que la especializaciéon sea la Unica
razon que justifica la moderacion de la obligacion de control y supervision del
delegante ni que esta reduccion deba compensarse, necesariamente, con una

intensificacion de los deberes a la hora de seleccionar la empresa “delegada”.

7. En efecto, entiendo que la reducciéon que, en el marco de las
denominadas “delegaciones externas”, sufre la obligacion de vigilancia o
supervision retenida por el delegante, no trae causa, inicamente, de la mayor

724 .
, sino fundamentalmente de su no

especializacion de la que goza el delegado
integracion en la organizaciéon que “dirige” el primero, hecho que dificulta
sobremanera el control efectivo sobre la correcta actuacion de quien

materialmente gestiona la competencia delegada. Evidentemente, al

72 De hecho, centrandonos en el dmbito de la proteccién penal de la seguridad en €l
trabajo, los técnicos que conforman el correspondiente servicio de prevencién propio €
incluso los trabajadores designados al efecto, han de poseer la capacidad necesaria pard
cumplir adecuadamente la competencia delegada: el control efectivo de los riesgos
laborales en el seno de la empresa.
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empresario que ha delegado la obligacion de garantizar la seguridad y salud de
los trabajadores, le resultard mas féacil controlar a los trabajadores designados
al efecto o a los técnicos que forman parte de su servicio de prevencion
propio, que a los técnicos que se encuentran bajo la direccién y dependencia
de la empresa que ha sido contratada para gestionar la actividad preventiva en

el seno de su organizacion: el servicio de prevencion ajeno.

8. Si bien reconozco el loable esfuerzo realizado por GALLEGO SOLER
para intentar equilibrar la reduccion de los deberes de vigilancia y control que
tienen lugar en los supuestos de “delegacion externa”, entiendo que dicho
planteamiento no resulta de aplicacion al concreto ambito de la prevencién de
riesgos laborales. Me explico, partiendo de la premisa de que Unicamente
pueden actuar como servicios de prevencidn ajenos en el mercado aquellas
empresas que han obtenido la preceptiva acreditacion administrativa, el
empresario, persona fisica o los administradores de la sociedad que decide/n
delegar la competencia relativa al control de los riesgos laborales contratando
sus servicios, unicamente, ha/n de limitarse a seleccionar una de las empresas
que han superado los distintos “filtros” previos a la obtencion de la misma.
Una intensificacion de sus deberes en el proceso de seleccion de las empresas
acreditadas™ no sélo restaria todo el sentido a la labor realizada por la
Administracion, sino que “abonaria” la desconfianza en la correcta actuacion
de la Administracion en el desarrollo de la funcion de vigilancia que tiene

encomendada en tanto garante ultima de los intereses generales.

" Por ejemplo, “obligando” al empresario a investigar los expedientes abiertos al servicio
de prevencion por parte de la Admnistracion; el volumen y/o importancia de las empresas a
las que presta sus servicios en materia preventiva; la cualificacién de los técnicos que lo
componen...
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9. Por ultimo, no quisiera finalizar el presente apartado sin ocuparme de
una de las cuestiones que mas deberia preocupar en la préctica: la delegacion
formal o encubierta del control efectivo de los riesgos laborales a los servicios
de prevencion ajenos. En efecto, como ya he apuntado, la contratacién de un
servicio de prevencion ajeno constituye la modalidad preventiva mas utilizada
en la praxis, especialmente, por las denominadas pequefias y medianas
empresas, donde el empresario no puede o no quiere asumir personalmente la
competencia en materia preventiva o bien no esta dispuesto a asumir los
elevados costes economicos que supone la creacion de un servicio de

o .7 .
prevencién propio’”®. Pues bien, en tales casos, lo que sucede es que el

26 En la practica la contratacién de un servicio de prevencién ajeno constituye la
modalidad preventiva mas utilizada por las denominadas pequefias (las que tienen una
plantilla inferior a 6 trabajadores) y medianas empresas (las que tienen una plantilla inferior
a 500 trabajadores). Pues bien, centrandonos en estas ultimas, de las 1.190.700 empresas
inscritas en el afio 2002 en la Seguridad Social, 117.614 ocupan entre 6-9 trabajadores;
93.105 ocupan entre 10-19 trabajadores; 21.688 ocupan entre 20-25 trabajadores; 34.20]
ocupan entre 26-49 trabajadores; 14.975 ocupan entre 50-100 trabajadores; 7.476 ocupan
entre 101-249 trabajadores y 2153 ocupan entre 250-499 trabajadores. De los 12.101.700
trabajadores dados de alta en la Seguridad Social en el afio 2002 prestan sus servicios en
dichas empresas 6.680.100. Por su parte, de los 938.188 “accidentes laborales™ registrados
en el afio 2002, 153.856 se produjeron con plantillas entre 10-25 trabajadores (graves
2174/mortales 206); 113.506 en empresas con plantillas entre 26-49 trabajadores (graves
1379/mortales 156); 102.085 en empresas con plantillas entre 50-100 trabajadores (graves
1050/mortales 108); 97.233 en empresas con plantillas entre 201-249 trabajadores (graves
894 /mortales 75) y 53.653 en empresas con plantillas entre 250-499 (graves 425/mortales
36). Datos de los cuales se pueden inferir las siguientes conclusiones: a) el segmento de
empresas que pueden decidir contratar un servicio de prevencion ajeno es el mas elevadoy
ocupa a la mayor parte de los trabajadores; b) ademas las empresas de menos de 6
trabajadores (las consideradas pequefias empresas o microempresas) deben recurrir a la
contratacion de un servicio de prevencion ajeno cuando desarrolla alguna de las actividades
incluidas en el anexo I; ¢) cuanto menor es el nimero de trabajadores empleados mayor ¢s
el indice de siniestralidad que se registra en la empresa; d) los indices de siniestralidad
registrados descienden especialmente en las empresas que tienen en plantilla entre 250-499
trabajadores, lo cual, resulta hasta cierto punto légico, por cuanto en aquellos supuestos €n
que las mismas desarrollan alguna actividad incluida en el Anexo I RSP estdn obligadas
constituir un servicio de prevenién propio (art. 14 b. RSP), esto es, una estructurd
preventiva estable y especializada en el ambito de su organizacién.

452




empresario, persona fisica, o los administradores de la sociedad, “delega/n” la
funcion de control de los riesgos laborales a los denominados servicios de
prevencion ajeno, los cuales, en muchas ocasiones, se desentienden por
completo de la tarea preventiva asignada o bien se limitan a cumplir
formalmente con las diferentes obligaciones en que se concreta el deber extra-
penal de seguridad impuesto, originariamente, al “empresario” en tanto

garante Gltimo de la seguridad y salud de los trabajadores’’.

10. Concretando un poco mas, lo que ocurre en la practica es que el
“empresario” cree haber cumplido con su obligacion de garantizar la
seguridad y salud de sus trabajadores contratando a un servicio de prevencion
ajeno que, a veces, tarda semanas e, incluso, meses en realizar la primera
visita a las instalaciones de la empresa para evaluar los diferentes riesgos
existentes en su conjunto y en los concretos puestos de trabajo ocupados, y
consiguientemente, decidir las distintas medidas de seguridad que han de
adoptarse para eliminarlos, o de no ser ello posible, mantenerlos dentro de los
niveles de riesgo legalmente permitidos. O contrata a un servicio de
prevencion ajeno que cuando acude a la empresa, a menudo, se limita a
realizar una evaluacion de riesgos estandar, esto es, una evaluacion en la que
no se toman en consideracion los concretos riesgos laborales presentes en la
empresa sino los riesgos existentes en general en el sector de actividad en el
que dicha empresa se enmarca, impidiendo con ello la adopcién de los medios

de proteccion precisos para garantizar eficazmente la seguridad y salud de los

" De hecho, este cumplimiento formal de las obligaciones preventivas detectado en la
practica empresarial constituye, tal y como sefiala en su EM, una de las causas que ha
motivado la promulgacién de la Ley 54/2003 en la que se han introducido importantes
reformas en el marco normativo de la prevencion de riesgos laborales.
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trabajadores (adopcion de las medidas colectivas, entrega de los equipos de
proteccion individual, mejora de la informacion y la formacion en materia

preventiva...).

11. En estos casos, ;quién responde juridico-penalmente de la puesta en
peligro grave de la vida, integridad fisica o salud de los trabajadores imputable
a la dejadez o al cumplimiento meramente formal de las obligaciones por parte
del servicio de prevencion ajeno? A mi juicio, es necesario, distinguir dos
fases a la hora de atribuir responsabilidades penales. En el momento en que ¢l
empresario, persona fisica, o los administradores de la sociedad, contratan los
servicios de una entidad especializada en la gestion de los riesgos laborales
como son los servicios de prevencion ajenos, la responsabilidad recaerd sobre
¢ste ultimo, o mas concretamente, sobre los administradores y/o los técnicos
en prevencion que los componen. Sin embargo, en el instante en que el
empresario-delegante toma o debe tomar conocimiento de la dejadez mostrada
por el servicio de prevencion ajeno o del cumplimiento meramente formal que
este Gltimo realiza de las tareas preventivas concertadas y asumidas, la
competencia inicialmente transferida al servicio de prevencion “revierte”
nuevamente al garante originario, respondiendo en exclusiva de estas puestas

en peligro grave de la vida, integridad fisica y salud de los trabajadoresm.

12. Por su parte, en los supuestos mas extremos en los que ya desde €l

inicio el empresario, persona fisica, o los administradores de la sociedad,

"% En estos supuestos, el servicio de prevencion ajeno podria ser “sancionado” perdiendo la
acreditacion administrativa, impidiendo asi que una empresa que ha demostrado con sU
“actuacién” su inidoneidad para asumir materialmente la gestion y control de los riesgos
laborales de otras empresas continue ofertando sus servicios en el mercado.
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contratan a un servicio de prevencion ajeno con el tnico fin de que les evalie
y planifique formalmente la actividad preventiva en el seno de su organizacién
para eludir las posibles sanciones derivadas de las correspondientes
inspecciones de la Administracion laboral, en modo alguno podra afirmarse,
en términos juridico-penales, que ha delegado el control de los riesgos
laborales sobre el servicio de prevencidon ajeno, por cuanto en ningun
momento este ultimo ha asumido material y efectivamente la competencia
sobre este ambito de actividad, respondiendo tUnica y exclusivamente el
“supuesto delegante” de las puestas en peligro grave de la vida, integridad

fisica y salud que hubieran tenido lugar’™.

4.2. Especial atencion a la organizacion de la prevencion en el sector de la
construccion: responsabilidad penal de los arquitectos técnicos en materia

de prevencion de riesgos laborales

1. Tal y como reflejan las estadisticas la construccién constituye el
sector de actividad en el que se registran unos mayores indices de
siniestralidad. Asi en el afio 2002 se produjeron un total de 250.414

“accidentes laborales” de los cuales 3.390 fueron graves y 304 mortales’™’.

729 w &z . % ;
A los servicios de prevencion que se dedican “a dar cobertura” a los empresarios que

quieren eludir sus responsabilidades en relacion a la proteccion de la seguridad y salud de
los trabajadores se les podria “sancionar” nuevamente con la pérdida de la acreditacién
administrativa, lo cual “incentivaria” al resto de empresas que se ocupan de la gestion y
control de los riesgos laborales “ajenos” a cumplir materialmente las distintas funciones
que en esta materia asumen en el momento en que son contratadas.

L cual supone un incremento con respecto al afio 2001, donde se registraron en dicho
sector un total de 250.277 “accidentes de trabajo”, de los cuales 3390 fueron graves y 269
mortales. Datos extraidos de las estadisticas sobre siniestralidad contenidas en la pagina
web del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (Wwww.mtas.es/estadisticas).
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Entre las diferentes causas que explican la existencia de estas elevadas tasas
de siniestralidad en el sector de la construccidn, destacan especialmente dos;
a) en primer lugar, la escasa formacién que, en general y, en particular, en
materia de prevencion de riesgos laborales, poseen los trabajadores que
prestan sus servicios en este sector de actividad, carencias formativas que
tienen su origen, a su vez, en las altas tasas de temporalidad que se registran

g 731
en el mismo

, lo cual desincentiva, en ultima instancia, la inversion
empresarial en su mejora”; b) en segundo lugar, la extraordinaria
descentralizacion que tiene lugar en el ambito de la construccion,
descentralizacion que dificulta el conocimiento de los trabajadores del entorno
en el cual prestan sus servicios y, consiguientemente, los riesgos que se
ciernen sobre ellos y la forma de contenerlos y fomenta la entrada de pequeiias
empresas, donde el incumplimiento de la normativa en materia de prevencion

de riesgos laborales suele ser flagrante’”.

3! En efecto, como consecuencia del carécter temporal de los contratos el trabajador no
puede adquirir los conocimientos necesarios sobre los riesgos que entrafia su concreto
puesto de trabajo y la forma en que puede protegerse frente a los mismos o obtenerles por
medio de sus propios compaiieros porque, en muchas ocasiones, no existen trabajadores
con suficiente experiencia en la empresa y cuando existen su nimero resulta insuficiente
para atender dichas necesidades. En este sentido, se pronuncia PINILLA GARCIA,
“Flexibilidad contractual y accidente de trabajo: un enfoque socioldgico™, RDS (11) 2000,
p- 226.

732 En este sentido, se ha pronunciado MINARRO YANINI, La prevencion..., p. 516, quien
destaca como mas del 70% de los trabajadores que prestan sus servicios en el sector de l2
construccién tienen un contrato temporal, hecho que motiva la “... resistencia de los
empresas a invertir en formacion preventiva”.

3 En efecto, la construccion constituye uno de los &mbitos de actividad en los que més s¢
utiliza el mecanismo de la contratacién y subcontracién como forma de organizacion del
trabajo, mecanismo que a la postre se acaba convirtiendo en uno de los principales factores
que explican las elevadas cifras de siniestralidad que tienen lugar en la construccion. En
este sentido, entre otros, MINARRO YANINL, La prevencion..., pp. 514 ss. Sobre I2
repercusién que tiene la contratacion y subcontratacién en la siniestralidad laboral
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2. En relacion a la posible responsabilidad penal de los arquitectos
superiores cabe precisar que mientras en la mayoria de las sentencias en que
se ha acusado formalmente a los arquitectos técnicos del delito contra la
seguridad en el trabajo se les acaba condenando, no sucede lo mismo con
respecto a los arquitectos superiores, por cuanto, en algunas resoluciones
judiciales no se les imputa el tipo contenido en el art. 316 CP, argumentando
que estos Gltimos, a diferencia de los arquitectos técnicos, no estan obligados a
vigilar el cumplimiento de la normativa en materia de prevencion de riesgos
laborales. En este sentido, se pronuncian, entre otras, el AAP MADRID 28-06-
04 (JUR. 2004\226159, PTE. VIEIRA MORANTE, FI 4°)"* y las SSAP
ZARAGOZA 30-04-04 (JUR. 2004\142375, PTE. LOPEZ LOPEZ DE HIERRO, FJ
4°)"° y BURGOS 28-11-03 (ARP. 2004\116, PTE. CARRERAS MARANA).

registrada en el sector de la construccion y la incidencia que posee en la determinacion de
la relacion de autoria en el marco de la proteccion penal de la seguridad en el trabajo

B4« | El solo hecho de estar encargado, como arquitecto, de la direccion facultativa de la

obra no le convierte en responsable de la omision de medidas de seguridad no previstas en
el correspondiente plan de seguridad y salud redactado por el coordinador de seguridad.
Al contrario, como encargado de la direccion facultativa su obligacion consiste, a estos
efectos, en comprobar la existencia de ese plan de seguridad y la aplicacion de sus
determinaciones, pero no la inclusion en el mismo de otras medidas diferentes o
complementarias a las incluidas en él, lo que compete a las demds personas encargadas
de su redaccién o modificacion. En definitiva, pues, no basada la imputacion de esta
persona mds que en ser el mdximo responsable de la obra como Arquitecto, tal
circunstancia es insuficiente para mantenerle imputado, por lo que debe estimarse su
recurso y acordar el sobreseimiento provisional de la causa respecto del mismo” (FJ 4°).

5 <Por lo que respecta al presente recurso la Sala si se aparta del criterio seguido por la
Juez «a quo» en su sentencia y estima que debe ser estimado y ello en virtud de que el
recurrente, en su calidad de arquitecto y segun, el articulo 12 de la Ley 38/99, de
Ordenacion de la Edificacion. El director de obra es el agente que, formando parte de la
direccion facultativa, dirige el desarrollo de la obra en los aspectos técnicos, estéticos,
urbanisticos y medio ambientales, de conformidad con el proyecto que la define, y no
esta dentro de sus obligaciones estrictas la de controlar y vigilar personalmente acerca de
las medidas de seguridad” (FJ 4°).
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3. Una de las cuestiones mas importantes que se ha suscitado en el
sector de la construcciéon - y a la que menos atencion le ha dedicado la

7. en relacion a la proteccion penal de la seguridad en el trabajo es

doctrina’
en qué medida el arquitecto técnico o aparejador puede ser considerado sujeto
activo del delito contenido en el art. 316, y consiguientemente, puede

: 738 PP
responder del mismo en concepto de “autor””". A mi juicio, caben tres

736 Si bien en esta resolucion, a diferencia de las dos anteriores, se utiliza dicho argumento
para atemperar la responsabilidad penal del arquitecto superior con respecto al arquitecto
técnico en relacién a la imputacion del resultado de muerte a titulo de imprudencia leve y
no temeraria. En este sentido, concluye la citada sentencia “.... Afentaria a un elemental
sentido de justicia (art. 1 CE) entender que ambos técnicos responden de igual manera
en el dmbito penal, cuando uno tiene la competencia especifica en el ambito de la
seguridad, donde se produce el siniestro, y el otro solo tiene la competencia genérica. El
grado de responsabilidad y de reprochabilidad y, en definitiva, de antijuridicidad de sus
conductas debe de ser menor en un caso que en el otro. Es claro, que si la imprudencia
hubiera derivado de la caida del edificio aplastando a los trabajadores por un mal cdlculo
de la cimentacién o de la estructura, la responsabilidad hubiera correspondido en su mds
alto grado al Arquitecto por derivar la culpa de un dmbito propio de su competencia como
es el adecuado cdlculo de estructuras y cimentaciones. En definitiva, aun cuando ambos
técnicos tienen responsabilidad penal, ésta debe de graduarse y aquilatarse en el contexto
de sus especificas funciones y valorarse como mds intensa y grave la responsabilidad del
técnico con funciones especificas (aparejador), que la del técnico con funciones de
contenido mds genérico en materia de seguridad (Arquitecto). Por ello, procede estimar
este motivo de impugnacion y entender que la responsabilidad penal del Arquitecio,
aunque estd presente, en el dmbito penal debe de ser a titulo de culpa leve del art. 586 bis
CP y no de temeraria del art. 565 CP” (FJ Ginico).

737 . . . . i ¥
37 Lo cual no deja de sorprender dado el elevado niimero de resoluciones judiciales en que

se ha dirimido la responsabilidad penal de estos profesionales en relacién al delito contra la
seguridad en el trabajo. Circunstancia esta que explica la especial atenciéon que, en este
apartado, se le dispensa a la jurisprudencia.

738 Utilizo aqui el término “autor” en un sentido estricto, esto es, como el sujeto que domina
funcionalmente el riesgo tipico: autor directo, coautor y el autor mediato (art. 28 pérrafo
primero CP). Interpretacion que contrasta con el concepto amplio de “autor” en el que s¢
incluyen a los denominados participes en el hecho tipico de otro: el inductor y ¢
cooperador necesario (art. 28 parrafo segundo CP). Distincién que resulta especialmente
importante a la hora de analizar la posible responsabilidad penal del arquitecto técnico en
relacién al delito contra la seguridad en el trabajo, por cuanto, como expondré, un sector de
la jurisprudencia, defiende su consideracion como cooperador necesario del “obligado
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posibles interpretaciones juridico-penales en torno a la posible imputaciéon del
delito contra la seguridad en el trabajo a los arquitectos técnicos o

aparejadores.

3.1. Interpretacion amplia: partiendo de la premisa de que los
arquitectos técnicos estan obligados, segiin establece el art. 1 a) Decreto
265/1971™° a dirigir la ejecucion material de las obras e instalaciones, asi
como a controlar las instalaciones provisionales, los medios auxiliares de la
construccion y los sistemas de proteccion, exigiendo el cumplimiento de las
disposiciones vigentes en materia de seguridad en el trabajo, podria
sostenerse que también estan “/egalmente obligados™ a garantizar la seguridad
y salud de los trabajadores y, consiguientemente, responden en concepto de
autor de las posibles puestas en peligro grave de la vida, integridad fisica y
salud de los trabajadores imputables al incumplimiento de las distintas

obligaciones en que se concreta el deber extra-penal de seguridad’*.

legal”, el empresario, imponiéndole la misma pena que le corresponde a este ultimo en
tanto verdadero “autor” del delito. Para un andlisis mas detallado de las interpretaciones
estricta y amplia del concepto de autor, Vid., por todos, MIR PUIG, Derecho Penal..., pp.
365 ss.

" Decreto 265/1971, de 19 de febrero, por el que se regulan las facultades y competencias
profesionales de los arquitectos técnicos.

"0 Sin embargo, la jurisprudencia no s6lo fundamenta la imputacion del delito contra la
seguridad en el trabajo al arquitecto técnico, acudiendo a dicho argumento, sino que, junto
al mismo, recurre a la clésica tesis del TS, extraida del derogado art. 10 OGSH y aplicada
en el ambito de las imprudencias en el trabajo, en virtud de la cual “todas aquellas
personas que desemperien funciones de direccion o de mando en una empresa y tanto
sean superiores, intermedias o de mera ejecucion, y tanto las que ejerzan
reglamentariamente como de hecho, estdn obligadas a cumplir las normas destinadas al
mantenimiento de la seguridad del trabajo”. Tesis que dicho sea de paso resulta incorrecta
por dos motivos: a) en primer lugar, porque toma como base un precepto, el art. 10 OGSH,
que ha sido expresamente derogado por la LPRL; y b) en segundo lugar, porque mediante
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En este sentido, se pronuncia, entre otras, la SAP BARCELONA 19-06-99
(ARP. 1999\3735, PTE. TOLOSANA OGAYA) en cuyo FJ 2° se afirma ... Siendo las
personas que estaban legalmente obligadas a facilitar aquellos medios necesarios
a tal fin indicado, y que no los facilitaron, la empresa constructora «Edificia
Center, SL», por un lado, de la que era administrador y realmente gestor de la
misma el acusado Juan H. R., pues es al empresario a quien se le impone el deber
de proteccion de sus trabajadores frente a los riesgos laborales, como correlacion
al derecho que ésos tienen a una proteccion eficaz en materia de seguridad y salud
en el trabajo, por la citada Ley 31/1995 de Prevencion de Riesgos Laborales
(art. 14.1 entre otros); vy, por otro lado, también el acusado Sergio G. M,
arquitecto-técnico y director de las obras que se realizaban, pues de acuerdo con
el Decreto de 19 de febrero de 1971 que regula las facultades y competencias
profesionales de los arquitectos técnicos, éstos, entre sus atribuciones en la
direccion de las obras tienen las de ordenar y dirigir la ejecucion material de las
obras e instalaciones, cuidando de su control prdctico de acuerdo con el proyecto
que las define y con las normas y reglas de la buena construccion, asi como
controlar las instalaciones provisionales, los medios auxiliares de la construccion
y los sistemas de proteccion, exigiendo el cumplimiento de las disposiciones
vigentes sobre la seguridad en el trabajo [art. 1 letra A)], y si ésas eran sus
atribuciones también eran sus obligaciones, pues igualmente él estaba ligado por
un deber legal de facilitar indirectamente aquellos medios necesarios para la
seguridad adecuada de los trabajadores mediante la exigencia del cumplimiento

de las disposiciones al respecto vigentes sobre esta materia.... Por tanto, solo son

esta formula se imputa el delito y/o falta de homicidio y/o lesiones imprudentes a todos l0s
sujetos que, en general, asumen algun tipo de obligacion en el 4mbito de la seguridad en el
trabajo, pero sin determinar, en particular, qué riesgo de los creados, esto es, qué obligacion
de las incumplidas en dicha materia se ha concretado en el resultado de muerte y/o lesion
acaecido. En este sentido, acogen la cldsica formula utilizada por el TS en el marco de las
imprudencias laborales, entre otras, las SSAP BARCELONA 16-02-00 (Arp. 200011328, PTE.
PONS VIVES, FJ 3°); LAS PALMAS 31-07-01 (JUR. 2001\271576, PTE. MoYA VALDES, FI 1°)
Y SEVILLA 14-11-03 (JUR. 2004\8335, PTE. MARTIN RODRIGUEZ, FJ 2°).
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sujetos activos de este delito especial propio los acusados Juan M. R., en cuanto
administrador de la empresa constructora «Edificia Center, SLy - persona juridica
a la que le son atribuibles los hechos- y Sergio G. M., en cuanto arquitecto técnico
y director de esa concreta obra en la calle Valencia, quienes, en virtud del

especial deber que tenian de garantizar la seguridad en el trabajo, bien juridico

tutelado, eran garantes de éste ]

3.2. “Interpretacion intermedia”: partiendo de la premisa de que el
arquitecto técnico esta obligado a paralizar la actividad en los supuestos en
que como consecuencia de la inobservancia de la normativa preventiva se crea
un riesgo grave e inminente para la seguridad y salud de los trabajadores™ y
de que la paralizacion constituye una de las obligaciones incluidas en el
concepto de “medios”, podria concluirse que el arquitecto técnico puede
responder en concepto de autor de aquellas puestas en peligro grave de la vida,

integridad fisica y salud de los trabajadores imputables al incumplimiento de

la obligacion de paralizacion que sobre €l pesa.

En esta linea, se enmarca, segin alcanzo a ver, la SAP MADRID 18-06-03
(ARrRp. 2003\773, PTE. ABAD CRESPO) en la que se afirma, entre otras cosas, las

siguientes “... Las obligaciones de los arquitectos técnicos en materia de

1 En la misma linea, se sitia las SSAP CASTELLON 3-09-02 (ARP. 2002\642, PTE. IBANEZ
SoLAz, FJ 3°) y SAP BARCELONA 27-01-03 (JUR. 179960; PTE. PLANCHAT TERUEL, FJ 6°).

"2 Asi lo establece el art. 14.1 RD 1627/1997 cuyo tenor es el siguiente “Sin perjuicio de lo
previsto en los apartados 2 y 3 del articulo 21 y en articulo 44 LPRL, cuando el
coordinador 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, advertird al contratista de ello, dejando constancia de tal
incumplimiento en el libro de incidencias, cuando éste exista de acuerdo con lo dispuesto
en el apartado 1 del articulo 13, y quedando facultado para, en circunstancias de riesgo
grave e inminente para la seguridad y la salud de los trabajadores, disponer la
paralizacién de los tajos o, en su caso, de la totalidad de la obra”.
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seguridad de la obra no acaban con avisar a la constructora de la existencia de
deficiencias en la seguridad de la misma. Los arquitectos técnicos tienen la
obligacion de ordenar y dirigir la ejecucion material de las obras conforme a las
normas y reglas de la buena construccion.... asi como controlar las instalaciones
provisionales, los medios auxiliares de la construccion y los sistemas de proteccion,
exigiendo el cumplimiento de las disposiciones vigentes sobe la seguridad en el
tfrabajo (art. 1.A.3 del Decreto 265/1971), y como titulares de tal competencia en
materia de seguridad en las obras que dirigen, cuando aprecien una probabilidad
seria y grave de accidente por inobservancia de la legislacion aplicable en la
materia, estdan obligados a requerir al empresario para que adopte las medidas
oportunas que hagan desaparecer el estado del riesgo, y st la peticion no fuese
atendida en el plazo de cuatro dias, se deberdn dirigir a la autoridad competente
para poner en su conocimiento el hecho y pueda dicha autoridad adoptar las
medidas de prevencion que correspondan, e incluso, cuando el riesgo de accidente
fuera inminente, podrdn proceder a la paralizacion de las actividad... Por lo que
no puede compartirse la alegacion de la parte recurrente en el presente motivo,
referida a que los arquitectos técnicos actuaran conforme a la diligencias que su
cargo les exigia, pues se limitaron a hacer constar la deficiencias sobre seguridad,
pero hicieron nada mds para que tales deficiencias fueran subsanadas,
consintiendo que los trabajadores continuaran con las labores propias de sus
ocupaciones en la grave situacion de peligro derivada de la desastrosa situacion de

peligro para la integridad de los trabajadores...” (FJ 6°).

3.3. “Interpretacion restrictiva”: partiendo de la premisa de que el
arquitecto técnico no esta legalmente obligado a facilitar los medios de
proteccién a los trabajadores, sino tinicamente a velar por el cumplimiento de
las medidas ya adoptadas, podria concluirse que no puede ser considerado
autor del delito contra la seguridad en el trabajo, pudiendo responder, en su

caso, de los posibles delitos y/o faltas de homicidio y/o lesiones imprudentes,
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de probarse la relacion de riesgo entre el incumplimiento de su deber de

vigilancia y el resultado de muerte y/o lesion producido.

Esta parece ser la interpretacion acogida por la SAP CASTELLON 28-01-03
(JUR. 2003\58130, PTE. DOMINGUEZ DOMINGUEZ) en cuyo FJ 1° se exonera de toda
responsabilidad al arquitecto técnico de la obra en base al siguiente razonamiento
“.... Debe mantenerse el pronunciamiento exculpatorio dictado para el citado
acusado. En efecto, en cuanto coordinador de seguridad el art. 2.1 e y f del RD
1627/1997 define esta figura como un técnico competente designado por el
promotor para coordinar la aplicacion de los de los principios contenidos en el art.
15 LPRL durante la fases de elaboracion del proyecto constructivo y de ejecucion
del mismo, apareciendo sus obligaciones, previstas en los arts. 8 y 9 del referido
RD, por la asuncion de un papel inequivoco de interrelacion con los distintos
sujetos que presten sus servicios en los centros de trabajo, a fin de lograr el
cumplimiento mds eficaz de la normativa preventiva, mds no estd obligado a
JSacilitar medios de clase alguna. Y en cuanto director facultativo de la obra, el art.
7.2 in fine del RD citado le atribuye las mismas competencias que al coordinador
durante la ejecucion de la obra, mds no le compete facilitar medio de clase alguna

al personal al servicio del empleador de que se trate...”

4. No considero acertada la primera de las interpretaciones apuntadas,
por cuanto entiendo que del art. 1 a) RD 265/1971 no puede inferirse que el
arquitecto técnico estd legalmente obligado a facilitar los medios de
proteccion necesarios a los trabajadores, recayendo sobre el mismo todas y
cada una de las obligaciones que el ordenamiento juridico-penal impone al
“empresario”, en tanto garante originario de la seguridad y salud de los
trabajadores. Mas al contrario, lo Ginico que impone el citado precepto sobre el
arquitecto técnico es un deber de vigilancia sobre el cumplimiento por parte de

los trabajadores de las medidas de seguridad ya adoptadas y los medios de

463



proteccion ya proporcionados y una obligacion de control sobre la adecuacion
de las instalaciones provisionales (p.e. los andamios) y los sistemas de
proteccion existentes (p.e. las plataformas, las redes y barandillas de
proteccion...). Obligacion cuya infraccion podra determinar la imputacion de
un posible delito y/o falta de homicidio y/o lesiones imprudentes, de probarse
la correspondiente relacion de riesgo entre el resultado de muerte y/o lesiones
y su incumplimiento, pero en modo alguno, fundamentara la imputacion de un
delito contra la seguridad en el trabajo, ya que, como he apuntado, el
legislador del 95, a diferencia de su precedente legal (art. 348 bis a ACP), ha
desincriminado dicho comportamiento, desplazando su “sancion™ al Derecho

administrativo-laboral (LISOS).

5. Tampoco comparto la segunda de las interpretaciones enumeradas,
por cuanto si bien el arquitecto técnico debe paralizar la actividad laboral en
aquellos supuestos en que detecta la creacion de un grave e inminente riesgo
para la seguridad y salud de los trabajadores, parto de la premisa de que la
obligacion de paralizacion de la actividad constituye, al igual que la
obligacion de prever las propias imprudencias no temerarias del trabajador,
una concreciéon del deber de vigilancia que pesa, en general, sobre ¢l
arquitecto técnico y, consiguientemente, su incumplimiento no adquiere
relevancia juridico-penal a los efectos del delito contra la seguridad en el
trabajo. Lo cual no significa, que en tanto manifestaciéon del deber de
vigilancia y control impuesto sobre el arquitecto técnico, su infraccion
determine la imputacién de un delito y/o falta de homicidio y/o lesiones
imprudentes en los casos en que se prueba la relacién de riesgo entre su
incumplimiento y los resultados de muerte y/o lesiones imprudentes

acaecidos.
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6. De lo anterior se puede deducir mi adhesion a la ultima de las
interpretaciones propuestas, interpretacion que si bien, desde un punto de vista
politico-criminal, puede resultar insatisfactoria, es la que més se ajusta al
marco de competencias atribuidas al arquitecto técnico en el ordenamiento
extra-penal (RD 338/1971)™*. En efecto, si bien los arquitectos técnicos, en
tanto sujetos obligados a velar por el estricto cumplimiento por parte de los
trabajadores de las medidas adoptadas y los medios de proteccion facilitados,
pueden responder en concepto de autor de los posibles delitos de homicidio
y/o faltas de homicidio y/o lesiones imprudentes imputables a la infraccion de
dicha obligacion. Dicha responsabilidad no puede hacerse extensiva a las
posibles puestas en peligro grave de la vida, integridad fisica y salud de los
trabajadores, por cuanto asi lo ha querido el legislador cuando en el afio 95 se
decant6, a diferencia del derogado art. 348 bis a) ACP, por la
desincriminacion de la conducta consistente en “exigir” la efectiva utilizacion
de los medios facilitados y el cumplimiento de las medidas adoptadas en

materia de seguridad en el trabajo’*’.

En este sentido, se pronuncia, muy acertadamente, la SAP TOLEDO 3-06-03
(JUR. 2003\185581, PTE. TASENDE CALVO) en la que se afirma *... Ciertamente el
comportamiento que describe el art. 316 del CP, consistente en "no facilitar” los

medios necesarios, supone una restriccion con respecto a las modalidades tipicas

" Ello constituye una de las consecuencias que ha comportado la utilizacién de la técnica
legislativa de la ley penal en blanco en la configuracion del delito contra la seguridad en el
trabajo en general y, en particular, en la determinacion de su circulo de posibles autores.

" Sobre el contenido tipico del derogado art. 348 bis a) ACP y la valoracion politico-

criminal que me merece la intervencién penal en el dmbito de la prevencién de riesgos
laborales Vid., respectivamente, supra V. 4.2 y 4.5.
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descritas en el anterior art. 348 bis a), las cuales comprendian, ademas, el hecho
de "no exigir"” o "no procurar" las debidas condiciones de seguridad, sin que
quepa hacer una interpretacion extensiva de aquella norma. Tampoco ofrece
duda que, de conformidad con la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales... la
obligacion legal de facilitar dichos medios corresponde directamente al
empresario y no al aparejador, con independencia de las funciones de
supervision, control y correccion de las instalaciones, medios y sistemas de
proteccion que se le atribuyen al arquitecto técnico (art. 1 Decreto 265/1971, de
19 de febrero, y arts. 7.2, 9y 14 del R.D. 1627/1997, de 24 de octubre), el cual
puede exigir el cumplimiento de las disposiciones vigentes sobre la seguridad en
el trabajo y acordar en su caso con el arquitecto superior la paralizacion de la
obra, pero el deber de facilitar tales medios de proteccion queda limitado a
quienes son garantes de la seguridad en el empresa y en particular al empresario,

que tiene el dominio efectivo del hecho” (FJ 4°).

7. Ciertamente, a mi juicio, cuando el legislador del 95 procedio a
modificar el riesgo penalmente tipico establecido en el art. 348 bis a) ACP,
restringiendo la intervencion penal en el ambito de la seguridad en el trabajo,
no se percatd del hecho de que los arquitectos técnicos, segiin la normativa
extra-penal vigente (Decreto 265/1971), Unicamente estaban, y siguen
estando, obligados a vigilar y controlar la adecuacion de las instalaciones
provisional y a exigir a los trabajadores el cumplimiento de las medidas de

seguridad ya adoptadas’”, lo cual impedia imputarles el delito contra la

"3 Error este en que incurre, a menudo, nuestro legislador cuando decide proteger, por
primera vez, un bien juridico ya tutelado por otras ramas del ordenamiento juridico, 0
cuando decide modificar el riesgo tipico en alguno de los delitos ya incluidos en el llamado
“Derecho penal accesorio”. Circunstancia esta que “ayuda”, respectivamente, 3
deslegitimar la intervencion penal en estos nuevos ambitos o a acrecentar las disfunciones
consustanciales al denominado “Derecho penal accesorio”.
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seguridad en el trabajo en concepto de autor. En conclusiéon, no tomo en
consideracion el hecho de que los arquitectos técnicos no “estdan legalmente
obligados” a proporcionar a los trabajadores los medios de proteccion
necesarios para preservar su seguridad y salud, sino, inicamente, a vigilar su
efectiva utilizacion por los trabajadores, de tal forma que no pueden responder

del mismo en concepto de autor.

De ahi que en algunas sentencias, a mi juicio, incorrectamente, se incluya en
la conducta tipica de “no facilitar™ la infraccion de la obligaciéon de vigilancia en
relacion al efectivo cumplimiento por parte de los trabajadores de la normativa en
materia de prevencion de riesgos laborales. En este sentido, resulta especialmente
ilustrativa la SAP HUELVA 28-04-04 (JUR. 2004\200213, PTE. GARCIA GARCIA) en
la que se afirma lo siguiente “... Pero no podemos estar de acuerdo con este
planteamiento general, «Facilitar» equivale a obligacion de velar por la presencia
de tales medios de seguridad en la obra, que tiene rango legal también para el
Técnico — en referencia al arquitecto técnico- desde el momento en que asume el
papel del empresario como delegado de éste cuando lo designa coordinador de
seguridad, y el objeto de sus obligaciones es el art. 15 de la Ley de Prevencion de
riesgos laborales. Por tanto, responsable legalmente de velar por la seguridad en
la obra, cuyo nivel de cumplimiento en materia de seguridad laboral estd obligado
por Ley a conocer, y en este sentido a facilitar hasta el punto de estar facultado a

paralizar los trabajos tan pronto detecte el incumplimiento™ (FJ 2°).

8. De hecho, esta imposibilidad de imputar el delito contra la seguridad
en el trabajo a titulo de autor, ha llevado a un importante sector jurisprudencial
a considerarlo cooperador necesario del auténtico obligado legal, esto es, el

empresario '°, argumentando, precisamente, que si bien no recae sobre el

"8 Tesis jurisprudencial que tiene su origen en la STS 26-09-01 (RJ. 200119603, PTE.
MARTIN CANIVELL) y que ha sido acogida, entre otras, en las siguientes sentencias de
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mismo la obligacion de facilitar a los trabajadores los medios de proteccién
necesarios para garantizar su seguridad y salud, en aquellos supuestos en que
infringe su deber de vigilar la adecuacion de los sistemas de protecciéon
existentes en la obra y exigir el cumplimiento de la normativa preventiva a los
trabajadores, impide al empresario adoptar las medidas de seguridad precisas

para evitar la puesta en peligro grave de su vida, integridad fisica y salud.

En este sentido, resulta especialmente ilustrativa la SAP ToLEDO 3-06-03
(JUR. 2003\185581, PTE. TASENDE CALVO) en la que se concluye “... La obligacion
que incumbe al arquitecto técnico de verificar y controlar los sistemas de
proteccion en la ejecucion de la obra, advertir al contratista del incumplimiento
de las medidas de seguridad adecuadas y exigir su observancia, le constituye
también en garante de la vida y la salud de los trabajadores, y determina que la
infraccion del deber de cuidado que especificamente le incumbe, por defecto de
supervision o comprobacion, en la medida en que sea susceptible de generar un
peligro grave para esos bienes juridicos, consciente y voluntariamente asumido
por él, pueda hacerle responsable, como cooperador necesario, del delito
examinado, ya que, de haber atendido dichos deberes se hubiera podido evitar la
omision del empresario (en este sentido se pronuncia la Sentencia del T.S. de 26 de
septiembre de 2001). Y esto es lo que ocurrié en el presente caso, en el que el
apelante, pese a comprobar la falta de medidas de seguridad en el tejado de la obra
en construccion, no exigio su instalacion inmediata e hizo clara dejacion de sus

funciones, aiin siendo consciente del elevado riesgo que ello creaba y de que estaba

nuestras Audiencias Provinciales: SSAP ToLEpO 3-06-03 (JUR. 2003\185581, PTE.
TASENDE CALVO, FJ 4°); MADRID 18-06-03 (ARP. 2003\773, PTE. ABAD CRESPO, FJ 6°);
SEVILLA 23-12-03 (JUR. 2004\30517, PTE. ROMEO LAGUNA, FJ 2°); BARCELONA 26-04-04
(JUR. 2004\209820, PTE. SOTORRA CAMPODARVE, FJ 1°); ZARAGOZA 30-04-4 (JUR.
2004\142375, PTE. LOPEZ LOPEZ DE HIERRO, FJ 3°).

468




en su mano corregir la omision del empresario, evitando asi el grave peligro

generado para la vida y la salud de los trabajadores por tal causa” (F] 4°).

9. Si bien reconozco el loable esfuerzo de este sector jurisprudencial
para fundamentar la responsabilidad penal de los arquitectos técnicos en
relacion al delito contra la seguridad en el trabajo, entiendo que la
equiparacion punitiva que conlleva su consideracion como cooperador
necesario resulta desproporcionada, por cuanto, no debemos olvidar que, en
opinion de esta linea jurisprudencial, la obligacion legal de facilitar los medios
sigue recayendo principalmente sobre el empresario y no sobre el arquitecto
técnico, que uUnicamente estd obligado a vigilar y supervisar el efectivo
cumplimiento de las medidas de seguridad adoptadas por parte de los
trabajadores. En efecto, a mi juicio, resulta materialmente injusto que a quien
coadyuba al cumplimiento de una obligacion legal ajena, el arquitecto técnico,
se le acabe imponiendo la pena que le corresponde a quien ostenta la
condicion de garante originario de la seguridad y salud de los trabajadores, el
empresario. De ahi que aplauda la decision del legislador de introducir en el
vigente art. 65 un tercer apartado, donde se reconoce a nuestros Jueces y
Tribunales la posibilidad de imponer al inductor y al cooperador necesario la
pena inferior en grado a la sefialada al autor de la infraccion penal, en aquellos
supuestos en que no concurran en los primeros las “condiciones, cualidades o
relaciones personales” que determinan la responsabilidad penal de este

ltimo’".

" Regla de determinacién de la pena aplicable a los participes (inductores y cooperadores
necesarios) en relacion a los delitos especiales propios que ha sido introducida por la LO
15/2003, en vigor en nuestro ordenamiento juridico-penal desde el pasado 1 de octubre.
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10. Es por todo ello que, a mi juicio, el arquitecto técnico, inicamente,
puede responder del delito contra la seguridad en el trabajo a titulo de autor en
aquellos supuestos en que ha asumido el control efectivo de los riesgos
laborales mediante el correspondiente acto de delegacion por parte de quien
ostenta la posicion de garante originaria en relacion a la proteccion de la
seguridad y salud de los trabajadores, el “empresario”, y se han respetado los
dos requisitos que, en general, dotan de operatividad a este mecanismo de
transferencia de competencias: a) delegacion del control sobre los riesgos
laborales a una persona con capacitacion suficiente, requisito este que no
plantea excesivos problemas en relacion al supuesto aqui planteado, por
cuanto unicamente pueden asumirla aquellas personas que estan en posesion
del correspondiente titulo habilitador (diplomatura en arquitectura técnica); y
b) dotacién suficiente de medios materiales (p.e. cinturones y anclajes de
seguridad, redes y barandillas de seguridad...), inmateriales (acceso a toda la
informacion sobre la salud de los trabajadores o los riesgos de las diferentes
empresas contratistas y subcontratistas que operan en la obra) y econémicos
(p.e. recursos financieros para formar a los trabajadores en materia de

prevencion de riesgos laborales).

S. Determinacion de la autoria en el marco de las personas juridicas:
alcance juridico-penal de la cldusula de “extension de la autoria”

establecida en el art. 318 CP

1. Como ya he dejado entrever a lo largo de las anteriores paginas,
normalmente el sujeto que ostenta originariamente el deber de garantizar la
seguridad y salud de los trabajadores no es una persona fisica sino que reviste

la forma de una persona juridica, circunstancia esta que, dada la vigencia en
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nuestro ordenamiento juridico-penal del principio “societas delinquere non
potest”, obliga a concretar la persona o personas que, dentro de la estructura
empresarial, han asumido efectivamente la competencia sobre el control de los
riesgos laborales. Sin embargo, el problema surge cuando se constata que las
personas fisicas que materialmente ostentan el ejercicio de esta competencia
en el seno de la empresa no retnen la cualidad exigida en el tipo contenido en
el art. 316 CP para responder del mismo en concepto de autores, esto es, no
estan legalmente obligadas a facilitar a los trabajadores los medios necesarios
para garantizar su seguridad y salud, sino que dicha obligacién recae, como he

apuntado, sobre la propia persona juridica’*®.

En este sentido se expresa, muy atinadamente, la SAP BARCELONA 11-07-
02 (Arp. 2002\645, PTE. GALLEGO SOLER) en la que se afirma “... El sentido de
este precepto —en referencia al art. 318 CP- es que cuando el empresario, sobre
quien pende el deber originario de facilitar los medios de seguridad laboral, sea
una persona juridica, no pueda invocarse una laguna de impunidad por
cuanto la empresa, persona juridica, no tiene una propia responsabilidad
penal. Se trata de incriminar a la persona fisica que tenga la concreta obligacion

de facilitar medios de seguridad...” (FJ] 1°).

2. Pues bien, a fin de superar la escision que en estos supuestos se
produce entre el sujeto no cualificado que “actia” (administrador de la
sociedad o técnico en prevencion encargado del servicio) y el sujeto que,
careciendo de la capacidad necesaria para llevar a cabo la accion tipica,

ostenta la condicion de “obligado legal” (“empresario” persona juridica), el

" En este sentido, se pronuncian, entre otros, AGUADO LOPEZ, El delito..., pp. 291 ss;
LASCURAIN SANCHEZz, Comentarios..., p. 909; PEREZ ALONSO/ZUGALDIA ESPINAR, LH-
CEREZO MIR, pp. 1520 ss; SCHUNEMANN, “Prevencion...”, p. 260.
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ordenamiento juridico-penal reacciona introduciendo en el marco de los
delitos contra los derechos de los trabajadores (Titulo XV Libro Segundo),
entre los cuales se ubica el delito contra la seguridad en el trabajo, una

59749

clausula especifica de “extension de la autoria”” en los casos en que dichos

ilicitos se atribuyen a una persona juridica™’. Clausula esta que plantea al

7 En mi opinién, unicamente se puede utilizar la expresion “extension de la autoria™ en un
sentido amplio, esto es, entendiendo que esta cldusula permite considerar “autores™ a los
sujetos en los cuales no concurren las condiciones o relaciones personales exigidas en los
tipos penales. Sin embargo, dicha expresion resulta incorrecta cuando la aplicamos al caso
concreto, sin mas, esto es, sin analizar a continuacion la concurrencia de los requisitos
generales para imputar la relaciéon de autoria. Lo cual trasladado al especifico ambito de la
proteccion penal de la seguridad en el trabajo significa que en aquellos supuestos en que el
administrador o el encargado del servicio no ostenta la competencia efectiva sobre el
control de los riesgos laborales no se le podra imputar la puesta en peligro grave de la vida,
integridad fisica o salud de los trabajadores en concepto de autor, si se prueba que no tenia
el dominio funcional sobre el riesgo tipico, esto es, si se demuestra que carecia de
capacidad de decision suficiente para facilitar los medios de proteccidon necesarios para
garantizar la seguridad y salud de los trabajadores en el transcurso de su prestacion laboral.

0 En efecto, tal y como ha apuntado, entre otros, SILVA SANCHEZ, “El «actuar en lugar de
otro» en el Codigo Penal espafiol”, en Consideraciones sobre la teoria del delito, Buenos
Aires 1998, p. 181, en el art. 31 CP y, consiguiente, en el art. 318 CP, no se regula la
posible responsabilidad penal de las personas juridicas, sino que contemplan una regla
complementaria de autoria mediante la que se pretende sortear los problemas de legalidad
que suscitan los delitos especiales en aquellos supuestos en que estos tltimos se cometen en
el marco de las personas juridicas y las condiciones objetivas de autoria concurren,
precisamente, en la persona juridica y no en las personas fisicas que la integran.
Planteamiento este que, en mi opinién, no ha perdido vigencia, pese a la ampliacion que
tras la aprobacion de la LO 15/2003 ha sufrido el art. 31 CP al que se le ha afiadido un
segundo apartado cuyo tenor es el siguiente “En estos supuestos, si se impusiere en
sentencia una pena de multa al autor del delito, serd responsable del pago de la misma de
manera directa y solidaria la persona juridica en cuyo nombre o por cuya cuenta actud”.
Y ello es asi, porque, como muy acertadamente ha sefialado MIR PuiG, Derecho Penal...,
pp. 200 ss, a la persona juridica solamente se le responsabiliza, directa y solidariamente, del
pago de la multa impuesta a las personas fisicas que han actuado en nombre o €n
representacion de la misma. Sin embargo, siendo esto cierto, es necesario hacerse la
siguiente pregunta: ;qué ha movido al legislador a imputar directa y solidariamente el
desembolso de la multa a la propia persona juridica? A mi juicio, lisa y llanamente,
asegurarse de que alguien efectivamente la pagara, de la misma forma que en el 4mbito de
la responsabilidad civil por hecho ajeno (arts. 1903 CC), mediante la “regla de la
solidaridad™ se quiere facilitar el pago de la indemnizacién a la victima, otorgandole la
posibilidad de dirigirse tanto al patrimonio del trabajador que, durante el ejercicio de sus
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intérprete juridico-penal dos cuestiones intimamente relacionadas: a) la
necesidad politico-criminal de su introduccién, dada la presencia en el art. 31
de la denominada cldusula del “actuar en lugar de otro”; y b) su delimitacion

con respecto a ésta ultima.

5.1. Primer inciso del art. 318 CP: su delimitacién con respecto a la

clausula general de “extension de la autoria” contenida en el art. 31 CP

1. La intima conexion entre dichas cuestiones radica en el hecho de que
la solucion a la primera de las preguntas formuladas estd condicionada a la
solucion que se sostenga en relacion a la segunda, por cuanto, Unicamente
podra defenderse la necesidad de la clausula especifica contenida en el primer
inciso del art. 318 CP si se demuestra que preve supuestos no contemplados en
la clausula general establecida en el art. 31 CP. En efecto, la doctrina

mayoritaria considera que la mencion contenida en el art. 318 CP resulta

funciones, le ha irrogado dafios, como lo que resulta mas importante, al patrimonio de la
sociedad en que éste presta sus servicios. Ahora bien, la asuncién por parte del Derecho
penal de un mecanismo acuflado en el marco de la llamada responsabilidad civil extra-
contractual y el Derecho administrativo sancionador (p.e. los supuestos de contratas y
subcontratadas donde la empresa principal responde directa y solidariamente de los
incumplimientos en materia de prevencion de riesgos laborales imputables a los contratistas
y subcontratistas, art. 43.2 LPRL) puede traer consigo graves disfunciones al primero, por
cuanto puede restar eficacia a la funcion que lo caracteriza frente al resto de ramas que
conforman el ordenamiento juridico: prevenir la lesion de bienes juridicos mediante la
amenaza de la pena. Me explico, al imputar directa y solidariamente el pago de lamulta a la
propia persona juridica, se favorece su pago, pero al mismo tiempo, se corre el riesgo, mas
que cierto, de que el verdadero autor del delito, la persona fisica que la dirige, eluda el pago
de la misma, “pulverizando” asi la poca eficacia preventiva asignada a la pena de multa. Lo
cual resulta especialmente preocupante cuando ademas se comprueba que los delitos que
“prototipicamente” se cometen en el marco de una persona juridica, esto es, los
denominados “delitos societarios”, tinicamente llevan aparejados la imposicion de una pena
de multa (arts. 291, 292, 293 CP) o la misma se impone alternativamente a la pena privativa
de libertad (arts. 294 y 295).
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innecesaria y superflua porque, en ultima instancia, contempla en el concreto
ambito de los delitos contra los derechos de los trabajadores los mismos casos
que en general se preven en la denominada “clausula del actuar en lugar de

otro”’"!

2. Ahora bien, si los supuestos contenidos en el art. 318 CP ya
encontraban acomodo en la cldusula general prevista en el art. 31 CP por qué
el legislador del 95 incluye expresamente la primera en el ambito de los
delitos contra los derechos de los trabajadores’>. Al respecto, caben, en mi

opinidn, tres posibles interpretaciones:

1 En este sentido, entre otros, AGUADO LOPEZ, El delito. .., p. 289, quien apunta “El art.
318 es un precepto reiferativo del art. 31, que representa mds inconvenientes que
ventajas...”; BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE, Derecho penal..., p. 667, quienes
concluyen “... Una vez prevista la actuacion en nombre de otro, ahora en el art. 31, carece
de todo sentido la prevision del articulo 318 (negrita utilizada en el texto); TERRADILLOS
BAsoco, Delitos contra..., p. 68, quien sostiene “... El art. 318... incorpora una solucion
parcial frente al problema general, que, a su vez, aborda el art. 31. Pero esta solucion es
no solo limitada, sino también inidonea”, DE VICENTE MARTINEZ, Seguridad..., p. 719,
quien sefiala ... la mencion expresa del articulo 318 carece de sentido y es perturbadora,
pues el articulo 31 regula todos los supuestos de actuacion en nombre de otro, ya sea
persona fisica o juridica, mientras que el articulo 318 lo hace tan sélo para los casos ¢n
los que el «otro» en cuyo nombre se actua sea una persona juridica...”.

2 0 mas correctamente, lo que hizo el legislador del 95 es incluir en el art. 318 CP la
derogada clausula especifica prevista en el art. 499 bis ACP, eso si, introduciendo las
oportunas modificaciones a fin de mejorarlo, lo cual no significa que lo consiguiera. Esta
clausula unicamente era aplicable a los delitos recogidos en el Capitulo VIII (“de los delitos
contra la libertad y la seguridad en el trabajo™), Titulo XII, precedente del actual Titulo
XV, ilicitos entre los que, dicho sea de paso, sorprendentemente no se incluy6 al delito
contra la seguridad en el trabajo, ubicado en la seccién 32 del Capitulo II (“De los delitos de
riesgo”). Dada la importancia que adquiere el derogado art. 499 bis ACP, precedente del
vigente art. 318 CP, en la interpretacion de este ultimo, entiendo que es necesaria su
transcripcion “cuando los hechos previstos en los niimeros anteriores fueren realizados
por persona juridicas se impondrd la pena seiialada a los administradores o encargados
del servicio que los hubieran cometido o que, conociéndolos y pudiendo hacerlo, no
hubieren adoptado medidas para remediarlo...”. Para una descripcion del art. 499 bis ACP
y su delimitacioén con respecto al art. 15 bis ACP, precedente legal del vigente art. 31 CP,
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2.1. En primer lugar, partiendo de la premisa de que en ambos preceptos
se contemplan los mismos supuestos, podria decirse que su inclusion
respondia al deseo del legislador de “recordar” a los Jueces y Tribunales la
importancia que adquiere la “clausula del actuar en lugar de otro” en un
ambito como los delitos contra los derechos de los trabajadores, donde el autor
idoneo, esto es, el “empleador” o “empresario” reviste, normalmente, la forma

de una persona juridica’’,

1.2. En segundo lugar, partiendo nuevamente de la premisa de que en
ambos preceptos se contemplan los mismos supuestos, podria afirmarse que su
inclusion es imputable a un “error” del legislador, quién en el momento en que
procedio a reformar los delitos contra los derechos de los trabajadores y a
ubicarlos bajo un mismo titulo dotandolos asi de autonomia propia, decidi6
mantener, eso si con las oportunas modificaciones, la clausula especifica de
“extension de la autoria” que en el anterior Codigo Penal cerraba el capitulo

dedicado a los llamados “Delitos contra la libertad y la seguridad’: el

derogado art. 499 bis ACP™*,

puede consultarse, entre otros, GRACIA MARTIN, El actuar en lugar de otro en Derecho
penal, (vol. II), Zaragoza 1986, pp. 64 ss, donde pueden encontrarse numerosas referencias
bibliograficas.

3 En estos términos parece pronunciarse LASCURAIN SANCHEZ, Comentarios..., p. 909,
quien mantiene que, de regular ambos preceptos idénticas realidades, el art. 318 CP

cumpliria la funciéon de “... mero recuerdo, o a lo sumo, el de una mera
especificacion...”.

Al respecto, Vid., supra nota 751.
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1.3. Por ultimo, como estimo mas acertado, quizds la doctrina
mayoritaria es la que se ha “precipitado” al tildar de superflua e innecesaria la
cldusula de “extension de la autoria” prevista en el primer inciso del art. 318
CP, restando asi importancia a la mencion expresa a los “encargados del
servicio responsables de los mismos”, expresion esta que en el concreto
ambito del delito contra la seguridad en el trabajo, casa perfectamente con la
figura de los trabajadores designados o los técnicos integrados en los
correspondientes servicios de prevencion propio o ajenos que han asumido
materialmente, mediante el correspondiente acto de delegacion, la funcion de
control de los riesgos laborales en el marco de la organizacion empresarial en

cuestion.

3. Ciertamente, si bien reconozco las carencias técnicas de las que
adolece la clausula especifica contenida en el primer inciso del art. 318 CP en

3 a mi juicio, los

relacion a la clausula general prevista en el art. 31 CP
autores que han analizado la primera en el marco del delito contra la
seguridad, han “subestimado” la importancia que adquiere dicha clausula en la
determinacion de la relacién de autoria en este ilicito juridico-penal. Quizas, el
legislador, ante la evidencia de los conocimientos técnicos que el control de

los riesgos laborales requiere y de la limitada operatividad que el

753 El mayor defecto de que adolece el art. 318 CP con respecto al art. 31 CP radica enel
hecho de que en el primero, a diferencia del segundo, no se han previsto los supuestos en
que la persona que actia lo hace en nombre o en representacion de una persona fisica, esto
es, un empresario individual. De ahi que resulte necesario acudir a la clausula general
prevista en el art. 31 CP para subsanar dicha carencia. En este sentido, se han pronunciado,
entre otros, AGUADO LOPEZ, El delito..., p. 289; DE VICENTE MARTINEZ, Seguridad..., P-
79. Si bien no quiero “disculpar” el error en que incurrié el legislador al omitir dicha
cuestion en el art. 318 CP, quizas, podria alegarse en su defensa, que no la incluyd &
constatar que el potencial sujeto activo de los delitos contra los derechos de los
trabajadores, el empresario, casi siempre, reviste la forma de una persona juridica.
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ordenamiento juridico-penal otorga a la asuncién personal de dicha funcién
por parte del empresario individual, consider6 oportuno mencionar, junto a los
administradores, a los sujetos que en la préctica, tanto en los supuestos en que
el “empresario” reviste la forma de una persona juridica como individual,
asumen materialmente la competencia sobre el control de los riesgos laborales
en la organizacion empresarial: los técnicos que componen el servicio de
prevencion propio o ajeno’®. Lo cual explicaria, a su vez, por qué el legislador
utiliz6 en su descripcion la conjunciéon disyuntiva (o) en lugar de la
conjuncion copulativa (y): “administradores o encargados del servicio

responsables de los mismos”.

4. En efecto, a mi juicio, la utilizacién de la conjuncién disyuntiva (o)
cumple un destacado papel en la determinacion de la relaciéon de autoria en el
concreto marco del delito contra la seguridad en el trabajo y nos indica que
Unicamente respondera a titulo de autor, el administrador que en el seno de la
empresa ostenta el dominio funcional sobre el control de los riesgos laborales.
O disyuntivamente dicha responsabilidad recaera sobre el trabajador

designado al efecto por el administrador o los técnicos en prevenciéon que,

16 Quizaés, incluso, cuando el legislador acogié la expresion “encargados del servicio”

estaba “pensando” en los servicios de prevencion en sentido estricto, esto es, las unidades
estables creadas en el ambito de la propia organizacion empresarial (los servicios de
prevencion propios) y las entidades especializadas que en el mercado ofertan sus
conocimientos e infraestructura al servicio del control de los riesgos laborales ajenos
(servicios de prevencion ajenos). O quizéas, como estimo mas plausible, estaba “pensando™
en la figura del “encargado™ utilizada por la jurisprudenia y la doctrina mayoritaria para
referirse a aquellas personas que mediante el correspondiente acto de delegacion asumen en
el marco de la empresa funciones en relacion a la proteccion de la seguridad en el trabajo.
La figura del “encargado™ tiene su origen, a su vez, en los arts. 10 y 154 de la OGSH,
norma que ha sido expresamente derogado por la LPRL que, como ya he apuntado,
constituye la piedra angular del vigente sistema extra-penal de proteccién de la seguridad
en el trabajo.
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mediante el correspondiente acto de delegacion, han asumido de manos de los
administradores el compromiso de contener los riesgos laborales existentes en
la empresa, adoptando las medidas necesarias para evitar la puesta en peligro
grave de la vida, integridad fisica o salud de los trabajadores durante el

+ e 757
desarrollo de su prestacion’™'.

5. De hecho, este esquema casa perfectamente con las diferentes formas
de organizacién de la prevencion previstas en el ordenamiento juridico-
laboral: asuncion personal por el “empresario”, o de no ser ello factica o
legalmente posible, delegacion de la competencia sobre el control de los
riesgos laborales a las personas que poseen los conocimientos y/o la
infraestructura necesaria para acometer dicha funcién con plenas garantias (los
propios trabajadores designados o los técnicos integrados en los servicios de

prevencion propios o ajenos):

5.1. En efecto, en aquellos supuestos en que la competencia es asumida
personalmente por el empresario, persona fisica, éste de hecho también ostenta

la administracién en sentido amplio, de tal forma que respondera en concepto

7 En parecidos términos, se expresa, en general, GARCIA CAVERO, La responsabih‘dad
penal..., p. 253, quien asimila la figura del “encargado del servicio” a la del
“administrador de hecho”, lo cual, evidentemente, le lleva a compartir el planteamiento
mayoritariamente defendido de la innecesariedad de su mencién expresa. En efecto, la
mayoria de los autores que propugnan el caracter innecesario y superflua de la cléusula
prevista en el primer inciso del art. 318 CP, lo hacen, argumentando que la figura del
“encargado del servicio” ya encuentra acomodo en el concepto de “administrador de
hecho™ recogido en la clausula general contenida en el art. 31 CP y en el dmbito de los
delitos societarios (arts. 290-295 CP). En este sentido, entre otros, BA0
FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE, Derecho penal..., pp. 666 ss. De otra opini6n, PEREZ
MANZANO, RL 1997-1, quien rechaza expresamente la tesis en base a la cual es posible
incluir el concepto “encargado del servicio” en el concepto de “administrador de hecho de
una persona juridica”.
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de autor del delito del tipo contenido en el art. 316 CP cuando la asuma y se
constate que carecia de los conocimientos técnicos precisos para ello, no
desarrollaba habitualmente su actividad en el propio centro de trabajo y los

riesgos a controlar revestian una especial peligrosidad’®.

7 . 760 .
% 0 no quiere asumir

5.2. Por su parte, en los casos en que no puede
personalmente dicha competencia, el administrador la delegard a aquellas
personas que si poseen los conocimientos técnicos precisos para ejercerla con
plenas garantias designando: a) varios trabajadores al efecto, creando una
estructura estable en el marco de su propia organizacion (servicio de
prevencion propio); o b) externalizando la gestion de sus riesgos laborales a
una tercera empresa que posee los medios humanos, técnicos y organizativos
necesarios para ello. A través de este acto de delegacion, como ya apunté, el

administrador transfiere su posicion de dominio en relacion a la proteccién de

la seguridad en el trabajo a las personas que libremente la aceptan,

¥ En efecto, como apunté anteriormente, existe una intima relacion entre los requisitos

legales exigidos en la modalidad organizativa de la asunicién personal por el empresario y
la determinacion de la autoria en dichos supuestos. Sobre esta cuestion, Vid., supra VII.
4.1.a).

% Me estoy refieriendo a los casos en que: a) el administrador carece de capacidad para
acometer dicha competencia correctamente, por cuanto este déficit de conocimientos en
materia preventiva le impide evaluar correctamente los riesgos existentes en el ambito de su
organizacion y, consiguientemente, adoptar las medidas precisas para eliminarlos o cuanto
menos mantenerlos “bajo control”; b) el administrador no desarrolla habitualmente su
actividad en el propio centro de trabajo, lo cual le impide tomar conocimiento de los riesgos
presentes y las medidas precisas para erradicarlos; y ¢) la importancia de los riesgos
laborales derivados de la actividad, imposibita esta asuncién, posiblemente, porque el
ordenamiento juridico es consciente de su incapacidad para controlarlos adecuadamente.

“ Por ejemplo, porque pesa a poseer los conocimientos técnicos necesarios para cumplir

adecuadamente dicha funcién, la delega a terceras personas para disponer asi de mas
tiempo para la gestion econdmica, comercial o financiera de su empresa.
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respondiendo, Gnicamente, en aquellos supuestos en que se demuestre que los
trabajadores designados y los técnicos integrados en su servicio de prevencién
propio carecian de la capacitacion y de los medios necesarios para cumplir
adecuadamente la competencia transferida’' o se pruebe la existencia de una
delegacion formal o encubierta del control efectivo de los riesgos laborales a

- i i 762
un servicio de prevencion ajeno .

6. A mi juicio, la mencion expresa a los “encargados del servicio” en la
clausula prevista en el primer inciso del art. 318 CP, refuerza y concreta,
respectivamente, la vertiente factica asignada, en general, al concepto de
“administrador de hecho” en el marco de la clausula contenida en el art. 31
CP’%-

6.1. Refuerza dicha vertiente material porque, a diferencia del art. 31

CP™®, en el art. 318 CP se indica de manera expresa que Unicamente se

761 Sobre esta cuestion, Vid., supra VIL. 4.1.b).
762 Sobre esta cuestion Vid., supra VII. 4.1.c).

763 En la misma linea, aunque en menor medida, que la clausula especifica prevista en el
derogado art. 499 bis ACP, intensifico la vertiente factica de la que adolecia el precedente
del actual art. 31 CP, esto es, el derogado art. 15 bis ACP, donde la utilizacion en su
descripcién de expresiones tales como “directivo, drgano, representacion” favorecio, pese
a los esfuerzos de autores como GRACIA MARTIN, la asuncién de interpretaciones
demasiado formalistas de la “clausula del actuar en lugar de otro™ que no casaban bien con
los principios propios del Derecho penal. Situacién esta que se enmend6 en el Codigo Penal
del 95 sustituyendo dichas expresiones por el concepto de “administrador de hecho o de
derecho”, mediante la cual se queria intensificar esta dimension factica o material
consustancial, a diferencia de otras ramas del ordenamiento, a la delimitacion de la
“relacion de autoria™ en el marco del Derecho penal.

764 Si bien es cierto que la mejor doctrina ha defendido desde su aparicion la necesidad de

realizar una interpretacion material del mismo a fin de desterrar todo atisbo de
responsabilidad objetiva en el &mbito del Derecho penal. En este sentido, entre otros, SILVA
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imputaran los delitos contra los derechos de los trabajadores, y entre ellos, el

delito contra la seguridad en el trabajo, a los “administradores o encargados

33765

del servicio responsable de los mismos”">, “barrando asi el paso” a toda

manifestacion de la denostada “responsabilidad objetiva” o “responsabilidad
por el cargo”, esto es, a la posibilidad de que se impute la relacion de autoria a
quién formalmente ocupa un determinado cargo en la estructura empresarial

pero no posee dominio alguno sobre el control del riesgo tipico.

En este sentido, resulta especialmente ilustrativa la SAP CApiz 20-03-03
(ARP. 2003/848, PTE. MARIN FERNANDEZ) en la que, correctamente, se exonera de
responsabilidad penal a la administradora formal de la sociedad por carecer de
competencia alguna en materia de proteccién de la seguridad en el trabajo,
competencia que materialmente habia asumido su marido “.... la parte  apelante
considera que tanto del delito previsto en el art. 318 como del 152 debe ser
responsable Isabel dada su condicion de administradora unica de la sociedad
constructora, que tal argumentacion ha de ser rechazada, pues si bien y
dada su condicion, incluso expresamente el art. 318 alude administradora como
forma de garantizar la responsabilidad penal en las personas juridicas, ello no
significa que estemos ante una responsabilidad objetiva incompatible con la
naturaleza del Derecho penal, sino que serd necesario que se acredite que el
administrador y en tal condicion, haya intervenido activamente en los hechos, ya
positivamente o pasivamente, de forma que se le pueda imputar la falta de
medidas de seguridad y la conducta negligente causante del resultado dafioso. De
las pruebas practicadas...se concluye... que la imputada no ha intervenido en los
hechos y por tanto no existe base que justifique la imputacion que se pretende, ast

consta acreditado que el cargo de administradora es puramente formal, pues ni

SANCHEZ, Consideraciones..., pp. 183 ss. Lo cual, a sensu contrario, significa que es
posible realizar una lectura formal del precepto.

" En este sentido, PEREZ MANZANO, RL 1997-1, p. 304.
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interviene en materia de situacion del personal que trabaja para su empresa y
bajo sus ordenes, ni tampoco dirige la obra que realiza, en cuanto que es su
esposo, el acusado, quien materialmente realiza la actividad propia del

empresario...” (F] 7°).

6.2. Concreta la vertiente material, consustancial al concepto
“Administrador de hecho”, porque garantiza, en general, la imputacion de los
delitos contra los derechos de los trabajadores, a aquellos sujetos que, no
actuando como administradores de la persona juridica, funcionalmente
ostentan el dominio sobre el control del riesgo tipico, y en particular, permite
imputar el delito contra la seguridad en el trabajo, a los trabajadores
designados al efecto y a los técnicos que componen los servicios de
prevencion propio o ajeno que materialmente han asumido el control de los
riesgos laborales, y por tanto, estan en disposicion de adoptar las medidas
precisas a fin de evitar la puesta en peligro grave de la vida, integridad fisicay

salud de los trabajadores.

7. En conclusién, mediante la mencién expresa a los “encargados del
servicio” no se amplia el circulo de posibles autores de los delitos contra los
derechos de los trabajadores, en general, y en el delito contra la seguridad, en
particular, sino que se concreta y refuerza la vertiente material consustancial al
concepto de “administrador de hecho” utilizado en el marco del art. 31 CP. La
intolerable ampliacion del circulo de autoria se produce cuando en el segundo
inciso del art. 318 (“y a quienes, conociéndolos y pudiendo remediarlo, no

766

hubieren adoptado medidas para ello”)"™, se imputa la autoria en los delitos

766 Formula que coincide plenamente con la utilizada en el derogado art. 499 bis ACP que,
como he apuntado, constituye el precedente legal del vigente art. 318 CP,
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contra los derechos de los trabajadores a sujetos que carecen del dominio
suficiente para acceder a la lesion de los bienes juridico-penales protegidos en
los mismos y a sujetos que, en el concreto caso del delito contra la seguridad
en el trabajo, no “estan legalmente obligados” a facilitar los medios de
proteccion necesarios para garantizar la seguridad y salud de los trabajadores

en el transcurso de su prestacion’®’.

5.2. Ultimo inciso del art. 318 CP: extension de la autoria a los

representantes legales de los trabajadores y a los inspectores de trabajo?

1. En efecto, como apunté anteriormente, en el delito contra la
seguridad en el trabajo se limita el circulo de posibles autores por una doble
via, esto es, mediante la introduccion, o mejor dicho, el mantenimiento de la
clausula “obligado legal” y, lo que resulta mas importante en este momento,
mediante la propia conducta tipica, por cuanto no todos los sujetos, a los que
dicho sea de paso, parece referirse este segundo inciso del art. 318 CP, gozan
de capacidad suficiente para adoptar las medidas de proteccién necesarias para
evitar la puesta en peligro grave de la vida, integridad fisica y salud de los
trabajadores’®®. Cuestién ésta que nos sitia de lleno en la problematica relativa
a la posible extension de la autoria a los representantes legales de los

trabajadores en materia de prevencion de riesgos laborales (delegados de

7 En este sentido, se ha pronunciado CORCOY BIDSASOLO, “Delitos laborales...”, p. 102,
quien, muy atinadamente, ha calificado de inadmisible la ampliacién de la autoria
auspiciada por el art. 318 CP, por cuanto, en su opinién, “... el mero hecho de conocer
unos hechos y poder remediarlos no puede fundamentar la imputacion a titulo de autor
de uno de los referidos delitos”.

"% Sobre esta cuestion Vid., supra VIIL. 2.
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prevencion y miembros del comité de seguridad y salud en el trabajo) y a los
sujetos que, en el plano administrativo, velan por el cumplimiento de las
normas en materia de prevencion de riesgos laborales (los inspectores de

trabajo)’®.

2. En mi opinidn, para acometer dicho analisis es necesario diferenciar
dos planos: a) la incidencia que la inclusion de esta segunda cldusula tiene en
la dogmatica sobre autoria y participacion en la comision por omision’”; y b)
la incidencia que la clausula contenida en este segundo inciso del art. 318
tiene en la “extension de la autoria” a los sujetos que ejercen funciones de
representacion de los trabajadores, en el ambito concreto de la prevencion de
riesgos laborales, y a aquellos sujetos que ostentan facultades publicas de

control y vigilancia en este ambito del ordenamiento juridico-laboral. Esferas

7% La doctrina mayoritaria se ha mostrado contraria a la extensiéon de la autoria a los
representantes legales de los trabajadores en materia de prevencion de riesgos laborales
(delegados de prevencion y miembros del comité de seguridad e higiene en el trabajo) y a
los inspectores de trabajo, argumentando, en general, que dichos sujetos carecen de
competencia en relacion a la adopcion de los medios necesarios para garantizar la seguridad
y salud de los trabajadores y que, en particular, no estan obligados a paralizar la actividad,
sino Unicamente facultados para ello. En este sentido, se pronuncian en la doctrina
penalista, entre otros, AGUADO LOPEZ, El delito..., pp. 331 ss; LASCURAIN SANCHEZ, La
proteccion penal..., pp. 287 ss; en la doctrina laboralista, entre otros, BARBANCHO
ToVILLAS/RIVAS VALLEJO/PURCALLA BONILLA, Tribuna Social (99) 1999, pp. 39 ss. Sin
embargo, un sector minoritario de la doctrina juridico-penal y laboral, ha defendido la
imputacion del delito contra la seguridad en el trabajo a aquellos que tienen atribuida la
facultad de suspender la actividad en los supuestos de riesgo grave e inminente (art. 21
LPRL), DE VICENTE MARTINEZ, Seguridad..., p. 76 ss; RIVERO LAMAS, AL 199-3, pp. 698
ss; TERRADILLOS BASOCO, Delitos contra..., p. 60; QUERALT JIMENEZ, Derecho penal..., -
584, si bien estos dos ultimos autores s6lo mencionan, respectivamente, a los representantes
legales de los trabajadores (comité de empresa, delegados de prevencién y comités de
seguridad e higiene en el trabajo) y a la “autoridad laboral”.

v . e ’ ¢ . . . 5 5 I .
"0 Cuestion ésta que por si misma ya justificaria la realizacion de una tesis doctoral y que

por razones obvias Unicamente serd tratada de forma incidental, por cuanto supera con
mucho los objetivos del presente apartado.
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ambas, que si bien estdn intimamente relacionadas, es preciso delimitar para
comprender en toda su extension la problematica suscitada en torno a la
posible imputacion del delito contra la seguridad en el trabajo a los delegados

s r 771 . .
de prevencién’” y a los inspectores de trabajo’~.

3. En relacion a la primera cuestion apuntada, a mi juicio, la clausula
prevista en el ultimo inciso del art. 318 CP es incorrecta por dos motivos: a)
en primer lugar, porque se imputan los delitos contra los derechos de los
trabajadores en comision por omisién a sujetos que, a pesar de que pueden
llegar a conocer el peligro que una accién u omisién puede comportar para la

indemnidad del bien juridico-penal protegido en los mismos, carecen de

™ Los delegados de prevencion son los representantes legales de los trabajadores en el
concreto &mbito de la prevencion de riesgos laborales. Entre las competencias atribuidas a
los delegados de prevencion destaca la establecida en el art. 36. d) “ejercer una labor de
vigilancia y control sobre el cumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos
laborales™, de ahi que se le faculte para: a) recibir toda la informacién que en relacion a las
actividades preventivas obtenga el empresario de las personas encargadas del control de los
riesgos laborales (trabajadores designados o técnicos del servicio de prevencion propio o
ajeno) o de los organismos competentes en materia de seguridad en el trabajo (art. 36 d
LPRL); b) tener acceso a la informacion, con las limitaciones establecidas en el art. 22.4
LPRL, que posea el empresario en torno a los reconocimientos médicos realizados (art. 36
b LPRL); y ¢) acceder a cualquier zona del centro de trabajo y comunicarse con los
trabajadores durante la jornada laboral (art. 36 e LPRL)

" La Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social es el ¢rgano administrativo competente
para vigilar y controlar el cumplimiento de la normativa en materia de prevencion de
riesgos laborales (art. 9 LPRL). A tal fin se le atribuyen las siguientes competencias: a)
proponer a la Administracion competente la sancion correspondiente cuando comprobara el
incumplimiento de la normativa preventiva; b) asesorar e informar a las empresas y a los
trabajadores sobre el modo mas efectivo de cumplir las disposiciones cuya vigilancia tiene
encomendada; ¢) elaborar los informes solicitados por los Juzgados de los Social en
relacion a las demandas presentadas ante estos ultimos en materia de accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales; d) ordenar la paralizacién inmediata de la actividad
laboral cuando, a juicio del inspector, se advierta la presencia de un riesgo grave e
inminente para la seguridad y salud de los trabajadores (facultad cuyo contenido es
concretado en el art. 44 LPRL).
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competencia para poder evitar y remediar la lesion de estos altimos’”; y b) en
segundo lugar, porque sanciona como autoria supuestos que, en realidad, se
configuran como casos de participacion, o mds concretamente, impone a
quienes Unicamente pueden instar la evitacién del resultado tipico (participe),
la sancion que le corresponde a quienes tienen la competencia directa o

delegada sobre el control del mismo (autores)’”".

4. Llegados a este punto cabe plantearse entonces el siguiente
interrogante: ;qué trascendencia juridico-penal tiene la existencia de dicha
“clausula especial de la comision por omision” en relacién a la imputacion del
delito contra la seguridad en el trabajo en particular? Pues bien, la presencia
de esta “regla complementaria” adquiere una especial importancia en el marco
del tipo contenido en el art. 316 CP, por cuanto a través de la misma se podria
imputar el delito contra la seguridad en el trabajo en concepto de autor a los
sujetos a los que el ordenamiento juridico-penal ha reconocido la facultad de
paralizar la actividad laboral en los casos en que se ha detectado la presencia
de un riesgo grave e inminente para la seguridad y salud de los trabajadores y
el “obligado legal” (empresario o la persona a quien haya delegado el control
de los riesgos laborales) no adopta las medidas necesarias para “remediar”
dicha situacion. Tienen esta facultado los representantes legales de los

trabajadores (delegados de prevencion, art. 19.4 ET y arts. 21.3 y 36.2 g

3 En este sentido, se pronuncié SILVA SANCHEZ, LH-ROXIN, pp. 373 ss, en relacion a la
clasula contenida en el derogado art. 499 bis ACP que, como ya he apuntado, constituye el
antecedente legal inmediato del vigente art. 318 CP.

"7 En este sentido, GARCIA CAVERO, La responsabilidad penal..., p. 254, quien apunta
como en este segundo inciso del art. 318 CP se establecen “deberes de vigilancid
regulados legalmente pero en lugar de sancionarlos como participacion se castigan a titulo
de autoria.
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LPRL) y los inspectores de trabajo (arts. 9 y 44 LPRL) en general y los
coordinadores en materia de seguridad y salud en el trabajo y a los integrantes
de la direccion facultativa (arquitectos técnicos y superiores) en el ambito de

la construccion en particular (art. 14 RD 1627/1997).

5. Sin embargo, a mi juicio, esta posible “extensién de la autoria” a los
representantes legales de los trabajadores, inspectores de trabajo y

coordinadores de seguridad, resulta incorrecta por dos motivos:

5.1. En primer lugar, porque se impone una posicién de garante a unos
sujetos que pese a que podrian llegar a tener conocimiento de la situacién de
grave riesgo creada, como consecuencia de la omision por parte del “obligado
legal” de las medidas de seguridad necesarias para erradicarla, carecen de
dominio funcional suficiente para adoptarlas y, consiguientemente, para evitar
la puesta en peligro grave de la vida, integridad fisica y salud de los

trabajadores implicados.

5.2. En segundo lugar, y fundamentalmente, porque mediante la
clausula prevista en el ultimo inciso del art. 318 CP se dota de relevancia
juridico-penal a una conducta que, segin el concepto juridico-penal de
“medios” aqui defendido, carece de la misma. La no paralizacion de la
actividad en supuestos de creacion de un grave e inminente riesgo para la
seguridad y salud de los trabajadores no es factible calificarla de “medios™.
Esta obligacion de paralizacion, en tanto manifestacion concreta del deber de
vigilancia, no adquiere relevancia juridico-penal a los efectos del delito contra
la seguridad en el trabajo, por cuanto, como ya he apuntado en reiteradas

ocasiones, el legislador del 95, a diferencia de lo establecido en su precedente
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legal, optd por su desincriminacion, desplazando su “sancion” al Derecho
administrativo-laboral sancionador’””. Lo cual no impide que la infraccién de
la obligacion de instar o adoptar la paralizacion en dichos supuestos pueda
fundamentar la posible imputacion del delito y/o falta de homicidio y/o
lesiones imprudentes, siempre y cuando, se pruebe la relacion de dicho entre

dicho incumplimiento y el resultado de muerte y/o lesién producido’”.

6. Determinacion de la autoria en los supuestos de “pluralidad de sujetos”

1. No quisiera finalizar el capitulo dedicado a la determinacion de la
relacion de autoria en el marco del delito contra la seguridad en el trabajo, sin
analizar, siquiera sucintamente, una de las cuestiones a las que, pese a su

importancia, tanto la doctrina’”’ como la jurisprudencia-’-"8 les ha prestado una

773 Este es el “error” en el que incurren aquellos autores que han defendido la “extension de
la autoria” a aquellos sujetos a los que se les ha reconocido legalmente la potestad de
paralizar la actividad en los casos en que se detecte la presencia de un riesgo grave e
inminente para la salud y el empresario no adopta medida alguna para eliminarlo.

776 No estoy de acuerdo con AGUADO LOPEZ, El delito..., p. 333, cuando se muestra critica
con lo dispuesto en la SAP TERUEL 31-01-00 (Arpr. 2000\30, PTE. OCHOA FERNANDEZ) en
la que se absuelve al vigilante de seguridad de una obra del delito contra la seguridad del
que habia sido condenado en primera instancia argumentando, en mi opinion,
correctamente, que sobre el mismo no recae la obligacion de facilitar los medios sino,
Gnicamente, vigilar su cumplimiento por parte de los trabajadores.

717 En este sentido, se han ocupado, mas o0 menos extensamente, de la delimitacion de las
esferas de responsabilidad entre los contratistas y subcontratistas y entre las ETTs y las
empresas usuarias y de su posible incidencia en la imputacion del delito contra la seguridad
en el trabajo, en la doctrina penalista, entre otros, CORCOY BipasoLo, “Delitos
laborales...”, p. 122; QUERALT JIMENEZ, Derecho penal..., p. 584; RODRIGUEZ MESA, RDS
(21) 2003, pp. 200 ss; SERRANO-PIEDECASAS, RP (10) 2002, pp. 104 ss; TERRADLLOS
BAsoco, Delitos contra..., pp. 59 ss; en la doctrina laboralista, entre otros, BARBANCHO
ToVILLAS/RIVAS VALLEJO/PURCALLA BONILLA, Tribuna Social (99) 1999, pp. 39 s
BARTOMEUS PLANA, “El articulo 316...”, pp. 242 ss.
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menor atencion: la concrecion de la relacion de autoria en aquellos supuestos
en que la obligacion de facilitar los medios de proteccién necesarios a los
trabajadores es compartida por varios sujetos. O mas concretamente, los casos
en que un empresario contrata o subcontrata con otras empresas la realizacion
de obras y servicios correspondientes a su propia actividad en su centro de
trabajo (art. 24.3 LPRL)"” y los casos en que los trabajadores contratados por

una ETT son puestos a disposicion de la empresa usuaria (art. 28 LPRL)"®.

" Mientras que existen numerosas resoluciones judiciales en las que se ha planteado la
posible imputacion del delito contra la seguridad en el trabajo a los representantes legales
de la empresa contratista y/o subcontratista, entre otras, SSAP BALEARES 30-06-03 (ARP.
2003\844, PTE. RivAS CARRERAS); BURGOS 28-11-03 (ARP. 2004\116, PTE. CARRERAS
MARANA); VALLADOLID 30-01-04 (JUR. 2004\38427, PTE. RU1Z ROMERO); no existe ni una
sola sentencia en la que se haya condenado a quienes dirigen la ETT por la comision de un
delilto contra la seguridad en el trabajo o un delito y/o falta de homicidio y/o lesiones
imprudentes. La razon ultima que explica esta ausencia de condenas, no es otro, que la falta
de imputacion formal por parte de las correspondientes acusaciones publicas (el Ministerio
Fiscal) y particulares, circunstancia que, como consecuencia de la vigencia en nuestro
ordenamiento juridico-procesal del principio acusatorio, impide a nuestros Jueces y
Tribunales pronunciarse sobre las posibles responsabilidades penales de las personas que
materialmente han puesto a disposicion de la empresa usuaria los trabajadores en cuestion.

7 La razén de acotar el analisis a este supuestos radica en el hecho de que constituyen los
supuestos de descentralizacion que mas se producen en la practica y a los que mas atencion
ha prestado la jurisprudencia vertida en relacion a las imprudencias en el ambito laboral en
general y la proteccion penal de la seguridad en el trabajo en particular.

" Pese a que la poca importancia que nuestros Jueces y Tribunales le han prestado —por las
razones anteriormente aducidas- a la delimitacion de las esferas de responsabilidad de las
ETTs y las empresas usuarias en relacion a la proteccion penal de la seguridad en el trabajo,
he considerado oportuno dedicarle un apartado en la presente investigacion, porque, a mi
juicio, podria tenerla en un futuro no muy lejano, cuando las acusaciones se “decidan” a
imputarles responsabilidades en aquellos supuestos en que se ha puesto en peligro grave la
vida, integridad fisica o salud de este colectivo de trabajadores o alguno de ellos ha
resultado muerto o lesionado y dichos resultados son imputables a alguna de las
obligaciones extra-penales impuestas a las ETTs en materia de prevencién de riesgos
laborales.
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2. Pues bien, la determinacion de la responsabilidad penal de los
contratistas y subcontratistas y las ETTs y las empresas de trabajo en relacion
al delito contra la seguridad en el trabajo’®' pasa, necesariamente, por el
examen previo de las diferentes obligaciones extra-penales que, en materia de
prevencion de riesgos laborales, les ha impuesto el ordenamiento juridico-
laboral. Ciertamente, una vez tengamos conocimiento de los deberes extra-
penalmente impuestos, podremos concretar los incumplimientos que, segun el
concepto de “medios” defendido en este trabajo, adquieren relevancia juridico-

penal a los efectos del tipo contenido en el art. 316 CP.

6.1. Delimitacion de la responsabilidad penal en los supuestos de
contratas y subcontratas: obligaciones del empresario principal y los
contratistas y subcontratistas en materia de prevencion de riesgos

laborales (art. 24.3 LPRL)

1. En relacion al fendmeno de la subcontratacion se ha sefialado que los
trabajadores que prestan sus servicios en empresas contratistas Yy
subcontratistas tienen mas posibilidades de ser victima de un “accidente
laboral” que los trabajadores que, por el contrario, realizan sus tareas

- . 782 : .
directamente en su propia empresa . Varias son las causas que explican esta

78 O mas concretamente, a los administradores que materialmente gestionan el control d¢
los riesgos laborales o a las personas que, mediante el correspondiente acto de delegacion,
han asumido dicha competencia en el ambito de la empresa (trabajadores designados ¥
miembros del servicio de prevencion propio) o fuera de ella (los técnicos que integran los
correspondientes servicios de prevencion ajenos contratados), en aquellos supuestos, por
otra parte mas frecuentes, en que el empresario (“obligado legal”) es una persona juridica
(art. 318 CP).

782 Cfr. MINARRO YANINI, La prevencion...., p.511.
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mayor inclinacion de los trabajadores subcontratados a sufrir un “accidente”

durante el desarrollo de su prestacion laboral:

1.1. En primer lugar, estos trabajadores realizan su actividad en un
centro de trabajo que no es el suyo, de tal forma que desconocen los riesgos
laborales que se ciernen sobre ellos y la forma en que deben protegerse frente
a los mismos. Lo cual explica, a su vez, la importancia que adquiere la
coordinacion de actividades preventivas y la informacion sobre los diferentes
riesgos presentes en el centro de trabajo en los supuestos de contratas y

subcontratas.

1.2. En segundo lugar, la confluencia de distintas empresas en un
mismo espacio fisico acrecienta los riesgos a los que se ve expuesto el
trabajador, por cuanto a los propios de su empresa hay que sumarle los
derivados del resto de empresas que desarrollan su actividad en el centro de

. er 7
trabajo en cuestion’®.

1.3. En tercer lugar, partiendo de la premisa de que el fendémeno de la
subcontratacion responde, esencialmente, a la necesidad de reducir los costes
economicos y, consiguientemente, aumentar los beneficios empresariales, es
evidente que la subcontratacién en cadena desincentiva la inversion en la

mejora de las condiciones de seguridad y salud en el trabajo™, y

8 Cfr. MINARRO YANINL, La prevencion..., p. 510, quien destaca como el fenomeno de la
subcontratacién en cadena tiene un efecto multiplicador, cualitativo y cuantitivado, de los
riesgos laborales a los que debe hacer frente el trabajador durante el desarrollo de su
prestacion.

"™ Todo ello explica, a su vez, el por qué la construccion constituye uno de los sectores de
actividad con las mayores tasas de accidentalidad de nuestro tejido econémico, por cuanto
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consiguiemente, coadyuba a incrementar las tasas de siniestralidad laboral
existentes. Ello se complica, ain mas si cabe, cuando se constata que la
mayoria de las empresas contratistas y subcontratistas son de reducidas
dimensiones, por cuanto estas Gltimas son las que menos recursos destinan a la
proteccion de la seguridad y salud de sus trabajadores, y por ende, las que maés

; ; ; 785
“contribuyen” a elevar el numero de “accidentes laborales” ™.

1.4. En cuarto lugar, la desvinculacidon contractual de los trabajadores
subcontratados con respecto al empresario principal, esto es, el titular del
centro de trabajo en el que todos ellos prestan sus servicios, fomenta la
despreocupacion de éste Ultimo con respecto a los primeros y, por
consiguiente, su desinterés a la hora de proteger su seguridad y salud durante

. 786
el desarrollo de su prestacion ™.

1.5. Por ultimo, el hecho de que la contratas y subcontratas se
concierten con el objeto de realizar trabajos de duracién determinada, mueve a
los contratistas o subcontratistas a contratar a sus trabajadores bajo alguna de
las modalidades contractuales temporales, lo cual constituye uno de los
factores de riesgo mas importantes en general y en particular en relacion a los

trabajadores cedidos por las ETT s a las empresas usuarias.

no en vano, es el sector en el que mds se utiliza el mecanismo de la subcontratacion en
cadena y donde las empresas subcontratistas se caracterizan por sus reducidas dimensiones.

785 p a 5 &

% De hecho, como ya apunté con anterioridad, es precisamente en las pequefias empresas
donde se registran los mayores indices de siniestralidad. Sobre esta cuestion Vid., suprd
nota 695.

78 Cfr. MINARRO YANINI, La prevencion..., quien apunta como, en muchas ocasiones, €l

empresario principal recurre a esta forma de organizacién del trabajo para realizar las fases
productivas que conllevan un mayor peligro.
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2. Una vez examinados los diferentes riesgos que, en general, comporta
el fenomeno de la descentralizacion productiva y la incidencia que, en
particular, tiene el recurso a la subcontratacion en el incremento de las tasas de
siniestralidad laboral que, desgraciadamente, se registran en sectores de
actividad como la construccion, centraré mis esfuerzos en el analisis de la
forma de descentralizacion organizativa mas importante en la practica y a la
que mas atencion le ha prestado la jurisprudencia: los supuestos en que una
empresa contrata o subcontrata la realizacion de obras o servicios relativas a

su propia actividad cuyo desarrollo se ejecuta en su centro de trabajo (art. 24.3

LPRL)™.

3. Como puede deducirse de lo expuesto, en estos supuestos intervienen,

“en principio” tres sujetos: a) en primer lugar, el empresario que encomienda
a otra empresa la ejecucion de una obra o servicio cuyo desarrollo se realiza
, ) . . e e 1788

en su propio centro de trabajo, esto es, el denominado empresario principal ™;
b) el empresario contratista que es la que por encargo del empresario principal

gjecuta una parte o la totalidad de la obra o servicio en el centro de trabajo de

"7 Cuyo tenor es el siguiente “las empresas que contraten o subcontraten con otras la
realizacion de obras o servicios correspondientes a la propia actividad de aquéllas y que
se desarrollen en sus propios centros de trabajo deberdn vigilar el cumplimiento por
dichos contratistas y subcontratistas de la normativa de prevencion de riesgos laborales™.
Precepto que ha sido posteriormente desarrollado por el RD 171/2004, de 30 de enero, por
el que se desarrolla el articulo 24 de la Ley 31/1995, de Prevencion de Riesgos Laborales.

L Figura cuya definicién se encuentra en el art. 2 ¢) RD 171/2004 “... empresario que
contrata o subcontrata con otros la realizacién de obras o servicios correspondientes a la
propia actividad de aquél y que se desarrollan en su propio centro de trabajo”. El
promotor de obras es el empresario principal en el ambito de la construccién, hecho
especialmente importante a la hora de determinar sus responsabilidades en relacién a la
imputacién del delito contra la seguridad en el trabajo.
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éste ltimo™; y ¢) el empresario subcontratista™’, quien transfiere parte de la
ejecucion de la obra o servicio concertada, a su vez, en primera instancia, por
el contratista con el empresario principal, a otra empresa, operacion que puede
repetirse hasta ad infinitum, por cuanto no existe en nuestro ordenamiento

juridico limite alguno para atajar el fenomeno de la subcontratacion en

9
cadena’”'.

Sirva como ejemplo para ilustrar las cadenas de subcontratacion que se
producen en el ambito de la construccion el siguiente relato de hechos probados
contenido en la STS 1-06-01 (RJ. 200119959, PTE. MARTIN PALLIN) y los riesgos
que ello conlleva para los trabajadores subcontratados que prestan sus servicios en
el centro de trabajo de la empresa principal “... la comunidad de bienes Maria
Zayas... promovié la construccion de un bloque de viviendas... contratando ln
ejecucion de las obras a la empresa constructora Segucor, SL... esta entidad
subcontrato la realizacion de los trabajos de fontaneria, calefaccion, gas y
prevencion de incendios a la empresa Gil y Gimeno, SAL... y esta entidad, a su
vez, subcontrato los trabajos relativos a la instalacion del gas a Montajes
Caltugds, SL... El dia 12 de febrero de 1997 se encontraba el trabajador de

montajes Caltugds, José de 30 afios de edad, con categoria de oficial de primera,

78 En este sentido, en el art. 2 h) RD 1627/1997 encontramos una definicién de contratista
“...persona fisica o juridica que asume contractualmente ante el promotor, con medios
humanos y materiales propios o ajenos, el compromiso de ejecutar la totalidad o parte de
las obras con sujecion al proyecto y al contrato”.

0 Enel art. 2 RD 1627/1997 se define al subcontratista como aquella “... persona fisica 0
juridica que asume contractualmente ante el contratista, empresario principal, ¢
compromiso de realizar determinadas partes o instalaciones de la obra, con sujecion al
proyecto por el que se rige su ejecucion™.

7! De ahi que no les falte razon a los sindicatos cuando demandan, reiteradamente, la
necesidad de limitar la subcontratacion en cadena, por cuanto, las sucesivas
subcontrataciones favorecen la difuminaciéon de la responsabilidad de los diferentes
intervinientes y, consiguientemente, el incumplimiento de las diferentes obligaciones que
en materia de prevencion de riesgos laborales les compete.

494




realizando un trabajo en la wltima planta del edificio consistente en la colocacion
de unos tubos de cobre para la instalacion del gas a una altura de 33 metros sobre
el nivel de la calle, sobre una plataforma compuesta por tres tablones que se
apoyaban sobre el vuelo de la terraza y, sobre éstos, unos tableros de encofrado
sujetos con un pequerio clavo y con un vuelo al vacio de unos 75 centimetros en su
parte exterior, y al carecer esta plataforma de las mds elementales medidas de
seguridad que a los acusados correspondia colocar y controlar y, dado que no era
adecuado para el peso del trabajador que carecia de las correspondientes
barandillas de proteccion, asi como de puntos de sujecion para los cinturones de
seguridad, cayd el trabajador al vacio arrastrando en su caida uno de los tablones,
produciéndole la muerte por destruccion orgdnica debido a politraumatismo
ocasionado por precipitacion. El dia del siniestro se encontraba con el fallecido su
compariero, Juan, el cual ayudaba a suministrarle el material necesario para la

realizacion del trabajo encomendado .

4. Sin embargo, qué obligaciones compete a cada uno de ellos en

relacién a la proteccién de la seguridad y salud de los trabajadores. Al

P2 Lo primero que sorprende en esta resolucion es que, como consecuencia del principio

acusatorio, acaba confirmando el fallo contenido en la sentencia de instancia, condenando,
Unicamente, a 1 afio de prision por la comision de un delito de homicidio imprudente (art.
142.1) al representante legal y encargado de obra de la empresa contratista (Segucor, SL),
absolviéndose en la instancia, tanto a los representantes legales de la primera subcontratista
(Gil y Gimeno, SAL) como a los representantes legales de la empresa en la cual prestaba
sus servicios el trabajador que finalmente perdi6 la vida (Montajes Caltugas, SL). La
segunda cuestion que sorprende es que las partes acusadoras (Ministerio Fiscal y la
acusacion particular) no recurrieran la absolucion en la instancia de estos tltimos pese a la
més que evidente responsabilidad de todos ellos en el cumplimiento de la normativa en
materia de prevencion de riesgos laborales. Y la tercera cuestion que me sorprende es que
en la instancia se absolviera a los unicos acusados (representante legal y encargado de obra
de la empresa contratista) del delito contra la seguridad en el trabajo cuando existe un
incumplimiento flagrante de las obligaciones en materia preventiva (adopcion de las
medidas de proteccion colectiva, entrega de los preceptivos equipos de proteccion
individual...) y ademas del trabajador que finalmente pereci6é (José) se puso en grave
peligro la vida del trabajador que le asistia en las labores de colocacion de la instalacion de
gas (Juan).
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respecto, cabe diferenciar, los deberes que el ordenamiento juridico-laboral
impone al empresario principal y los que imputa a los contratistas y
subcontratistas. Al empresario principal el ordenamiento juridico-laboral e
impone tres tipos de obligaciones en materia de prevencion de riesgos

laborales:

4.1. En primer lugar, el empresario principal debe instar el
establecimiento por parte de las empresas concurrentes de los medios de
coordinacion para contrarrestar los riesgos que, para la seguridad y salud de
los distintos trabajadores que prestan sus servicios en su centro de trabajo,
supone la coexistencia en el mismo espacio fisico de varias empresas (art. 12.2
RD 171/2004). Entre dichos “medios” destaca la designacion de la persona a
la que encomendard la coordinacion de las actividades preventivas en el seno
de su organizacion (art. 13.3 RD 171/2004) el cual adquiere una notable
relevancia a la hora de determinar la relacion de autoria en los supuestos de

793
contratas y subcontratas’””.

4.2. En segundo lugar, el empresario principal debe informar a los
contratistas y subcontratistas sobre los riesgos existentes en el propio centro
de trabajo que puedan afectar a las actividades desarrolladas por estos ultimos,
las medidas tomadas para eliminarlos o reducirlos y las medidas a adoptar en

caso de emergencia (art. 7.1 RD 171/2004)"**. Dicha informacién ha de

73 Sobre esta cuestion Vid., infra nota 776.

74 Resulta 16gico que a quien dirige y organiza el centro de trabajo se le imponga la
obligacion de informar sobre los riesgos presentes en el mismo y las medidas adoptadas
para contrarrestarlos, por cuanto no en vano es el que mejor los conoce dada la posicion
que ocupa.
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facilitarse a las empresas concurrentes antes de que inicien su actividad en su
centro de trabajo y en aquellos supuestos en que se produzca una variacion
relevante de los riesgos existentes en el mismo (art. 7.2 RD 171/2004),
debiendo proporcionarla incluso por escrito en los casos en que los riesgos
existentes revistan un carécter especialmente grave (art. 7.3. RD 171/2004)"”.
Una vez transmitida dicha informacién, el empresario principal debe
proporcionar a los contratistas y subcontratistas las instrucciones precisas con
el fin de que estos adopten las medidas necesarias para garantizar la seguridad
y salud de sus trabajadores durante el desarrollo de su prestacion en el centro

de trabajo propio del empresario principal (art. 8 RD 171/2004)”.

4.3. Por ultimo, el empresario principal estd obligado a vigilar el
cumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos laborales por parte de
las empresas contratistas y subcontratistas (art. 10.1 RD 171/2004). A tal fin
antes de que estas ultimas inicien sus actividades en el ambito de su
organizacion el empresario principal debe: a) verificar la realizacion por parte
de las empresas contratista y subcontratista de la preceptiva evaluaciéon y
planificacion de la actividad preventiva; b) comprobar documentalmente que
los trabajadores de las empresas concurrentes han sido informados y formados
en materia de prevencion de riesgos laborales; y «¢) controlar el
establecimiento por parte de las empresas contratistas y subcontratistas de los

medios de coordinacion reciprocamente acordados.

" La necesidad de que dicha informacién se transmita por escrito tiene como objetivo
dejar constancia de su cumplimiento por parte del empresario principal y garantizar su
recepcion a las empresas contratistas y subcontratistas.

™ Como muy acertadamente ha apuntado MINARRO YANINI, La prevencion..., p. 569,
ambas obligaciones no constituyen mas que una manifestacion de las obligaciones que con
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5. Por su parte, los contratistas y subcontratistas, deben: a) establecer
los medios de coordinacion previamente concertados; b) cumplir las
instrucciones dadas por el empresario principal en relacion a las medidas a
adoptar para contrarrestar los riesgos presentes en el centro de trabajo; c)
comunicar a sus respectivos trabajadores la informacién e instrucciones
recibidas, a su vez, por el empresario principal, en atencion a lo previsto, con

caracter general, en el art. 18 LPRL.

6. Llegados a este punto estoy en disposicion de determinar las distintas
responsabilidades en que pueden incurrir el empresario principal y los
contratistas y subcontratistas en relacion a la proteccion penal de la seguridad
en el trabajo. Pues bien, a mi juicio, el empresario principal, o mas
correctamente, los administradores materialmente encargados del control de
los riesgos laborales o los coordinadores que efectivamente han asumido dicha
funcién mediante el correspondiente acto de delegacion, “en principio”,
pueden responder a titulo de autor del delito contra la seguridad en el trabajo
en aquellos supuestos en que se pruebe que la puesta en peligro grave de la
vida, integridad fisica o salud de los trabajadores es imputable al
incumplimiento de su obligacion de facilitar la informacién e instrucciones
necesarias en torno a los riesgos laborales presentes en su centro de trabajo y
las medidas adoptadas para erradicarlos o mantenerlos dentro de los niveles

legalmente permitidos.

carcter general se impone al empresario en los arts. 18 y 19 LPRL. Para una descripcion
de las mismas Vid., supra V. 3.5.5.
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7. 'Y digo “en principio” porque, a mi juicio, el empresario principal no
respondera siempre de dichas puestas en peligro, sino que es preciso
diferenciar dos grupos de casos: a) los supuestos en que los contratistas o
subcontratistas no han podido adoptar las medidas necesarias para garantizar
la seguridad y salud de sus trabajadores al no haber sido informados por el
empresario principal de los riesgos existentes en su centro de trabajo en el que
éstos ultimos prestan sus servicios (7.1.); y b) los supuestos en que el
empresario principal informa e instruye a los contratistas y subcontratistas
sobre los riesgos existentes y las medidas preventivas adoptadas para
eliminarlos o reducirlos y estos Gltimos no trasladan la informacién e
instrucciones recibidas a los trabajadores que, bajo su direccién vy
dependencia, prestan sus servicios en el centro de trabajo del empresario

principal (7.2.).

7.1. En estos casos, a mi juicio, el empresario principal respondera
cumulativamente con los contratistas y subcontratistas de dichas puestas en
peligro grave, por cuanto con su omision ha impedido a estos ultimos cumplir
las obligaciones que para con sus trabajadores tienen en materia de prevencion
de riesgos laborales. El fundamento de la responsabilidad cumulativa de los
empresarios contratistas o subcontratistas’”’ radica en el hecho de que en estas
situaciones, estos ultimos deben instar al empresario principal para que les
proporcione la informacion e instrucciones necesarias para evaluar y planificar

la actividad preventiva, y consiguientemente informar y formar a sus

"1 0 mas correctamente, los administradores de la sociedad que materialmente ejercen el

control sobre los riesgos laborales o las personas que mediante el correspondiente acto de
delegacion han asumido dicha funcién, esto es, los trabajadadores designados al efecto o
los técnicos integrados en los servicios de prevencion propios o ajenos.

499



trabajadores sobre los riesgos existentes y el modo de protegerse frente a los
mismos. De no recibir dicha informacién, deberan negarse a iniciar las
actividades contratadas o subcontratadas en tales condiciones, por cuanto
solamente de esta forma evitardn que sus trabajadores entren en contacto con
dichos riesgos y pongan asi en peligro grave su vida, integridad fisica o salud,

. - 798
o incluso, mueran o resulten gravemente lesionados’".

Al respecto también podria defenderse la impunidad del empresario principal
en relacion al delito contra la seguridad en el trabajo, argumentando que la
obligacion de informar e instruir a los trabajadores que desarrollan su prestacion en
su centro de trabajo recae, unicamente, sobre los contratistas y subcontratistas con
los cuales estos ultimos mantienen un vinculo contractual. En efecto, partiendo de la
premisa de que el empresario principal no informa a los trabajadores sino a los
contratistas o subcontratistas para los que estos ultimos prestan sus servicios, podria
concluirse que no ha de responder en los casos en que se les pone en concreto
peligro, por cuanto carecen de vinculo contractual alguno con el empresario
principal. Sin embargo, no comparto dicha interpretacion porque parte de un
concepto demasiado estricto de trabajador que no casa con el concepto material de
trabajador aplicable, a mi juicio, en el Derecho penal. Me explico, el empresario
principal responde en concepto de autor del delito contra la seguridad en el trabajo,
porque los trabajadores que formalmente han sido contratados por los contratistas y
subcontratistas, prestan sus servicios en el ambito de su organizacion, esto es, en si

centro de trabajo. Esquema que también puede trasladarse al marco de las relaciones

7% Estamos en términos juridico-penales ante un supuesto de autoria accesoria
(Nebentdterschaft), en la medida en que varios sujetos (empresario principal y empresarios
contratistas y subcontratistas) han contribuido “conjuntamiento” a la puesta en peligro
grave de la vida, integridad fisica o salud de los trabajadores pero actuando
independientemente unos de otros. Sobre la problemética delimitacion de las figuras de la
coatoria y la autoria accesoria Vid., entre otros, los trabajados realizados por GUTIERREZ
RODRIGUEZ, La responsabilidad penal del coautor. Fundamento y limites, Valencia 2001,
pp. ; ROSO CANADILLAS, Autoria y participacion imprudente, Granada 2002, pp. 588 ss.
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que en materia de prevencion de riesgos laborales tienen las ETT's y la empresa
usuaria en relacion al trabajador cedido por la primera a la segunda, donde pese a
que formalmente la empresa usuaria no tiene un vinculo contractual con dicho
trabajador, al encontrarse en el dmbito de su organizacion ha de “velar” por su

seguridad y salud.

7.2. En estos supuestos, el empresario principal no respondera
penalmente de estas puestas en peligro grave, por cuanto ha observado las
obligaciones que en materia de informacion le ha impuesto el ordenamiento
juridico-laboral: trasnsmitir a los contratistas y subcontratistas cuyos
trabajadores presten sus servicios en su centro de trabajo la informacion
acerca de los riesgos existentes en el mismo y las medidas adoptadas para
hacerles frente. A fin de imputarle el delito previsto en el art. 316 CP, podria
argumentarse que en estos casos el empresario principal deberia haber
controlado que efectivamente los contratistas y subcontratistas habian
informado y formado, a su vez, a sus trabajadores acerca de la existencia de
estos riesgos y las medidas a adoptar a fin de protegerse frente a los mismos.
Sin embargo, dicha interpretacion topa con un obstaculo insalvable, dada la
redaccion tipica contenida en el actual art. 316 CP: la no relevancia juridico-
penal de las puestas en peligro grave de la vida, integridad fisica y salud de los

trabajadores imputables a la infraccion del deber de vigilancia.

8. En efecto, el empresario principal, o mads concretamente, el
administrador/es que materialmente se ocupa/n del control de los riesgos
laborales en el 4ambito de la empresa o los coordinadores que mediante el

. . . . . 799
correspondiente acto de delegacion han asumido dicha competencia™, no

™ Ello explica por qué el ordenamiento juridico-laboral obliga al empresario principal a

designar una persona con suficiente capacidad para acometer dichas funciones (art. 14.4
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responderan juridico-penalmente de aquellas puestas en peligro grave de la
vida, integridad fisica y salud de los trabajadores imputables a la infraccién
del deber de vigilancia, por cuanto, si bien dicha infracciéon podria
fundamentar la imputacion de un delito y/o falta de homicidio y/o lesiones
imprudentes, actualmente, a diferencia de su precedente legal, carece de

relevancia juridico-penal a los efectos del tipo contenido en el art. 316 CP*”.

9. Por ultimo, en la medida en que las obligaciones de verificacion y
comprobacion del cumplimiento por parte de las empresas contratistas o
subcontratistas en relacion a la realizacion de la preceptiva evaluacion de
riesgos y la adopcion de las medidas necesarias para informar y formar a los
trabajadores sobre los riesgos laborales existentes en el centro de trabajo y la
manera de contrarrestarlos, constituyen, en Gltima instancia, manifestaciones
concretas de este deber general de vigilancia, carecen igualmente de
relevancia juridico-penal a los efectos del delito contra la seguridad en el

trabajo®’.

RD 171/1971), a la que debe facilitar todas las informaciones relativas a los riesgos
existentes tanto en la empresa principal como en las empresas concurrentes —contratas y
subcontratas- y acceso a cualquier zona del centro de trabajo (arts. 14.1 a y b RD
171/2004).

890 En este sentido, se pronuncia CORCOY BIDASOLO, “Delitos laborales...”, p. 122, si bien
dicha autora no ha tomado en consideraciéon la obligacion de informacién que el
ordenamiento juridico-laboral impone igualmente al empresario principal, obligacion esta
cuya subsuncion en el término juridico-penal “medios™ no plantea problema alguno.

' Lo cual no impide que su infraccién fundamente la imputacién de un posible delito y/o
falta de homicidio y/o lesiones imprudentes en aquellos supuestos en que se demuestre la
relacion de riesgo entre dicho incumplimiento y los resultados de muerte y/o lesiones
imprudentes acaecidos.
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6.2. Delimitacion de la responsabilidad penal en relacion a los
trabajadores cedidos por una ETT a la empresa usuaria: obligaciones de

las ETT’s y las empresas usuarias en materia de prevencion de riesgos

laborales (art. 28 LPRL)

1. Si bien es cierto que no existen estadisticas oficiales sobre la
incidencia que la contratacion de los trabajadores por medio de las ETT’s
tiene en la siniestralidad laboral, confluyen en estos trabajadores los factores
de riesgo mas importantes, lo cual los convierte en uno de los colectivos de
trabajadores mas proclive a sufrir en algiin momento un “accidente laboral”: la

temporalidad, la juventud y la falta de capacitacion profesional suficiente.

1.1. En efecto, si partimos de la premisa de que la temporalidad

constituye uno de los factores de riesgo que mas incide en la siniestralidad

802
1

laboral™", se comprendera facilmente la influencia que este factor puede tener

en una prestacion de trabajo que se caracteriza por su corta duracion®®. Si a

%2 De los 938.188 trabajadores que sufrieron un “accidente laboral” durante el afio 2002,
492450 lo hacian bajo una modalidad contractual de caracter temporal. Vid.,
www.mtas.es/estadisticas.

%3 Del total de los 1.618.624 contratados registrados durante el afio 2002 en el INEM por

ETTs, 648.133 tuvieron una duracion inferior a 15 dias y 778.815 una duracién inferior a
un mes. Datos extraidos de las estadisticas del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales en
relacion a las empresas de trabajo temporal (www.mtas.es/estadisticas). Esta extrema
temporalidad que caracteriza a las tareas realizadas por los trabajadores cedidos por las
ETTs impide a estos tltimos conocer los riesgos existentes en el conjunto de la empresa y
en su concreto puesto de trabajo y, consiguientemente, tomar las precauciones necesarias
para realizarlo en condiciones Optimas de seguridad. En este sentido, se pronuncia
MINARRO YANINI, La prevencion..., pp. 384 ss, quien aflade que es muy posible que las
empresas que contratan a trabajadores para la realizacion de tareas de muy corta duracion
no cumplan sus obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales “... confiando
en la suerte, seguramente en la erronea consideracion de que en tan corto espacio de
tiempo no habrd lugar a que se produzcan accidentes”.
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ello se le suma el hecho de que a través de las ETT's se cubren trabajos
normalmente requieren de un tiempo superior al que fueron inicialmente
contratados y, consiguientemente, son realizados a un mayor ritmo resulta

logico que el trabajador no tome las debidas precauciones en materia

- 804
preventiva a la hora de acometerlo™ .

1.2. Por su parte, si partimos de la premisa de que los trabajadores mas

jovenes, dada su menor experiencia laboral, tienen una mayor posibilidad de

»805 ¢ de que el 70% de los trabajadores

contratados por las ETT’s en el afio 2002 tiene menos de 30 afios™", se

sufrir un “accidente de trabajo

entendera la especial tutela que nuestro ordenamiento juridico-laboral
dispensa en materia de prevencion de riesgos laborales a este colectivo de

trabajadores®”’.

804 Cfr. MINARRO YANINI, La prevencion..., p. 384, quien afiade el riesgo que conlleva para
su seguridad y salud la constante rotacion a la que, a menudo, se somete al trabajador
cedido por las ETTs. Rotacién que evidentemente dificulta, ain mas si cabe, el
conocimiento y la adaptacion del trabajador a su puesto o funcion asignada, y
consiguientemente, los riesgos que en concreto conlleva cada una de las nuevas
ocupaciones asignadas.

%05 Como asi lo demuestra el dato segun el cual de los 938.188 “accidentes laborales”
registrados durante el afio 2002, 356.467 tenian como protagonista a un trabajador menor
de 30 afios, lo cual supone un 37% sobre el total. Vid., www.mtas.es/estadisticas.

%06 En efecto, de los 1.618.624 trabajadores contratados por las ETTs durante el afio 2002,
1.141.913 tenian menos de 30 afios. Tan sélo 160.136 de los trabajadores contratados
tenian una edad comprendida entre los 40 y los 59 afios. Vid., www.mtas.es/estadisticas.

807 Vid., al respecto el art. 28 LPRL desarrollado por el RD RD 216/1999, sobre
disposiciones minimas de seguridad y salud en el 4mbito de las Empresas de Trabajo
Temporal. Disposicion que tiene su origen, a su vez, en la Directiva 91/383/CEE, de 25 de
Jjunio, por la que se completan las medidas tendentes a promover la mejora de la seguridad
y salud de los trabajadores con una relacion laboral de duracién determinada o de empresas
de trabajo temporal.
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1.3. Por ultimo, partiendo de la premisa de la especial incidencia que

tiene la carencia de capacitacién profesional en la siniestralidad laboral®®

basta comprobar los niveles de estudio de los que gozan los trabajadores
contratados por las ETT’s para comprender la mayor inclinacion de este

colectivo a ser victima de un “accidente laboral”®"’.

2. Factores todos ellos (temporalidad, edad y falta de capacitacion) a los
que hay que afiadir los riesgos que para la seguridad y salud de este colectivo
comporta el hecho de que entren en contacto con dos organizaciones
diferentes, la empresa que lo ha contratado (ETT) y la empresa donde

. " . 81
efectivamente presta sus servicios (empresa usuarl.':l)8 0.

De ahi que la
“coordinacion” de ambas empresas a la hora de observar las distintas
obligaciones que el ordenamiento juridico-laboral les ha impuesto en materia
de prevencion de riesgos laborales devenga fundamental para garantizar, de
forma eficaz, la seguridad y salud de estos trabajadores durante el desarrollo

.o 811
de su prestacion” .

508 En este sentido, se pronuncia, entre otros, MINARRO YANINI, La prevencion..., p. 385.

9 En efecto, de los 549.539 trabajadores contratos por ETTs durante el afio 2002,
Unicamente 37.635 posee una titulacion universitaria. Vid., www.mtas.es/estadisticas.

% De la misma forma que los trabajadores que prestan sus servicios en las empresas

subcontratadas entran en contacto en un mismo centro de trabajo con otras subcontratistas o
con el contratista.

ST En parecidos términos se expresa MINARRO YANINI, La prevencion..., pp. 381 ss, quien
afiade como, ante la necesidad de poner a disposicion de las empresas usuarias los
trabajadores requeridos, existe el peligro de que las ETTs incumplan las obligaciones que
en materia preventiva les compete (formacién, informacién y vigilancia de la salud) en su
afén de dar rapida satisfaccion a la demanda de las primeras.
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2. Como ya apunté con anterioridad, para determinar las posibles
responsabilidades de las ETT's y las empresas usuarias en relacion al delito
contra la seguridad en el trabajo debe analizarse, con caracter previo, las
distintas obligaciones que en materia preventiva les impone el ordenamiento
juridico-laboral. Analicemos, en primer lugar, las obligaciones que en dicha
materia se impone a las ETT’s. Pues bien, antes de que el trabajador empiece a
prestar sus servicios en la empresa usuaria, la ETT debe cumplir las siguientes
obligaciones: a) formar a los trabajadores en materia de prevencion de riesgos

812 a cuyo fin instara a la empresa usuaria para que le informe, a su

laborales
vez, de los riesgos existentes en general en el ambito de su organizacion y los
concretos riesgos laborales derivados del puesto de trabajo a ocupar (arts. 28.5
LPRL y 3.3 RD 216/1999)*; b) informar de los mismos al trabajador (arts.
28.2 LPRL y 3.2 RD 216/1999); ¢) vigilar la salud de los trabajadores,
recabando a tal fin de la empresa usuaria las evaluaciones de riesgos (art. 28.5
LPRL y 3.4 RD 216/1999); y d) acreditar documentalmente a la empresa
usuaria que el trabajador puesto a su disposicion ha sido informado de los
riesgos existentes en general y en particular en su puesto de trabajo, posee la

formacion especifica para protegerse de los mismos y cuenta con un estado de

salud compatible con la funcion a desempeifiar (art. 3.5 RD 216/1999).

12 - . . ;
$12 Resulta légico que antes de empezar a prestar sus servicios en la empresa usuaria el
trabajador haya sido instruido sobre la forma adecuada de hacer frente a los diferentes
riesgos presentes en el conjunto de la empresa y en el puesto que efectivamente va 2
ocupar.

813 En efecto, dicha informacién constituye el presupuesto necesario para que la ETT pueda
formar adecuadamente al trabajador antes de que este ultimo entre en contacto con los
diferentes riesgos a los que se enfrentara durante el desarrollo de su prestacion laboral en
favor de la empresa usuaria.
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3. En relacién a los deberes de la empresa usuaria, el ordenamiento
juridico le impone dos grupos de obligaciones en funcion de si el trabajador ha
iniciado o no su prestacion laboral en la misma. Asi, antes del inicio de la
prestacion debe: a) recabar a la ETT la informacion necesaria para asegurarse
de que el trabajador puesto a su disposicion goza de buena salud, esta
capacitado para asumir las tareas encomendadas, posee la formacion necesaria
para contrarrestar los riesgos derivados de su concreto puesto de trabajo y ha
recibido las informaciones relativas a las caracteristicas propias del puesto
ocupado y de las tareas a desarrollar (arts. 28.2 LPRL y 4.1 RD 216/2999); b)
informar al trabajador puesto a su disposicion de todos los riesgos existentes
en el conjunto de la empresa y en su concreto puesto de trabajo, asi como de
las medidas adoptadas a fin de eliminarlos o reducirlos; y ¢) impedir al
trabajador puesto a disposicion iniciar el desempefio de sus funciones en
aquellos supuestos en que no tenga constancia de dichos datos (art. 4.2 RD
216/1999). Por su parte, una vez iniciada la prestacion en la empresa usuaria
esta ultima debe garantizar la seguridad y salud del trabajador cedido por la
ETT durante el desarrrollo de su labor, proporcionandole los mismos niveles
de proteccion que al resto de trabajadores de su plantilla (arts. 28.1 LPRL y
5.1 RD 216/1999).

4. Llegados a este punto ya estoy nuevamente en disposicion de
delimitar las posibles responsabilidades en que pueden incurrir las ETT s y las
empresas usuarias en relacion al tipo contenido en el art. 316 CP. Pues bien, a
la vista del cuadro obligacional enumerado y al concepto juridico-penal de
“medios” defendido en la presente investigacion, resulta evidente que la
responsabilidad recaera normalmente sobre la empresa usuaria o, mas

concretamente, sobre las personas que materialmente han asumido el control

507



14 Ello es asi porque llevar a cabo dichos trabajadores su

sobre el riesgo tipico
prestacion laboral en el marco de su organizacion y bajo su direccioén y
dependencia estan en mejor disposicion de adoptar las medidas de proteccion
necesarias para garantizar su seguridad y salud durante la vigencia del
“contrato de puesta a disposicién”m. De ahi que el ordenamiento juridico-
laboral “pivote” todo el sistema de responsabilidades (administrativo-laboral,
civil y recargo de prestaciones), no sobre la empresa que formalmente
mantiene un vinculo contractual con el trabajador cedido, sino sobre la

empresa en la cual materialmente este Ultimo ejecuta su prestacion laboral: la

- 816
€mpresa usuaria .

5. Ahora bien, el hecho de que la empresa usuaria ocupe una posicion
preeminente en la proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores,
puestos a su disposicion por la ETT, no significa en modo alguno que esta
ultima se exima de toda responsabilidad en relacion al delito contra la
seguridad en el trabajo®’. En efecto, tal y como he apuntado, las ETT's
también estdn obligadas a formar, informar y viligar la salud de sus
trabajadores antes de que estos pasen a prestar sus servicios bajo el dominio y

el control de la empresa usuaria, obligaciones todas ellas cuya infraccion

$14 Esto es, los administradores que materialmente ostentan la competencia sobre el control
de los riesgos laborales en el ambito de la organizacion empresarial o bien los trabajadores
o técnicos que mediante el correspondiente acto de delegacion han asumido dicha funcion.

*13 Esta es la denominacion que recibe el contrato
816 Asi lo establece expresamente el actual art. 42.4 LPRL.

17 En este sentido, se pronuncian, entre otros, RODRIGUEZ MESA, RDS (21) 2003;

SERRANO-PIEDECASAS, RP (10) 2002, pp. 104 ss.
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adquiere, segin el concepto juridico-penal de “medios” aqui defendido,

relevancia juridico-penal a los efectos del tipo contenido en el art. 316 CP*'®,

En este sentido, se pronuncia la tinica resolucion judicial en la que se ha
examinado, si bien a modo de obiter dictum, 1a posible responsabilidad penal de los
responsables de las ETT's en relacion al delito contra la seguridad en el trabajo, la
SAP BARCELONA 11-07-02 (ARP. 2002\645, PTE. GALLEGO SOLER) en la que se
afirma “... Ofra cuestion distinta, que sélo podemos plantear discursivamente,
puesto que ninguna acusacion ha existido sobre los eventuales responsables de la
ETT, es que éstos tienen también una obligacion de formacion de los
trabajadores. Mds concretamente, existe una obligacion conjunta de la ETT y la
empresa usuaria de garantizar, previamente al inicio de la concreta actividad, que
los trabajadores hayan recibido la informacion especifica y suficiente acerca de los
riesgos especificos a los que se tengan que exponer. La obligacion contenida en el
art. 316 CP lo es de facilitar los medios necesarios para el desempeiio de la
actividad laboral con las debidas medidas de seguridad e higiene, lo que incluye
necesariamente la formacion, y en ésta la ETT también tiene sus eventuales
obligaciones y responsabilidades, ya que puede ser autor idoneo de este delito
cualquier persona que tenga responsabilidad en el dmbito de la seguridad e
higiene laborales. Pero como ya se ha dicho, no existiendo acusacion alguna
Jformulada contra ningun responsable de la ETT, ningun pronunciamiento acerca de

la concrecion de esta obligacion debe formularse” (FJ 1°).

6. Sin embargo, la ETT, que no olvidemos constituye la empresa que
mantiene formalmente un vinculo contractual con el trabajador cedido,

Unicamente, puede implementar adecuadamente sus obligaciones en materia

*® Para una descripcion del contenido del deber extra-penal de seguridad y el concepto
juridico-penal de “medios” que en la presente investigacion se ha acogido, Vid.,
respectivamente, supra V. 3.5y 4.3.
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de prevencion de riesgos laborales si con anterioridad a la puesta a disposicion
de su trabajador a la empresa usuaria, esta ultima le proporciona informacién
suficiente sobre la funciéon a desempefiar, la capacidad profesional que
requiere la realizacion de la misma, los riesgos que, en general, existen en e
conjunto de su organizacion y en el concreto puesto de trabajo que va ocupar,
asi como las medidas de proteccion a adoptar a fin de protegerse frente a los
mismos (art. 2 RD 216/1999). En efecto, tomando en consideracion todas
estas informaciones, la ETT debe elegir el trabajador que cumple el perfil
adecuado para desempefiar las tareas demandadas por la empresa usuaria,
debe informarle sobre los riesgos existentes y el modo mas eficaz para
protegerse frente a los mismos, y debe someterlo a los reconocimientos
especificos a fin de detectar los posibles riesgos que para su salud conlleva el

desarrollo de la tarea encomendada®'’.

7. De ahi que a la hora de determinar la posible responsabilidad penal
de la ETT, a los efectos del delito contra la seguridad en el trabajo, sea
necesario distinguir tres grupos de casos: a) los supuestos en que la ETT no
cumple sus obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales al no
facilitarle la empresa usuaria la informacioén necesaria para ello; y b) los
supuestos en que la empresa usuaria no informa correctamente o falsea la
informacion relativa a las caracteristicas de la funcién a desempenar, la

capacitacion profesional requerida, los riesgos presentes en el conjunto de la

$1% De hecho, esta dependencia del cumplimiento de las obligaciones impuestas a las ETTS
con respecto a la informacién que deben suministrarle las empresas usuarias se erige en uno
de los principales factores de riesgo para este colectivo de trabajadores, por cuanto, s mas
que posible, que puedan surgir “descoordinaciones” entre ambas organizaciones, lo cual, en
ultima instancia, puede determinar la puesta en peligro grave de su vida o salud, o lo que
resulta ain mas preocupante, la causacion de una grave lesion o su muerte.
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empresa y, especialmente, los riesgos que comporta su concreto puesto de

trabajo.

a) En estos casos, la ETT y la empresa usuaria responderan
cumulativamente de las puestas en peligro grave de la vida, integridad fisica o
salud de los trabajadores imputables al incumplimiento de las obligaciones de
informacion y formacion que ambos comparten. El fundamento de la
responsabilidad penal de los sujetos que materialmente han de cumplir dichas
dichas obligaciones en el seno de la ETT radica en el hecho de que,
encontrandose todavia el trabajador bajo su esfera de dominio, deben instar a
la empresa usuaria para que les proporcione dicha informacion y, en caso
contrario, deben negarse, terminantemente, a poner a disposicién de esta
tltima a su trabajador, por cuanto solamente de esta forma evitaran que entre
en contacto con dichos riesgos y se ponga en peligro grave su vida, integridad

fisica o salud.

b) En estos casos caben dos soluciones dependiendo del grado de
vinculacion entre ambas empresas. Me explico, en aquellos casos en que
existe una relacion comercial consolidada entre la ETT y la empresa usuaria a
la que va a ceder su trabajador, considero que los responsables de la ETT
pueden confiar en la veracidad de la informaciéon suministrada, no
respondiendo de esta puesta en peligro grave a titulo imprudente al no serles
exigible este “deber de verificacion”. Sin embargo, en los casos en que ambas
empresas no han entrado en contacto nunca o bien la ETT tiene conocimiento
de que en la empresa usuaria a la que va a poner a disposicion su trabajador

incumple sistematicamente sus obligaciones en materia de prevencion de
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. 2 o " . . 7 i
riesgos laborales®™, le es exigible dicho “deber de verificacién”, debiendo
realizar las oportunas investigaciones para determinar la correccion de la
. e : 821 . . :

informacién proporcionada™’, y de no ser ello posible, debe impedir la
incorporacion de su trabajador a la empresa usuaria, por cuanto solo de esta
manera podra evitar, a su vez, la puesta en peligro grave de su vida, integridad

fisica o salud.

8. Ahora bien, el hecho de que los responsables de la ETT hayan
infringido alguna de las obligaciones que en materia de prevencion de riesgos
laborales les impone el ordenamiento juridico-laboral, no significa sin mas

que el delito le sea imputable y ello por dos motivos:

8.1. En primer lugar, porque debido a su configuracion como un delito
de peligro concreto, es necesario probar la concurrencia de la relacion de
imputacion objetiva entre la conducta tipica y la puesta en peligro grave de los
bienes juridico-penales individuales vida, integridad fisica y salud (CORrRcOY
1999; TERRADILLOS 2002). En efecto, debe determinarse si la puesta en

peligro concreto es imputable al incumplimiento del deber general que recae

820 por ejemplo conoce dicha circunstancia porque asi se lo ha dicho un trabajador que
estando vinculado a otra ETT prestd sus servicios en dicha empresa usuaria y en la
actualidad ha sido formalmente contratado por la ETT en cuestién. O tiene conocimiento de
dicha informacién porque asi se lo ha dicho la unidad comarcal del sindicato en que dicha
empresa opera.

%21 Por ejemplo puede dirigirse a la Inspeccion de Trabajo para averiguar si dicha empresa
ha sido sancionada anteriormente por incumplir sus obligaciones en materia de prevencion
de riesgos o tiene abiertos alglin expediente administrativo al respecto. O bien dirigirse al
sindicato de la provincia para averiguar si dicha empresa ha sido denunciada por los
trabajadores que en ella prestan sus servicios por incumplir su obligacion de proteccion de
la seguridad y salud en el trabajo.
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sobre el “empresario” o, por el contrario, es imputable a la propia conducta
imprudente del trabajador al incumplir las diferentes “obligaciones” que en
materia de prevencion de riesgos laborales les impone igualmente el
ordenamiento juridico-laboral (art. 29 LPRL) siempre que estén debidamente

informados y capacitados.

8.2. En segundo lugar, porque debido a la naturaleza supraindividual del
bien juridico-penal protegido, es necesario probar que se ha puesto en peligro
concreto a mas de un trabajador (“trabajadores™), de tal forma que en aquellos
supuestos en que el trabajador que ha resultado muerto o lesionado es el unico
que, a su vez, ha sido puesto en peligro no podra aplicarse el delito contra la
seguridad en el trabajo. En efecto, existe una intima relacion entre la
determinacion del resultado de peligro concreto y la solucion concursal
aplicable a los supuestos en que como consecuencia del incumplimiento de
alguna de las obligaciones en que se concreta el deber extra-penal de

seguridad, muere o resulta lesionado uno de los trabajadores implicados®*.

%2 La doctrina mayoritaria defiende la solucién del concurso ideal de delitos en aquellos
supuestos en que se ha probado la puesta en peligro concreto de otros trabajadores
diferentes al que finalmente ha resultado muerte y/o lesionado, propugnando la solucién del
concurso de leyes en aquellos casos en que el trabajador fallecido y/o lesionado es el unico
que ha sido puesto en peligro concreto, entre otros, CORCOY BIDASOLO, “Delitos
laborales...”, p. 123; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal..., pp. 641; TERRADILLOS
BAsoco, TL (50) 1999, pp. 183 ss. Sin embargo, un sector minoritario de la doctrina aboga
por la solucion del concurso de leyes a resolver en favor del delito de homicidio y/o
lesiones imprudentes en aplicacion del principio de consuncion (art. 8.3 CP), negando asi,
de facto, la naturaleza supraindividual o colectiva del bien juridico protegido en el delito
contra la seguridad en el trabajo, entre otros, LASCURAIN SANCHEZ, La proteccion penal...,
pp. 118 ss; EL MiSMO, Comentarios..., pp. 907 ss; 1994; BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO
SAGGESE, Derecho penal..., p. 663. Por su parte, en la jurisprudencia se observa una clara
tendencia hacia el reconocimiento de la autonomia del delito contra la seguridad en el
trabajo con respecto a los delitos y/o faltas de homicidio y/o lesiones: a) en una primera
etapa, ya superada afortunadamente, nuestros Jueces y Tribunales omitié toda referencia a
dicha cuestion concursal, lo cual resultaba 16gico, por cuanto el delito contra la seguridad
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VIII. Conclusiones

1. El precepto que ha ejercido una influencia mas directa en la actual
configuracion del delito contra la seguridad en el trabajo es, sin lugar a dudas,
el art. 348 bis a) ACP, por cuanto, si bien el legislador del 95 procedio a
mejorar alguno de sus elementos mas criticados por la doctrina, (p.e. la
supresion del término “grave” que calificaba la infraccion de las normas
reglamentarias, o la inclusion de la salud junto a la vida y la integridad fisica
como objeto cuya puesta en peligro podia dar lugar a la realizacion tipica), ha
mantenido en el vigente art. 316 CP alguno de sus rasgos mas caracteristicos,
entre otros, su configuracion como un delito de peligro concreto o la
utilizacion de la clausula “los que estando legalmente obligados™ en la

determinacion de la relacion de autoria.

2. La inclusion de dicho precepto en la reforma de 1983 resulto, pese a
su nula posterior aplicacion por los tribunales, especialmente importante, en la

medida en que supuso el reconocimiento de la necesidad de la intervencion

en el trabajo nunca era aplicado; b) en la actualidad, se ha acabado imponiendo la solucion
del concurso ideal de delitos en aquellos supuestos en que se prueba la puesta en peligro
concreto de otros trabajadores distintos al que finalmente resulta muerto o lesionado (STS
14-07-99, RJ. 1999\6180, PTE. PUERTA Luis; STS 4-06-02, RJ 2002\6921, PTE. APARICIO
CALVO RuUBIO; SSAP SEVILLA 27-06-00, ARP. 2000\1139, PTE. GIL MERINO; MADRID 30-
05-01, Arp. 2001\732, PTE. GUTIERREZ GOMEZ; MADRID 19-11-02, JUR. 2003\72325, PTE.
PoLO GARCiA; GUADALAJARA 17-01-03, Arp. 2003\13, PTE. ESPEJEL JONQUERA); ¢) esta
postura convive con una linea jurisprudencia minoritaria que defiende la existencia de un
concurso de leyes a resolver en favor del delito y/o falta de homicidio y/o lesiones en
aplicacion del principio de consuncién siempre y en todo caso (SAP A CORUNA 18-07-02,
JUR. 2002\253341, PTE. FUENTES CANDELAS; A CORUNA 15-10-01, JUR. 2002\15586, PTE.
BALLESTERO PASCUAL).
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penal en el &mbito de la seguridad en el trabajo ante la demostrada ineficacia
preventiva de los mecanismos extra-penales de proteccion y el delito de
lesiones laborales para contener los elevados indices de siniestralidad

registrados en el mercado laboral.

3. En los diferentes estudios que se han ocupado del delito contra la
seguridad en el trabajo, los autores han utilizado tres expresiones para referirse
al sector del ordenamiento juridico-laboral en que dicho ilicito penal se
inscribe. Asi en las primeras investigaciones realizadas al efecto, los autores
se decantaron, indistintamente, por el uso de las expresiones “seguridad e
higiene en el trabajo” o “seguridad en el trabajo”, posiblemente por ser €stas
las expresiones utilizadas en los diferentes textos legales vigentes en aquel
momento. En los trabajos realizados tras la aprobacion del CP de 1995, las
clasicas expresiones “seguridad e higiene en el trabajo” y “seguridad en el
trabajo” conviven con las mas modernas “seguridad y salud en el trabajo” y

“prevencion de riesgos laborales™.

4. A grandes rasgos, en el seno de la doctrina juridico-penal pueden
observarse dos posturas en torno a la cuestién del bien juridico-penalmente
protegido en el delito contra la seguridad en el trabajo, previsto en el art. 316
CP: a) los autores que sostienen que el bien juridico-penal directamente
protegido es la vida, integridad fisica y la salud de los trabajadores ; y b) los
que mantienen que se protege “la seguridad de los trabajadores” como bien
juridico supraindividual auténomo respecto a dichos bienes juridicos

individuales.
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5. Si bien es cierto que no puede negarse que, en ultima instancia, en e]
delito contra la seguridad en el trabajo se estaria protegiendo la vida, la
integridad fisica y salud de la persona del trabajador, no es menos cierto que
dichos bienes juridico-penales individuales constituyen el objeto juridico
propio de los clésicos delitos de homicidio y lesiones imprudentes recogidos,
respectivamente, en los arts. 142 y 152 CP. Circunstancia ésta ante la cual uno
deberia preguntarse si, junto a dichos intereses personales, no se estaria
tutelando otro bien juridico-penal de caracter supraindividual como la

“seguridad en el trabajo”.

6. La corriente doctrinal que identifica a la “seguridad en el trabajo”
como Unico bien juridico-penalmente protegido en el delito previsto en el art.
316 CP, “olvida”, en mi opinién, que todo bien juridico para alcanzar la
consideracion de interés juridico-penalmente protegido debe tomar como
referente un bien juridico-penal de carécter individual, esto es, debe garantizar
la autorrealizacion del individuo en sociedad. De ahi que defienda que la
legitimacion de la intervencion penal, en materia de prevencion de riesgos
laborales, pasa, necesariamente, por la proteccién de un bien juridico-penal de
caracter supraindividual como es la seguridad y confianza de los trabajadores
en el mantenimiento de los riesgos laborales dentro de los niveles de riesgo
permitido, no como un fin en si mismo, sino como un medio para garantizar el
libre desarrollo de la personalidad del trabajador en un 4mbito tan crucial de la

vida social como es la actividad laboral.

7. Ante la importancia que ha adquirido en nuestra sociedad la
siniestralidad laboral el Estado ha de intervenir con todos los instrumentos que

tenga a su disposicion y, especialmente, a través del Derecho a fin de
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reducirlos hasta unos limites socialmente tolerables. Y es en este contexto en
el que cabe analizar el papel que debe y/o puede cumplir el Derecho penal, en
tanto instrumento mas contundente con el que cuenta el Estado, en dicha tarea.
Pregunta cuya solucién pasa, en mi opinidén, por la resoluciéon de dos
interrogantes, intimamente relacionados, como son: a) ;constituye la
prevencion de riesgos laborales un bien juridico merecedor de proteccion
penal?; y b) de serlo, ;resulta en general su intervencion necesaria en atencion

a los diferentes mecanismos contenidos en la normativa extra-penal?

8. La “seguridad en el trabajo” constituye un interés merecedor de tutela
penal en la medida en que confluyen en el mismo los tres requisitos que en
general se exigen para que un interés juridico se convierta en un bien juridico
digno de proteccion penal: a) en primer lugar, basta remitirse a los altos
indices de siniestralidad que se registran en nuestro mercado de trabajo para
percibir la enorme dainosidad de dichas conductas, siendo precisamente estas
elevadas tasas de siniestralidad las que justifican la intervencion penal del
Derecho penal en el ambito de la prevencion de riesgos laborales y las que
explican el cambio de actitud que, actualmente, se observa tanto en la
sociedad como en el Estado en relacion a la necesidad de introducir todas las
medidas de seguridad que resulten precisas para mantener los riesgos laborales
dentro unos margenes socialmente tolerables; b) en segundo lugar, concurre el
ineludible referente individual que precisa todo bien juridico para convertirse
en un bien juridico-penal, por cuanto, la proteccion penal de la seguridad y
confianza de los trabajadores en el mantenimiento de los riesgos laborales
dentro de los niveles permitidos, garantiza, en uGltima instancia, la libre

participacién de la persona del trabajador en el medio laboral; y, ¢) en tercer
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lugar, la prevencion de riesgos laborales ha sido objeto de un expreso
reconocimiento en el art. 40.2 CE en el que se insta a los poderes ptblicos a

“velar por la seguridad e higiene en el trabajo...”.

9. Desde una perspectiva de /ege ferenda, la creacion de un “delito de
peligro” en el que se tutela la seguridad y confianza de los trabajadores en el
mantenimiento de los riesgos laborales dentro de los niveles legalmente
establecidos, y la consiguiente imposicion de una pena privativa de libertad a
quienes lo lesionen, puede garantizar, a diferencia de los distintos mecanismos
extra-penales una eficaz proteccion de la seguridad en el trabajo:

9.1. Asi, a diferencia de la responsabilidad civil o la facultad rescisoria
prevista en el art. 50.1 ET, la proteccion penal de la seguridad en el trabajo: a)
intensifica la dimensién juridico-publica de la seguridad y salud de los
trabajadores; b) impide que la persecucion de las conculcaciones de las
obligaciones empresariales en dicha materia queden en manos de los
particulares, esto es, de los propios trabajadores; y, ¢) constituye un menor
coste econdmico para el trabajador, en la medida en que la acusacion puede

ser asumida tinicamente por el Ministerio Publico.

9.2. Por su parte, a diferencia del Derecho administrativo-laboral
sancionador, el proceso penal abierto a resultas de la comision de dicho delito:
a) puede asegurar una mayor imparcialidad frente al procedimiento
sancionador; b) puede evitar que la Administracion, en el ejercicio del
principio de oportunidad procesal, castigue o exonere de toda responsabilidad
un mismo supuesto en funcién de las circunstancias concurrentes; y ¢) puede
garantizar una mayor eficacia preventiva, por cuanto la imposicion de una

pena privativa de libertad, y en especial, el propio proceso penal contienen una
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carga estigmatizadora para el autor del delito del que carece tanto la sancion
administrativo-laboral como el desarrollo del procedimiento iniciado para su

determinacion.

10. Desde una perspectiva de lege lata la eficacia de la intervencion
penal en el ambito de la prevencion de riesgos laborales pasa, necesariamente,
por: a) el aumento de la pena privativa de libertad prevista para evitar su
suspension y sustitucién por otras penas que poseen una menor potencialidad
intimidatoria (multa y trabajos en beneficio de la comunidad); b) la elevacién
de las penas pecuniarias establecidas con el objeto de eludir la
“monetarizacion” de la sancion penal en un ambito especialmente dado a la
evaluacion de los costes econdmicos de los riesgos; y, ¢) por la inclusién de la
pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o cargo,
sancion especialmente idénea en un ambito como la actividad laboral
caracterizado por la profesionalidad que se presupone a los sujetos que
intervienen (promotores, contratistas, encargados de obra, arquitectos

superiores, aparejadores, técnicos en prevencion de riesgos laborales...).

11. La utilizacion de la técnica legislativa de la ley penal en blanco en la
tipificacion del delito contra la seguridad en el trabajo garantiza: a) una mas
adecuada delimitacion del alcance y contenido del deber general de seguridad
que recae sobre el empresario, en tanto potencial sujeto activo de dicho delito;
b) la necesaria adaptaciéon del tipo penal a los continuos cambios que el
desarrollo tecnoldgico trae consigo en este sector de actividad; ¢) un mayor
respeto de los principios politico-criminales de intervenciéon minima,
fragmentariedad y subsidiariedad y, consecuentemente, d) una mayor eficacia

de la intervencién penal en el ambito de la prevencion de riesgos laborales, en
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la medida en que, junto a la infraccion de las normas de prevencion, es preciso
que, como consecuencia del incumpliendo de la obligacion de facilitar los
medios de seguridad necesarios, se lesione el bien juridico-penal
supraindividual, seguridad y confianza en el mantenimiento de los riesgos
laborales dentro del riesgo permitido y se ponga en concreto peligro la vida,

integridad fisica o salud de los trabajadores.

12. El Derecho comunitario ha ejercido una notable influencia tanto en
la construccion del sistema extra-penal de la prevencion de riesgos laborales,
pero también puede incidir en la interpretacion de alguno de los elementos que
conforman el delito contra la seguridad en el trabajo. En efecto, pese a que la
doctrina juridico-penal sefiala, de forma unanime, que la Union Europea
carece de competencias legislativas en el ambito penal, ello no ha impedido
que las normas emanadas de la misma hayan incidido, de forma diversa, en el
contenido e interpretacion de los tipos penales incluidos en los ordenamientos
internos de los Estados miembros. Esto es lo que precisamente sucede en el
ambito del delito contra la seguridad en el trabajo, donde la utilizacién de la
ley penal en blanco en su configuracion y la atribucion de competencia a la
Union Europea en materia de proteccion de la seguridad y salud de los
trabajadores ha condicionado la interpretacion de uno de sus elementos

tipicos: “la infraccion de las normas de prevencion”.

13. La Administracion también puede incidir en la proteccién penal de
la seguridad en el trabajo por medio de la potestad reglamentaria, por cuanto
como sefiala el art. 1.1 LPRL son normas de prevencién de riesgos laborales
toda la legislacion que la desarrolla o complementa. Lo cual significa que en

los supuestos en que, a pesar de que la conducta resulte idonea para lesionar la
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seguridad y confianza de los trabajadores en el mantenimiento de los riesgos
laborales dentro de los niveles socialmente tolerados, sera considerada atipica
en el caso de que no infrinja, tal y como exige el art. 316 CP, las normas de
prevencion de riesgos laborales. Entre dichas normas deben incluirse las
dictadas por la propia Administracion en el ejercicio de su potestad

reglamentaria (art. 97 CE).

14. Sin embargo, dicha consecuencia no debe ser sobrevalorada por tres
motivos: a) en primer lugar, porque la infraccion de las normas de prevencion,
y entre ellas, las reglamentarias, constituye un requisito necesario pero no
suficiente para la concurrencia del delito previsto en el art. 316 CP, esto es,
dicho elemento no fundamenta la tipicidad, sino que constituye uno de los
indicios sobre los que se determina la relevancia juridico-penal de la conducta;
b) en segundo lugar, porque Unicamente adquieren relevancia juridico-penal
las conculcaciones de la normativa en materia de prevencion de riesgos
laborales que hagan referencia a la conducta tipica, esto es, a la no facilitacion
de los medios necesarios para que los trabajadores desempefien su prestacion
en condiciones Optimas de seguridad; y ¢) en tercer lugar, porque la
colaboracion de la Administracion resulta imprescindible en un @mbito como
la prevencion de riesgos laborales, donde la normativa debe ser
periédicamente revisada y adaptada al compas de los diferentes avances
técnicos y cientificos que tengan lugar en la materia (art. 6.2 LPRL) y donde
el caracter dinamico del deber extra-penal de seguridad impone al empresario
la obligacién de acomodar las medidas de seguridad adoptadas al devenir de la

evolucion técnica (art. 15.1 e LPRL).
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15. La Administracion laboral no s6lo cumple un papel activo en la
interpretacion de uno de los elementos que conforman el tipo recogido en el
art. 316 CP, sino que adquiere un especial protagonismo en la propia
investigacion y, consiguiente, iniciacion de los procesos penales en los que
dicho ilicito es objeto de discusion. Ciertamente, la Inspeccion de Trabajo, en
tanto o6rgano de control y supervision de la Administracion en materia de
prevencion de riesgos laborales, resulta determinante en la persecucion
efectiva del delito contra la seguridad en el trabajo, por cuanto es el 6rgano
que, en la préctica, valora en qué medida los hechos objeto de la inspeccion
constituyen una mera infraccion administrativo-laboral, o bien presentan
indicios de criminalidad suficientes para considerarlos constitutivos de delito,
lo cual le convierte, de alguna forma, en la “llave” que posibilita la

intervencion penal en el ambito de la prevencion de riesgos laborales.

16. Por otra parte, la Inspeccion de Trabajo ocupa un lugar igualmente
preponderante en la propia sustanciacion del proceso penal, y en concreto, en
la aportacion de la base probatoria imprescindible para imputar el
correspondiente delito contra la seguridad en el trabajo, por cuanto posee tanto
los conocimientos técnicos precisos como la informacion acerca de lo
acaecido en el supuesto de hecho en cuestion. De ahi que no les falte razon a
los autores que han puesto de relieve como la eficacia de la intervencion penal
en el ambito de la prevencion de riesgos laborales pasa inexorablemente por la
mejora de la coordinacion entre la tutela administrativa y penal, Yy
especialmente, por la intensificacion de los canales de informacion entre la

Inspeccion de Trabajo y las respectivas fiscalias.
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17. La consideracion de los convenios colectivos como normas de
prevencion de riesgos laborales posibilita el que, junto con la propia LPRL y
los reglamentos que la han desarrollado, delimiten el riesgo penalmente
relevante en el marco de la prevencion de riesgos laborales. Circunstancia esta
que ha suscitado a la doctrina juridico-penal, o cuanto menos, una parte
importante de la misma, la cuestion de hasta qué punto ello no constituye una
flagrante conculcacion del principio de legalidad, en la medida en que unos
sujetos privados, los empresarios y trabajadores, pasan a delimitar, por medio
de la negociacion colectiva, el riesgo permitido en dicho ambito del
ordenamiento juridico-penal, cuando el Unico que esta realmente legitimado
para realizar dicha tarea es el propio Estado, en tanto depositario de la
soberania popular.

18. La mayor “abstraccion” del bien juridico-penal supraindividual
(seguridad y confianza de los trabajadores), con respecto a los bienes juridico-
penales individuales (vida, integridad fisica y salud), junto a la existencia de
los diferentes mecanismos extra-penales de proteccion (rescision contractual,
responsabilidades civiles, administrativo-laborales y recargo de prestaciones),
aconsejan dotar de relevancia juridico-penal, Gnicamente, a aquellos riesgos
laborales especialmente graves, por cuanto, de lo contrario, ademas de
dificultar su delimitacion en relacion a los ilicitos administrativo-laborales, se
restaria legitimidad a la intervencidon penal en este ambito propio del

ordenamiento juridico-laboral.

19. De un tiempo a esta parte, se percibe un cambio de actitud en la
opinién publica y en el seno de los diferentes agentes sociales implicados en la
materia (especialmente los sindicatos en tanto legitimos representantes de los

trabajadores) en relacion a la necesidad de desarrollar la actividad laboral bajo
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ciertas condiciones de seguridad y salubridad. Este cambio de actitud ha
determinado una reduccion del grado de peligro aceptado por parte del
legislador, esto es, ha traido consigo la prohibicion de una serie de riesgos
laborales que, con anterioridad, eran permitidos. En efecto, en contrapartida a
la permision de la actividad laboral y los riesgos que la misma conlleva para
los trabajadores, se ha impuesto sobre quien la dirige, el “empresario”, una
serie de obligaciones (evaluacion de los riesgos laborales, planificacion de la
actividad preventiva, formacion e informacion del trabajador sobre los riesgos
derivados de su puesto de trabajo, vigilancia de la salud....) que tienen como
fin, en unos casos, la eliminacidn del riesgo y, en otros, su disminucion hasta

aquellos niveles que resultan socialmente aceptados.

20. Sin embargo, la reduccion de los niveles de riesgos hasta ahora
exigidos en la actividad laboral y la consiguiente imposicion sobre el
empresario de todas esas obligaciones encaminadas a su control, han sido
posibles gracias a los avances tecnologicos, puesto que cuando no existian
tenian que permitirse al considerarse utiles desde el punto de vista socio-
econdmico. En efecto, la adopcion de todas las medidas de seguridad que, en
la actualidad, exige la prevencidon de riesgos laborales, no sélo no eran
posibles técnicamente en la Espafia de los afios 60 o 70, sino que su alto costo
empresarial hubiera comportado un cataclismo social y econdmico, por ser
imprescindible la industrializacién, ya que la revolucion industrial que tuvo
lugar en Europa en el siglo XIX, en Espafia sélo tuvo una cierta incidencia en

Catalufia y en el Pais Vasco.

21. La reduccién de los niveles de riesgo derivados de la actividad

laboral puede llegar incluso a resultar mas beneficiosa en términos de utilidad
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socio-economica, puesto que la intensificacion de las obligaciones del
empresario en materia de prevencion de riesgos laborales y su diligente
control por parte de la Administracion Piblica (en concreto por la Inspeccion
de Trabajo) puede garantizar una disminucion de la tasa de siniestralidad
laboral. Lo cual, a su vez, puede asegurar una mayor productividad, al ser
menor el nimero de trabajadores que han de verse obligados a solicitar la baja
laboral, y una reduccion de los gastos en Seguridad Social, gastos que podrian
destinarse al mantenimiento y mejora del Estado del bienestar (sanidad,
educacion, medio ambiente) o al fomento de las inversiones publicas

(carreteras, obras hidraulicas, viviendas de proteccion oficial....).

22. La normativa extra-penal adquiere un especial protagonismo en el
proceso de concrecion de cada uno de los elementos que conforman el delito
contra la seguridad en el trabajo: a) la determinacion del elemento “infraccion
de las normas de prevencion” nos obligara a examinar si la norma conculcada
tenia como finalidad directa la proteccion de la seguridad en el trabajo, o por
el contrario, sélo cumplia una mera funcién complementaria, careciendo, por
consiguiente, de eficacia juridico-penal; b) la delimitacion del riesgo tipico
objetivo nos obligara a analizar las distintas obligaciones derivadas del deber
extra-penal de seguridad impuestas al empresario con el fin de dilucidar cuales
de ellas adquieren relevancia juridico-penal a los efectos de la imputacion del
delito contra la seguridad en el trabajo; ¢) la normativa extra-penal cumple
igualmente un papel fundamental a la hora de determinar la relacién de autoria
en el delito contra la seguridad en el trabajo, por cuanto nos ayudara a
concretar los sujetos sobre los que recae la “obligacion legal” de facilitar los
medios de seguridad necesarios para garantizar la seguridad y confianza de los

trabajadores en el transcurso de su prestacion laboral; y d) por tltimo, el
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analisis de las diferentes “obligaciones” que en materia de prevencion de
riesgos laborales impone la normativa extra-penal a los propios trabajadores,
resultard esencial a los efectos de imputar la puesta en peligro concreta de su
vida, integridad fisica y salud a la “imprudencia” de estos ultimos y/o al
incumplimiento de los diferentes obligaciones atribuidas a los sujetos

legalmente obligados.

23. Los principios de intervenciébn minima, subsidiariedad vy
fragmentariedad deben ser aplicados por el juez en la interpretacién de los
diferentes elementos que conforman el tipo descrito en el art. 316 CP con el
fin de restringir o excluir su alcance en el supuesto de hecho concreto. La
eficacia de la intervencion penal en el ambito de la seguridad en el trabajo
pasa inexorablemente por el rechazo de las interpretaciones meramente
formales y la asuncion, por el contrario, de una interpretacion material que
garantice el castigo tnicamente de aquellos comportamientos especialmente
lesivos en cuanto iddneos para afectar los bienes juridico-penalmente
protegidos en el mismo. De ahi que defienda la oportunidad de la introduccién
en el tipo contenido en el art. 316 de conceptos tales como “infraccion de las
normas de prevencion” y “grave”, por cuanto los mismos permitiran al juez
valorar, mediante su conexion con el resto del ordenamiento juridico, si en el
supuesto de hecho concreto estamos ante un verdadero delito contra la

seguridad en el trabajo o ante una mero ilicito administrativo-laboral.

24. La determinacién del marco tipico contenido en el actual art. 316
CP depende, en gran manera, de la interpretacién que se sostenga en relacion
al término “medios”. Al respecto en el seno de la doctrina cientifica se

distinguen dos posturas:
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24.1. Interpretacion restrictiva-formal: doctrina que, partiendo de una
interpretacion formalista y/o filologica del término “medios”, vincula dicha
expresion, unicamente, con el incumplimiento de la obligaciéon de
proporcionar a los trabajadores los llamados equipos de proteccion individual,
restando, consiguientemente, relevancia juridico-penal a la conculcacion de
los deberes de informacion y formacion, asi como al resto de las obligaciones
que configuran el deber extra-penal de seguridad establecido en el

ordenamiento juridico-laboral.

24.2. Interpretacion extensiva-material: doctrina que, partiendo de
una interpretacion teleologica del término “medios”, comprende en dicha
expresion, practicamente, la totalidad de las obligaciones en que se concreta el
deber extra-penal de seguridad previsto en el art. 14.2 LPRL, argumentando
que dicha interpretacion es la Uinica que garantiza la eficacia de la intervencion

penal en el ambito de la prevencion de riesgos laborales.

25. No comparto la primera de las posiciones esbozadas, por cuanto, si
bien es cierto que la interpretacion restrictiva del término “medios” resulta
mas respetuosa con el tenor literal del tipo, no garantiza una eficaz proteccion
penal de la seguridad en el trabajo. En efecto, la identificacion del término
“medios”, inicamente, con el incumplimiento con la obligacion de entregar a
los trabajadores los equipos de proteccion personal, impide la incriminacion
de otras conductas especialmente idoéneas para lesionar los bienes juridico-
penalmente protegidos en el seno del art. 316 CP tales como la adscripcion de

puestos de trabajo o funciones que comporten relevantes riegos a aquellos
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trabajadores que carezcan de una adecuada formacion e informacién precisa

en materia de prevencion de riesgos laborales.

26. Sin embargo, tampoco comparto la opinion de los autores que, a fin
de dotar de una mayor eficacia politico-criminal a la proteccion penal de la
prevencion de riesgos laborales, incluyen en el término “medios” la mayor
parte de las obligaciones extra-penales en que se concreta el deber general de
seguridad establecido en el art. 14.2 LPRL, salvando de esta forma, por medio
de la interpretacion, el escollo que significo la derogacion por parte del
legislador del 95 de las conductas relativas a “no procurar las condiciones” y
“no exigir su cumplimiento”. Y ello en base a los siguientes argumentos:

26.1. En primer lugar, porque si bien es cierto que la interpretacion
amplia o extensiva del término “medios” proporciona una mayor operatividad
al delito contra la seguridad de los trabajadores, no es menos cierto que ello no
puede hacerse en detrimento del respeto a uno de los principios bésicos del
Derecho penal como es el principio de legalidad. En efecto, la inclusion en el
término “medios” de todas las obligaciones extra-penales que conforman el
deber general de seguridad impuesto al “empresario”, y entre ellas también, la
incriminaciéon de la obligacion de exigir el efectivo cumplimiento de las
medidas de seguridad ya adoptadas, resulta contraria al principio de legalidad,
por cuanto dicha interpretacion supera con creces el tenor literal del tipo
previsto en el art. 316 CP, limite externo maximo al que debe someterse toda

interpretacion de los tipos penales.

26.2. En segundo lugar, porque dicha interpretacion, dificulta, aun mas
si cabe, la delimitacion entre el delito contra la seguridad de los trabajadores y

las infracciones administrativo-laborales en materia de prevencion de riesgos
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laborales previstas en los arts. 11-13 LISOS. La conclusion logica a la
inclusion en el término “medios™ de todas las obligaciones en que se concreta
el deber general de seguridad es la admision de que no existe diferencia
alguna entre el tipo objetivo del delito de peligro concreto recogido en el
vigente art. 316 CP y las diferentes infracciones administrativo-laborales en
que el incumplimiento de la obligacion extra-penal trae consigo una puesta en
peligro grave de la seguridad y salud de los trabajadores. Si a ello le sumamos
el hecho de que una gran parte de la doctrina penalista y administrativista
defiende la aplicacion del principio de culpabilidad a las infracciones
administrativo-laborales, negando de esta forma la configuracion objetiva de
éstas ultimas, su delimitacion con respecto al delito contra la seguridad en el

trabajo se torna imposible.

26.3. En tercer lugar, porque la posicion doctrinal que mantiene la
necesidad de realizar una interpretacion “extensiva” del término “medios” con
el objeto de no frustrar los fines politico-criminales que justificaron la
proteccion penal en este sector del ordenamiento juridico-laboral, resulta
contraria a la voluntad legislativa refrendada en la redaccion tipica dada al
actual art. 316 CP: restringir la intervencion penal en el ambito de la
prevencion de riesgos laborales. En efecto, dicha interpretacién no puede
superar el hecho incontestable de la supresion de las dos conductas que, junto
a la vigente, conformaban el contenido tipico del delito contra la seguridad e
higiene recogido en el derogado art. 348 bis a) ACP: “no procurar las
condiciones™ y “no exijan los medios”. A mi juicio, la doctrina cientifica, no
puede enmendar, mediante la interpretacion, el presunto error en el que ha
incurrido el legislador en el momento de proceder a la modificacion del riesgo

tipicamente relevante en el ambito de la prevencion de riesgos laborales, de la
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misma forma que tampoco debe hacerlo el poder judicial en el momento en
que se le suscite la aplicacion del tipo contenido en el art. 316 CP en el caso

concreto.

26.4. Por ultimo, porque, dicha interpretacion resulta contraria a los
principios politico-criminales de intervencion minima, subsidiariedad y
fragmentariedad caracteristicos del Derecho penal, en tanto rama auténoma
del ordenamiento juridico. Si bien la relevancia social que ha adquirido en la
actualidad la prevencion de riesgos laborales, justifica la imposicion sobre el
empresario de un amplio abanico de obligaciones en dicha materia, cuya
infraccion es sancionada mediante un cumulo de responsabilidades civiles,
administrativo-laborales y, lo que resulta mas importante, legitima la
imposicion de una sancion tan aflictiva como la pena privativa de libertad, ello
no puede realizarse a costa de la infraccion de los principios politico-
criminales que distingue al Derecho penal frente al resto de ramas que

configuran nuestro ordenamiento juridico.

27. Es por todo ello que la solucion pasa por una tercera interpretacion
del término “medios” capaz de compatibilizar la eficacia de la intervencion
penal en este ambito del ordenamiento juridico-laboral y el principio de
legalidad. Una interpretaciéon del término “medios” que, partiendo del bien
juridico-penalmente protegido en el delito contra la seguridad de los
trabajadores, respete, simultdneamente, los limites impuestos por el principio
de legalidad: la interpretacion teleolégica-funcional del término “medios”.
Dicha interpretacion no sélo garantiza la incriminaciéon de las puestas en
peligro graves de la vida, integridad fisica y salud de los trabajadores

imputables al incumplimiento de la obligacién de proporcionar los preceptivos
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equipos de proteccion individual (art. 17.2 LPRL) o la adopcion de las
medidas encaminadas a asegurar la seguridad de las méaquinas, herramientas e
instalaciones utilizadas por los trabajadores (art. 17.1 LPRL), sino también la
relevancia juridico-penal de las puestas en peligro que tengan su origen en el
incumplimiento de la obligacion de facilitar a los trabajadores una suficiente
informacién y formacion en materia de prevencion de riesgos laborales (arts.
18 y 19 LPRL). Incriminacion esta ultima que adquiere, en mi opinién, una
especial trascendencia a los efectos de la imputacion del delito contra la

seguridad en el trabajo. Y ello por dos motivos:

27.1. En primer lugar, porque resulta tanto o mas lesivo para la
seguridad y confianza de los trabajadores el que no se les facilite los
reglamentarios equipos de proteccion individual y no se garantice la seguridad
de las maquinas, herramientas e instalaciones utilizadas por los trabajadores,
como el que no se les proporcione una informacion precisa acerca de los
riesgos existentes en el conjunto de la empresa y en su concreto puesto de
trabajo y una formacién suficiente en relacion a las medidas que se han

adoptado o deban adoptarse a fin de protegerse frente a los mismos.

27.2. En segundo lugar, y, como razén de fondo, porque no puede
decirse que se “han facilitado los medios” si el trabajador no sabe usarlos
correctamente. La eficacia preventiva de la entrega de los equipos de
proteccion individual y las medidas de seguridad adoptadas en relacion a los
equipos de trabajo depende de la previa informacion y formacion que el
trabajador haya recibido en relacion a los diferentes riesgos frente a los que
tales equipos y medidas les protegen y la forma correcta de utilizarlos a fin de

garantizar su seguridad y confianza en el transcurso de su prestacion. En
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efecto, a pesar de que se hayan puesto a disposicion de los trabajadores los
preceptivos equipos de proteccion individual y se hayan adoptado las medidas
de proteccion colectiva exigidas legalmente, no puede considerarse que
“funcionalmente” el “empresario” haya “facilitados los medios necesarios” si,
previamente, no proporciona a sus trabajadores la informacion y la formacion

suficiente para utilizarlos adecuadamente.

28. La interpretacion aqui defendida garantiza igualmente la aplicacion
del delito contra la seguridad de los trabajadores (de concurrir, por supuesto,
el resto de sus elementos tipicos) en aquellos supuestos, por otra parte bastante
frecuentes, en que el “empresario” se limita a cumplir formalmente las
obligaciones impuestas por el ordenamiento juridico-laboral. En efecto, en
modo alguno, habra facilitado los “medios” en un sentido teleoldgico-
funcional en los supuestos en que se limita: a) a comprar los arneses, anclajes
y cinturones con el objeto de garantizar la seguridad de sus trabajadores
durante la realizacion de tareas a altura, pero no los pone, de forma efectiva, a
su disposicidn, permaneciendo por el contrario, en todo momento, en el lugar
en el que se guardan el resto de equipos de trabajo utilizados por los
trabajadores en el desarrollo de sus tareas; b) a someter a sus trabajadores a un
reconocimiento general e inespecifico a fin de determinar las consecuencias
perjudiciales que para su salud supone la utilizacion permanente de una serie
de productos especialmente toxicos como tintes, disolventes; o ¢) a entregar a
sus trabajadores en el momento en que se incorporan a la empresa un
documento en el que se establecen toda una serie de instrucciones de caracter
general sobre las medidas de seguridad a adoptar, documento que los

trabajadores firman sin haber recibido, efectivamente, formacién alguna sobre



la forma correcta de protegerse frente a los riesgos existentes en el conjunto de

la empresa y los concretos riesgos derivados de su concreto puesto de trabajo.

29. La interpretacion aqui suscrita garantiza, a diferencia de la tesis
restrictiva, una mayor eficacia a la proteccion penal de la prevencion de
riesgos laborales, sin desbordar, a diferencia de la tesis “extensiva”, el tenor
literal del tipo contenido en el art. 316 CP y los limites impuestos por los
principios de intervencién minima, subsidiariedad y fragmentariedad. En
efecto, la interpretacion teleologica-funcional del término “medios”, supera los
déficits politico-criminales propios de la tesis restrictiva, al incriminar la
omision de los medios materiales (equipos de proteccion individual y
colectivo) e inmateriales (informacién y formacion), sin caer en lo excesos de
las tesis mayoritarias, al no considerar tipicamente relevante todas las
obligaciones extra-penales en que se concreta el deber general de seguridad, y,
en particular, la obligacion de velar por el estricto cumplimiento por parte de

los trabajadores de las medidas de seguridad previamente adoptadas.

30. Ahora bien, lo que resulta soprendente es que habiendo reducido el
legislador del 95 la intervencion penal en el ambito de la prevenciéon de
riesgos laborales, encontremos mas de 200 resoluciones en que nuestros
tribunales han aplicado el delito contra la seguridad en el trabajo. Esta reciente
y progresiva atencion de nuestros tribunales hacia la proteccion penal de la
seguridad en el trabajo constituye una respuesta de los poderes publicos al
cambio de actitud que se percibe en la sociedad y en los representantes de los
trabajadores en particular en torno a la necesidad de erradicar o, cuando ello
no resulte posible, reducir los riesgos derivados de la actividad laboral hasta

uno limite socialmente tolerable. En efecto, ante la relevancia social que en la

533



actualidad ha alcanzado la seguridad en el trabajo, el Estado ha respondido,
entre otras cosas, intensificando la investigacion y persecucion por parte del
Ministerio Fiscal de aquellas infracciones graves administrativo-laborales
susceptibles de adquirir relevancia juridico-penal. Lo cual se ha traducido en
un incremento de las acusaciones formales en relaciéon al delito contra la
seguridad de los trabajadores y, consiguientemente, en un aumento de los

fallos judiciales en los que se ha imputado dicho ilicito juridico-penal.

31. Ante la pregunta de si el vigente delito contra la seguridad la
seguridad en el trabajo constituye un instrumento eficaz para reducir los
elevados indices de siniestralidad laboral que, desgraciadamente, se registran
en nuestro mercado de trabajo, considero que si bien de lege ferenda el
Derecho penal constituye, en general, un instrumento especialmente idoneo,
dadas las limitaciones propias de los diferentes mecanismos extra-penales
contenidos en el Derecho administrativo, laboral y civil para atajar, de forma
contundente, el drama social y econdmico que deja a su paso los numerosos
“accidentes de trabajo” que jalonan nuestra vida diaria, la deficiente
coordinacion entre el delito contra la seguridad en el trabajo y la
incriminacion de la modalidad imprudente (art. 317 CP), podrian restarle
eficacia preventiva, deslegitimando un tanto su intervencion en este sector del

ordenamiento juridico-laboral.

19. Existe una relacion directa entre el mantenimiento de la voluntad
como elemento auténomo en la definicion general de dolo y la defensa de la
incriminacion expresa de la imprudencia en el marco del delito contra la
seguridad en el trabajo. El razonamiento que realiza la doctrina mayoritaria es

el siguiente: la incriminacién de la imprudencia resulta imprescindible para
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garantizar la eficacia de la intervencion penal en el ambito de la prevencion de
riesgos laborales, porque en aquellos supuestos en que “empresario” sabe que
no ha facilitado los medios de proteccion necesario a sus trabajadores, no lo
hace con la intencion de poner en peligro concreto la vida, integridad fisica y
salud de estos ultimos, sino con el fin de reducir 0 mejorar su rendimiento, y
por consiguiente, no se le puede imputar el delito contra la seguridad en el

trabajo a titulo doloso.

20. Dicho planteamiento parte de una premisa incorrecta, por cuanto, a
mi juicio, cuando el “empresario” tiene conocimiento de que no ha facilitado a
sus trabajadores las medidas de proteccion necesarias para garantizar su
seguridad en el desarrollo de su prestacion laboral, la conducta no le es
imputable a titulo imprudente, sino, precisamente, a titulo doloso, en la
medida en que ni controla el riesgo laboral y éste tampoco puede ser
controlado por los propios trabajadores al carecer de los medios de proteccion
adecuados para ello. Es por ello que, a mi juicio, la eficacia de la intervencion
penal en el ambito de la prevencion de riesgos laborales no esta condicionada
a la previa incriminacién de la comisiéon imprudente, por cuanto, la mayor
parte de las conductas que, tanto la doctrina como la jurisprudencia, imputan
al “empresario” a titulo imprudente, en realidad, son imputables a titulo

doloso.

21. La defensa a ultranza de la incriminacién de la imprudencia en el
delito contra la seguridad en el trabajo no casa, “en teoria”, ni con el afan
mostrado por la doctrina y la jurisprudencia al destacar que la imputacion
dolosa del delito contra la seguridad requiere Unicamente la concurrencia de

dolo eventual ni con la afirmacion de que esta ultima constituye, incluso, la
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forma de incriminacion subjetiva caracteristica en el marco del delito contra la
seguridad en el trabajo. Y digo “en teoria”, porque en la practica, dicho
planteamiento resulta coherente con el concepto volitivo del que parten, por
cuanto es precisamente en el ambito del dolo eventual en el que se proyectan

las carencias propias del mismo.

22. Ciertamente, ante la dificultad probatoria que plantea la
concurrencia del “querer” en los supuestos limites (dolo eventual-imprudencia
consciente), lo que hace la doctrina, en el marco del delito contra la seguridad
en el trabajo, es sustituir el elemento volitivo, exigido en la definicion general
de dolo, por otras formulas pseudovolitivas como son la “resignacion” o la
“aceptacion”, argumentado que en todos aquellos supuestos en que el
“empresario” no adopta medida alguna, a pesar de representarse como
probable la infracciéon de una norma de prevencion de riesgos laborales y la
puesta en peligro concreto de la vida, integridad fisica y salud de sus
trabajadores, lo “acepta”, y consiguientemente, responde del mismo a titulo

doloso (eventual).

23. Sin embargo, dicha argumentacion viene a refrendar la posicion de
aquél sector doctrinal, al que me he adherido, que defiende, por el contrario, la
necesidad de asumir un concepto puramente cognoscitivo de dolo, restando
toda autonomia al elemento volitivo en la definicion general de dolo, por
cuanto las formulas utilizadas en sustitucién del “querer” no cumplen papel
alguno, infiriéndose el dolo, en realidad, unica y exclusivamente, del elemento
cognoscitivo. Esto es, del conocimiento que del riesgo tipico posee el
“empresario” en el momento en que lo crea, o teniendo la obligacion de

controlarlo, no lo hace. Siendo precisamente la asuncién de este concepto
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puramente cognoscitivo lo que explica, tltima instancia, la identificacién, y
por qué no decirlo, la confusién entre las figuras del “dolo de peligro”, el
“dolo eventual de lesion” y la imprudencia consciente y la limitada eficacia
juridico-penal que se atribuye al error en el &mbito de los delitos contra bienes
juridico-penales en general y en el marco del delito contra la seguridad en el

trabajo en particular.

24. El delito contra la seguridad en el trabajo es imputable a titulo
doloso en aquellos supuestos en que el sujeto conoce que no ha facilitado los
medios de proteccién necesarios a sus trabajadores y que recae sobre €l la
obligacion de hacerlo (lesion de la seguridad en el trabajo) y, ademas sabe
que, como consecuencia de dicho incumplimiento estd poniendo en peligro
concreto la vida, integridad fisica o salud de sus trabajadores (tentativa

imprudente de lesion).

25. La prueba del dolo no plantea excesivos problemas en relacion a la
lesion del bien juridico-penal supraindividual “seguridad en el trabajo”, por
cuanto se parte de la premisa de que todo aquél que tiene trabajadores bajo su
direccion y subordinacion ha de saber, por si mismo, o con la ayuda de los
trabajadores designados al efecto o de los técnicos que integran el servicios de
prevencion propio o ajeno, los medios de proteccion que ha de facilitar a sus
trabajadores, a fin de garantizar su seguridad y confianza en el desarrollo de su
prestacion laboral. De tal forma que en supuestos en que el “empresario”
carece, personalmente, de los conocimientos precisos para controlar los
diferentes riesgos laborales que se ciernen sobre sus trabajadores o bien no
dispone los recursos necesarios para que dicha tarea sea asumida por quienes,

efectivamente, poseen los conocimientos adecuados a tal efecto (p.e creando
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un servicio de prevencion propio o contratando a un servicio de prevencion
ajeno), en modo alguno puede alegar, con el fin de eludir la imputacion dolosa
del delito contra la seguridad en el trabajo, que pensaba que podia controlarlos
o que desconocia que con ello estuviera poniendo en peligro concreto la vida,

integridad fisica o salud de sus trabajadores.

26. Tampoco la concurrencia del dolo en relacién a la puesta en peligro
concreto de los bienes juridico-penales individuales suscita, en principio,
especiales problemas de prueba en el delito contra la seguridad en el trabajo,
por cuanto, en aquellos supuestos en que se constata que el sujeto es
consciente de que no ha facilitado a sus trabajadores los medios de proteccion
necesarios para garantizar su seguridad (equipos de proteccion individual,
formacion, informacion....), en modo alguno, puede alegar que “confiaba
racionalmente” en que no se pondria en concreto peligro la vida, integridad
fisica o salud de los mismos, argumentando, entre otras cosas, que asi lo creia
al no haberse registrado hasta la fecha “accidente” alguno en la empresa o al
estimar que los propios trabajadores, dada su experiencia, podrian evitar
siempre la puesta en peligro concreto de dichos bienes juridicos personales,
cuando se demuestra que carecian de la informacion y formacion necesaria

para ello.

27. En definitiva, en aquellos supuestos en que el “empresario” no ha
facilitado a sus trabajadores los medios de proteccion necesarios para
garantizar su seguridad, no puede “confiar”, al menos de forma “racional”, en
que como consecuencia de ello no se pondrd en peligro concreto la vida,
integridad fisica o salud de los mismos, por cuanto, no ejerce un control

directo sobre el riesgo laboral creado, ni dicho riesgo puede ser dominado por
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los propios trabajadores al no disponer de las medidas necesarias para ello. Es
mas, en aquellos casos en que el riesgo no controlado es especialmente
elevado y el “empresario” tiene un conocimiento exacto del peligro que ello
supone para dichos bienes juridicos individuales, se podria plantear, incluso,
la posible concurrencia de un concurso de delitos entre el delito contra la
seguridad en el trabajo y la tentativa de homicidio y/o lesiones con dolo
eventual, en la medida en que el sujeto ya no actuaria con “dolo de peligro”
sino con “dolo eventual de lesion”. La posible imputacion de este ultimo
ilicito dependerd, como ya apunté, de si se admite o no la punibilidad de la

tentativa con dolo eventual.

24. En el delito contra la seguridad en el trabajo la limitacion del circulo
de posibles autores viene determinada por una doble via. En primer lugar, por
la introduccidn, o mejor dicho, por el mantenimiento en el art. 316 de la
expresion “obligado legal”, clausula cuya interpretacion pasa necesariamente
por el andlisis previo de la normativa en materia de prevencioén de riesgos
laborales a fin de dilucidar sobre quiénes recae la obligacion extra-penal de
garantizar la seguridad y salud de los trabajadores en el desarrollo de su
prestacion laboral. Y en segundo lugar, y pese a la férmula contenida en el art.
318 CP, por la propia conducta tipica, por cuanto no todos los sujetos
previstos en dicho precepto estan en disposicion de evitar la puesta en peligro
grave de la vida, integridad fisica o salud de los trabajadores, o mas
concretamente, estan obligados a facilitar los medios de proteccion necesarios
para garantizar la seguridad y confianza de los trabajadores en que los riesgos
laborales existentes se mantendran dentro de los margenes legalmente

permitidos.
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25. El hecho de que, segun la normativa extra-penal, el empresario se
erija en el principal sujeto obligado a garantizar la seguridad y salud de los
trabajadores y que no pueda eludir las posibles responsabilidades en que
pudiera incurrir en aquellos supuestos en que dicha obligacion haya sido
asumido por otras personas, no significa, tal y como sostiene un sector de la
doctrina juridico-laboral, que constituya el Unico sujeto idoneo al que es
posible imputarle el delito contra la seguridad en el trabajo y que no puedan
responder del mismo los técnicos en prevencion de riesgos laborales que
integran los servicios de prevencion propio o ajenos o los trabajadores
designados al efecto para ocuparse del control de los riesgos laborales en el

seno de la empresa. Y ello en base a los siguientes argumentos:

25.1. En primer lugar, porque, tal y como han apuntado algunos autores,
los arts. 14 y 42 LPRL no tienen mas funcion que la de configurar al
“empresario” como uUnico centro de imputacion de la responsabilidad

administrativo-laboral y civil.

25.2. En segundo lugar, porque el art. 14.4 LPRL tiene por objeto evitar
que mediante la delegacion del control de los riesgos laborales sobre los
trabajadores designados al efectos o los técnicos en prevencion de riesgos que
integran los servicios de prevencidén propios o ajenos el empresario quede

exonerado de toda responsabilidad.

25..3. En tercer lugar, porque si bien el “empresario”, persona fisica,
puede asumir personalmente el control de los riesgos laborales en el marco de
su organizacion, siempre y cuando, concurran los circunstancias previstas en

el art. 30.5 LPRL, el ordenamiento juridico-laboral ha previsto tres formas
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mas de organizacion de la actividad preventiva en la empresa (designacion de
trabajadores de la empresa, constitucion de un servicio de prevencion propio y
contratacion de un servicio de prevencion ajeno) a través de la que se delega el
control de los riesgos laborales y, consiguientemente, se amplia el circulo de
posibles autores del delito contra la seguridad en el trabajo mas alla del propio

“empresario”.

25.4. Y en cuarto lugar, porque, como expondré, de acuerdo con lo
establecido en el art. 318 CP, cuando los hechos se produzcan en el seno de
una persona juridica, se “extiende la relacion de autoria” tanto a los
administradores como a los encargados del servicio que hayan sido

responsables de los mismos.

26. El mecanismo de la delegacion de competencias se encuentra en el
origen de la atribucion de responsabilidades penales a aquellos que han
asumido el control efectivo de los riesgos laborales en el marco de la empresa,
esto es, los técnicos en prevencion de riesgos que integran los
correspondientes servicios de prevencion propios o ajenos y los trabajadores
designados al efecto. Este “dato” es el que precisamente no han tomado en
consideracion los laboralistas que, partiendo de una interpretacion meramente
formal de las funciones asignadas a estos ultimos en los arts. 30-32 LPRL, han
rechazado, expresamente, la responsabilidad penal de los técnicos en
prevencion y los trabajadores que han asumido funciones en materia de
prevencion de riesgos laborales, convirtiendo al “empresario” en el unico

sujeto activo del delito contra la seguridad en el trabajo.
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27. Estos autores fundamentan la exclusion de los servicios de
prevencion del circulo de posibles autores del delito contra la seguridad en el
trabajo en base al siguiente razonamiento: en la medida en que los “servicios
de prevencion” unicamente tienen legalmente asignada una mera funcién de
“asesoramiento y apoyo” (art. 31.2 y 3 LPRL) al empresario en materia de
prevencion de riesgos laborales, carecen del suficiente dominio para facilitar
los medios de proteccion necesarios a los trabajadores y, por consiguiente, no
pueden ser considerados sujetos activos del delito contra la seguridad en el
trabajo. Razonamiento este que, a su juicio, vendria avalado por la propia
LISOS en la que no se incluye a los servicios de prevencion y a los
trabajadores en el elenco de sujetos a los que es posible imputarles la
responsabilidad administrativo-laboral ni, consiguientemente, se establece

sancion alguna.

28. Sin embargo, los autores que niegan la responsabilidad penal de los
“servicios de prevencién” en sentido estricto realizan una lectura
excesivamente literalista del precepto en el que se establece su régimen
juridico (art. 31 LPRL). Me explico, si bien es cierto que el texto legal les
asigna una funcion de “asesoramiento y apoyo” al empresario en relacion a las
cuestiones relativas a la organizacién de la actividad preventiva en el seno de
la empresa, no es menos cierto que, de facto, acaban ejerciendo directamente
las mismas obligaciones que, con cardcter general, se imponen al
“empresario”, y, por consiguiente, también estan “legalmente obligados” a

garantizar la seguridad y salud de los trabajadores.

29. Es mas, los laboralistas que niegan la atribucién de responsabilidad

b1

penal a los “servicios de prevencion” “olvidan” que el titular de los medios de

542



produccidn, esto es, el empresario carece, en la mayoria de ocasiones, de los
conocimientos técnicos necesarios para asumir personalmente la funcion de
garantizar la seguridad y salud de los trabajadores que prestan sus servicios en
el ambito de su organizacion. De ahi que el ordenamiento juridico le haya
reconocido la posibilidad de “delegar” el control efectivo de los riesgos
laborales sobre las personas que si poseen los conocimientos y los medios
precisos para mantenerlos dentro de los niveles legalmente permitidos,
ampliando de esta forma el circulo de autores a los que es posible imputar el
delito contra la seguridad en el trabajo: los trabajadores designados al efecto
en la empresa y los técnicos que integran los servicios de prevencién propios o

ajenos.

30. En efecto, los trabajadores designados por el empresario y los
técnicos en prevencion de riesgos se erigen en sujetos activos del delito contra
la seguridad en el trabajo no s6lo porque, en atencion a las obligaciones que
efectivamente asumen en materia de prevencién de riesgos laborales, también
puede afirmarse que estan “obligados legalmente” a proteger la seguridad y
salud de los trabajadores, sino, fundamentalmente, porque han asumido
efectivamente el control de los riesgos laborales a través de alguna de las
formas de organizacion de la prevencion previstas en los arts. 30-32 LPRL y
se han respetado, a su vez, los requisitos que, en general, han de concurrir para
considerar transferida la posicion de garantia o competencia originariamente
atribuida al “empresario” a aquellos que la asumen mediante el
correspondiente acto de delegacion: a) delegacion sobre persona capacitada; y
b) dotacion del necesario dominio, mediante la puesta a disposicion del
delegado de los medios materiales y humanos para ejercer correctamente la

competencia delegada.
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31. Ciertamente, existe una intima relacién entre las modalidades de
organizacion de la actividad preventiva contenidas en el ordenamiento
juridico-laboral y el mecanismo juridico-penal de la delegacion de
competencias, por cuanto no en vano en los arts. 30-32 se recogen los
requisitos mas importantes que, con caracter general, permiten la transmision
de la posicion de garante o competencia originaria del empresario en relacion
a la seguridad y salud de los trabajadores a los trabajadores o los técnicos en
prevencion de riesgos laborales: a) capacitacion suficiente de los trabajadores
a los que se delega el control efectivo de los riesgos laborales y los técnicos
que integran los correspondientes servicios de prevencion propios o ajenos; y,
b) dotacion de recursos humanos (personal suficiente), materiales (equipos de
proteccion individual, colectiva...) e inmateriales (informacion y formacion) a
los trabajadores y a los técnicos en prevencidon que efectivamente asumen
dicha funcién en el seno de la empresa o delegacion de la competencia a un

servicio de prevencion ajeno que dispone de los medios necesarios para ello.

32. El empresario, persona fisica, respondera en concepto de autor de
todas aquellas puestas en peligro grave de la vida, integridad fisica y salud de
sus trabajadores imputables al incumplimiento de las diferentes obligaciones
en que se concreta su deber extra-penal de seguridad, en los casos en que
asuma personalmente la funcién de control de los riesgos laborales careciendo
de la formacion precisa para ello y no pueda tomar conocimiento directo de
los riesgos laborales que se ciernen sobre sus trabajadores al no desarrollar

habitualmente su actividad profesional en el propio centro de trabajo.
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33. En aquellos supuestos en que el empresario, persona fisica, o los
administradores que ostentan la representacion en los casos en que reviste la
forma de una persona juridica, delega/n la funcién de control de los riesgos
laborales a trabajadores o técnicos en prevencion cualificados, dotandoles de
la informacion y los recursos materiales, humanos y financieros suficientes
para desarrollarla adecuadamente, el empresario o los administradores
(delegante) se liberan parcialmente de su control y, consiguientemente, de su
posible responsabilidad, operando la delegacion como fundamento de la
atribucion de responsabilidad penal a los trabajadores designados y a los
técnicos que componen el correspondiente servicio de prevencion propio

(delegados).

34. Cuando el empresario, persona fisica, o los administradores que
representan a la sociedad, delegan la funcion de control de los riesgos
laborales a alguno de sus trabajadores o a los técnicos que conforman el
servicio de prevencion propio y éstos la aceptan libremente, se crea una nueva
posicion de garantia y se modifica la posicion de garante que originariamente
ostentan. En efecto, como consecuencia de la delegacion operada, los
trabajadores y técnicos (delegados) ven ampliado su ambito de competencia y,
por tanto, de responsabilidad, pudiendo responder en concepto de autor de
todas las puestas en peligro grave de la vida, integridad fisica y salud de los
trabajadores imputables al defectuoso cumplimiento de la funcion delegada,
siempre y cuando, cuenten con los medios personales, materiales e
inmateriales precisos para dominar ficticamente el dmbito de competencia

delegado: el control de los riesgos laborales.
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35. Por su parte, el empresario, persona fisica, o los administradores que
representan a la sociedad (delegantes) ven reducido su ambito de competencia,
reteniendo, Unicamente, un deber de vigilancia y supervision sobre la
actuacion de los trabajadores y los técnicos en prevencion que los puede
convertir en participes o autores en comision por omision del delito contra la
seguridad en el trabajo, siempre y cuando claro estd, hayan delegado el control
efectivo de los riesgos laborales a personas dotadas de la capacidad suficiente
para desempenarla adecuadamente y les hayan proporcionado los medios
materiales, inmateriales y humanos necesarios para garantizar eficazmente la

seguridad y salud de los trabajadores.

36. Los trabajadores designados y los técnicos integrados en el servicio
de prevencion propio (delegados) inicamente responden en concepto de autor
del delito contra la seguridad en el trabajo cuando concurren los requisitos
necesarios para considerar operativo el correspondiente acto de delegacion: a)
seleccion adecuada de la persona que asume la funcién de control de los
riesgos laborales en el seno de la empresa; y b) dotacién del necesario
dominio mediante la puesta a disposicion del trabajador designado o los
técnicos contratados para integrar el correspondiente servicio de prevencion

propio de los medios personales, materiales e inmateriales.

37. Si bien los arquitectos técnicos, en tanto sujetos obligados a velar
por el estricto cumplimiento por parte de los trabajadores de las medidas
adoptadas y los medios de proteccion facilitados, pueden responder en
concepto de autor de los posibles delitos de homicidio y/o faltas de homicidio
y/o lesiones imprudentes imputables a la infraccion de dicha obligacion. Dicha

responsabilidad no puede hacerse extensiva a las posibles puestas en peligro
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grave de la vida, integridad fisica y salud de los trabajadores, por cuanto asi lo
ha querido el legislador cuando en el afio 95 se decantd, a diferencia del
derogado art. 348 bis a) ACP, por la desincriminacién de la conducta
consistente en “exigir” la efectiva utilizacion de los medios facilitados y el

cumplimiento de las medidas adoptadas en materia de seguridad en el trabajo.

38. Ciertamente, cuando el legislador del 95 procedié a modificar el
riesgo penalmente tipico establecido en el art. 348 bis a) ACP, restringiendo la
intervencion penal en el ambito de la seguridad en el trabajo, no se percat6
del hecho de que los arquitectos técnicos, segun la normativa extra-penal
vigente (Decreto 265/1971) Uinicamente estaban, y siguen estando, obligados a
vigilar y controlar la adecuacion de las instalaciones provisional y a exigir a
los trabajadores el cumplimiento de las medidas de seguridad ya adoptadas, lo
cual impedia imputarles el delito contra la seguridad en el trabajo en concepto
de autor. En conclusion, no tomé en consideracion el hecho de que los
arquitectos técnicos no “estan legalmente obligados”™ a proporcionar a los
trabajadores los medios de proteccion necesarios para preservar su seguridad y
salud, sino, unicamente, a vigilar su efectiva utilizacion por los trabajadores,

de tal forma que no pueden responder del mismo en concepto de autor.

39. Esta imposibilidad de imputar el delito contra la seguridad en el
trabajo a titulo de autor, ha llevado a un importante sector jurisprudencial a
considerarlo cooperador necesario del auténtico obligado legal, esto es, el
empresario, argumentando, precisamente, que si bien no recae sobre el mismo
la obligacion de facilitar a los trabajadores los medios de proteccion
necesarios para garantizar su seguridad y salud, en aquellos supuestos en que

infringe su deber de vigilar la adecuaciéon de los sistemas de proteccion
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existentes en la obra y exigir el cumplimiento de la normativa preventiva a los
trabajadores, impide al empresario adoptar las medidas de seguridad precisas

para evitar la puesta en peligro grave de su vida, integridad fisica y salud.

40. Reconociendo el loable esfuerzo de este sector jurisprudencial para
fundamentar la responsabilidad penal de los arquitectos técnicos en relacion al
delito contra la seguridad en el trabajo, entiendo que la equiparacion punitiva
que conlleva su consideracion como cooperador necesario resulta
desproporcionada, por cuanto, no debemos olvidar que, en opinion de esta
linea jurisprudencial, la obligacion legal de facilitar los medios sigue
recayendo principalmente sobre el empresario y no sobre el arquitecto técnico,
que unicamente esta obligado a vigilar y supervisar el efectivo cumplimiento
de las medidas de seguridad adoptadas por parte de los trabajadores. En
efecto, resulta materialmente injusto que a quien coadyuba al cumplimiento de
una obligacion legal ajena, el arquitecto técnico, se le acabe imponiendo la
pena que le corresponde a quien ostenta la condicion de garante originario de

la seguridad y salud de los trabajadores, el empresario.

41. El arquitecto técnico, unicamente, puede responder del delito contra
la seguridad en el trabajo a titulo de autor en aquellos supuestos en que ha
asumido el control efectivo de los riesgos laborales mediante el
correspondiente acto de delegacion por parte de quien ostenta la posicion de
garante originaria en relacion a la proteccion de la seguridad y salud de los
trabajadores, el “empresario”, y se han respetado los dos requisitos que, en
general, dotan de operatividad a este mecanismo de transferencia de
competencias: a) delegacion del control sobre los riesgos laborales a una

persona con capacitacion suficiente, requisito este que no plantea excesivos
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problemas en relacion al supuesto aqui planteado, por cuanto unicamente
pueden asumirla aquellas personas que estan en posesion del correspondiente
titulo habilitador (diplomatura en arquitectura técnica); y b) dotacién
suficiente de medios materiales (p.e. cinturones y anclajes de seguridad, redes
y barandillas de seguridad...), inmateriales (acceso a toda la informacién
sobre la salud de los trabajadores o los riesgos de las diferentes empresas
contratistas y subcontratistas que operan en la obra) y econdmicos (p.e.
recursos financieros para formar a los trabajadores en materia de prevencion

de riesgos laborales).

42. La mencion expresa a los “encargados del servicio” en la clausula
prevista en el primer inciso del art. 318 CP, refuerza y concreta,
respectivamente, la vertiente factica asignada, en general, al concepto de
“administrador de hecho” en el marco de la clausula contenida en el art. 31

CP:

42.1. Refuerza dicha vertiente material porque, a diferencia del art. 31
CP, en el art. 318 CP se indica de manera expresa que Unicamente se
imputaran los delitos contra los derechos de los trabajadores, y entre ellos, el
delito contra la seguridad en el trabajo, a los “administradores o encargados
del servicio responsable de los mismos”, “barrando asi el paso” a toda
manifestacion de la denostada “responsabilidad objetiva” o “responsabilidad
por el cargo”, esto es, a la posibilidad de que se impute la relacion de autoria a
quién formalmente ocupa un determinado cargo en la estructura empresarial

pero no posee dominio alguno sobre el control del riesgo tipico.
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42.2. Concreta la vertiente material consustancial al concepto
“Administrador de hecho”, porque garantiza, en general, la imputacion de los
delitos contra los derechos de los trabajadores, a aquellos sujetos que, no
actuando como administradores de la persona juridica, funcionalmente
ostentan el dominio sobre el control del riesgo tipico, y en particular, permite
imputar el delito contra la seguridad en el trabajo, a los trabajadores
designados al efecto y los técnicos que componen los servicios de prevencion
propio o ajeno que materialmente han asumido el control de los riesgos
laborales, y por tanto, estdn en disposicién de adoptar las medidas precisas a
fin de evitar la puesta en peligro grave de la vida, integridad fisica y salud de

los trabajadores.

43. La intolerable ampliacion del circulo de autoria se produce cuando
en el segundo inciso del art. 318 (“y a quienes, conociéndolos y pudiendo
remediarlo, no hubieren adoptado medidas para ello”), se imputa la autoria
en los delitos contra los derechos de los trabajadores a sujetos que carecen del
dominio suficiente para acceder a la lesion de los bienes juridico-penales
protegidos en los mismos y a sujetos que, en el concreto caso del delito contra
la seguridad en el trabajo, no “estdn legalmente obligados™ a facilitar los
medios de proteccidn necesarios para garantizar la seguridad y salud de los
trabajadores en el transcurso de su prestacion: los representantes legales de los

trabajadores (delegados de prevencion) y los inspectores de trabajo.

44. En los supuestos de contratas y subcontratas, el empresario
principal, o mas correctamente, los administradores materialmente encargados
del control de los riesgos laborales o los coordinadores que efectivamente han

asumido dicha funcién mediante el correspondiente acto de delegacion, “en
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principio”, pueden responder a titulo de autor del delito contra la seguridad en
el trabajo cuando se pruebe que la puesta en peligro grave de la vida,
integridad fisica o salud de los trabajadores es imputable al incumplimiento de
su obligacion de facilitar la informacion e instrucciones necesarias en torno a
los riesgos laborales presentes en su centro de trabajo y las medidas adoptadas

para erradicarlos o mantenerlos dentro de los niveles legalmente permitidos.

45.Y digo “en principio” porque el empresario principal no respondera
siempre de dichas puestas en peligro, sino que es preciso diferenciar dos
grupos de casos: a) los supuestos en que los contratistas o subcontratistas no
han podido adoptar las medidas necesarias para garantizar la seguridad y salud
de sus trabajadores al no haber sido informados por el empresario principal de
los riesgos existentes en su centro de trabajo en el que éstos ultimos prestan
sus servicios (45.1.); y b) los supuestos en que el empresario principal informa
e instruye a los contratistas y subcontratistas sobre los riesgos existentes y las
medidas preventivas adoptadas para eliminarlos o reducirlos y estos ultimos
no trasladan la informacién e instrucciones recibidas a los trabajadores que,
bajo su direccion y dependencia, prestan sus servicios en el centro de trabajo

del empresario principal (45.2.).

45.1. En estos casos, a mi juicio, el empresario principal respondera
cumulativamente con los contratistas y subcontratistas de dichas puestas en
peligro grave, por cuanto con su omision ha impedido a estos Gltimos cumplir
las obligaciones que para con sus trabajadores tienen en materia de prevencion
de riesgos laborales. El fundamento de la responsabilidad cumulativa de los
empresarios contratistas o subcontratistas radica en el hecho de que en estas

situaciones, estos ultimos deben instar al empresario principal para que les
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proporcione la informacion e instrucciones necesarias para evaluar y planificar
la actividad preventiva, y consiguientemente informar y formar a sus
trabajadores sobre los riesgos existentes y el modo de protegerse frente a los
mismos. De no recibir dicha informacién, deberan negarse a iniciar las
actividades contratadas o subcontratadas en tales condiciones, por cuanto
solamente de esta forma evitaran que sus trabajadores entren en contacto con
dichos riesgos y pongan asi en peligro grave su vida, integridad fisica o salud,

o incluso, mueran o resulten gravemente lesionados.

45.2. En estos supuestos, el empresario principal no respondera
penalmente de estas puestas en peligro grave, por cuanto ha observado las
obligaciones que en materia de informacion le ha impuesto el ordenamiento
juridico-laboral: trasnsmitir a los contratistas y subcontratistas cuyos
trabajadores presten sus servicios en su centro de trabajo la informacion
acerca de los riesgos existentes en el mismo y las medidas adoptadas para
hacerles frente. A fin de imputarle el delito previsto en el art. 316 CP, podria
argumentarse que en estos casos el empresario principal deberia haber
controlado que efectivamente los contratistas y subcontratistas habian
informado y formado, a su vez, a sus trabajadores acerca de la existencia de
estos riesgos y las medidas a adoptar a fin de protegerse frente a los mismos.
Sin embargo, dicha interpretacion topa con un obsticulo insalvable, dada la
redaccion tipica contenida en el actual art. 316 CP: la no relevancia juridico-
penal de las puestas en peligro grave de la vida, integridad fisica y salud de los

trabajadores imputables a la infraccion del deber de vigilancia.

46. Partiendo del cuadro de obligaciones extra-penales y el concepto de

“medios” defendido en la presente investigacién, resulta evidente que en los
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supuestos en que un trabajador es cedido por una ETT a una empresa usuaria,
la responsabilidad recaera normalmente sobre esta ultima, o mas
concretamente sobre las personas que materialmente han asumido el control
sobre el riesgo tipico, por cuanto al realizar dicho trabajador su prestacion
laboral en el marco de su organizaciéon y bajo su direccion y dependencia,
estdn en mejor disposicion de adoptar las medidas de proteccion necesarias
para garantizar su seguridad y salud durante la vigencia del contrato de puesta
a disposicion. De ahi que el ordenamiento juridico-laboral “pivote” todo el
sistema de responsabilidades (administrativo-laboral, civil y recargo de
prestaciones) no sobre la empresa que formalmente mantiene un vinculo
contractual con el trabajador cedido, sino sobre la empresa en la cual

materialmente este ultimo ejecuta su prestacion laboral: la empresa usuaria.

47. Ahora bien, el hecho de que la empresa usuaria ocupe una posicion
preminente en la proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores puestos
a su disposicién por la ETT, no significa en modo alguno que esta tltima se
exima de toda responsabilidad en relacion al delito contra la seguridad en el
trabajo. En efecto, las ETT’s también estan obligadas a formar, informar y
viligar la salud de sus trabajadores antes de que estos pasen a prestar sus
servicios bajo el dominio y el control de la empresa usuaria, obligaciones
todas ellas cuya infraccion adquiere, segiin el concepto juridico-penal de
“medios” aqui defendido, relevancia juridico-penal a los efectos del tipo

contenido en el art. 316 CP.
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