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Resumen: La literalidad del Articulo 316 del Cédigo Penal vigente
nos lleva a establecer como Sujeto Activo del delito de creacién de
riesgo para la salud del trabajador por la ausencia de medidas de
prevencion de riesgos laborales a aquellos: «legalmente obligados a
facilitar los medios necesarios para que los trabajadores desemperien
su actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas», sien-
do ésta una caracteristica que nos hace encontrarnos ante un Delito
Especial, al no poder ser imputado por el mismo un Sujeto cualquie-
ra, sino tan sélo aquellos con una posicién concreta con respecto
al hecho punible, con determinadas cualidades y en determinadas
circunstancias.

Pero, ¢a quién podemos identificar en la empresa como estos «le-
galmente obligados»? La pregunta no deja de ser compleja y a ella
vamos a tratar de dar contestacién en este comentario realizando un
analisis pormenorizado del tipo aludido, y de la doctrina y jurispru-
dencia mas significativa.

Palabras clave: prevencion, riesgos, laborales, salud, trabajador, de-
lito, responsable.

Abstract: The wording of Article 316 of the Criminal Code leads us to
establish as active subject of the crime of creating risk to the health
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234 ROSA SALVADOR CONCEPCION

of workers by the absence of prevention of occupational risks to those
«legally obligated to provide the means to workers perform their ac-
tivity with safety measures and proper hygiene», which is one feature
that makes us find ourselves a Special Crime, unable to be charged
with the same a Subject anyone, but only those with a specific posi-
tion on the offense with certain qualities and in certain circumstan-
ces. But, to whom we can identify in the company as these «legally
obligated» ?. The question does not let her be complex and will try to
answer in this comment performing a detailed analysis of the afore-
mentioned type, and doctrine and meaningful jurisprudence.

Key words: prevention, risk, labor, health worker, tort, strict liability.

1. Los «legalmente obligados»

1.1. El empresario

En base al contenido del articulo 316, podriamos comenzar aludiendo
a que los «legalmente obligados» habran de serlo no con caracter general,
sino los obligados por las normas de prevencién de riesgos laborales, ya
que la descripcién del tipo nos remite claramente a esta normativa —«los
que con infraccion de las normas de prevencion de riesgos laborales».

Con este recurso el legislador acude a una norma penal en blanco
para describir una conducta tipica donde seran imputables los que
estén obligados por la normativa extrapenal de referencia a facilitar
los medios necesarios! a los trabajadores para el desempefio de su
actividad con las condiciones de seguridad adecuadas.

Es por lo que, en la figura del/los Sujeto/os Activo/s habran de
confluir los rasgos de: estar sefialados por la norma como responsa-
bles de la facilitacién de medios y que ademas, su conducta/omisién
cause ese riesgo grave para el trabajador como resultado punible
del delito. Pues bien al respecto, y tal y como ya hemos adelantado,
la doctrina mayoritaria? confirma que nos encontramos ante un

I Concepto analizado ampliamente por autores como, BARBANCHO ToVILLAS, F. J.,
La responsabilidad penal en los delitos de riesgo o peligro contra la seguridad y salud
de los trabajadores, en Tribunal Social, num. 99, 1999, pag.39. De VICENTE MARTINEZ,
R., Los delitos contra los derechos de los trabajadores, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2008, pag. 351. TERRADILLOS BAsoco, J. M., Delitos contra la vida vy salud de los traba-
jadores, en Revista de Derecho Social, nam. 3, 1998, pag.71 y ss.

2 TAMARIT SUMILLA, J., Art. 316, en Comentarios Al Nuevo Cédigo, Ed. Aranzadi,
Navarra, 2002, pag. 1482. ARROYO ZAPATERO, L., Manual De Derecho Penal Del Trabajo,
Ed. Praxis, Barcelona, 1988, pag. 155. LASCURAIN SANCHEZ, J. A., La Proteccion Penal
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Delito Especial Propio? ya que s6lo un niumero determinado de per-
sonas cumplen con la cualidad de estar «legalimente obligados» que
es lo que expresamente exige el tipo penal para ser Sujeto Activo.
Podemos considerar entonces Sujeto Activo a aquel individuo que
legalmente tenga asignada la obligacién de facilitar los medios de
seguridad en el trabajo?, de manera que, para imputarsele el hecho
delictivo, el Sujeto responsable precisara ademas de cierta capacidad
en las funciones preventivas en la empresa.

Pero dado que nos encontramos ante una norma penal en blanco>
tendriamos que estudiar la normativa laboral de obligada consulta
que nos habra de ilustrar para conocer quiénes son los «legalmente
obligados». Y esta remisién nos conduce inevitablemente a la Ley de
Prevencién de Riesgos Laborales —Ley 31/1995 de 8 de noviembre—
que con animo unificador pretendié establecerse como un marco
legal de referencia en el estudio de las obligaciones inherentes a la
prevencion de riesgos laborales en la empresa®.

De La Seguridad E Higiene En El Trabajo, Ed. Civitas, Madrid, 1994, pags. 233-234
y 295. TERRADILLOS BAsoco, J. M., Derecho penal de la empresa, Ed. Trotta, Madrid,
1995, pag. 125. MoRILLAS CUEVA, L., Delitos Contra Los Derecho De Los Trabajadores,
En Curso De Derecho Penal, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1996, pag. 899. CARBONELL
MaTtEU, J. C. y GOoNZALEZ CUSSAC, J. L., De los delitos contra los derechos de los traba-
jadores, en Comentarios Al Cédigo Penal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pag.
1565.

3 SILVA SANCHEZ, J., Aspectos de la comision por omision: fundamentos y formas de
intervencion. El Ejemplo Del Funcionario Penitenciario, en Cuadernos de Politica Cri-
minal, nam. 38, 1989, pag. 5. Arroyo Zapatero, L., y BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L.,
Libro Homenaje Al Dr. Marino Barbero Santos, Ed. Universidad de Salamanca, Sala-
manca, 2001, pag 1013 y ss. GRACIA MARTIN, L., La comision por omision en el derecho
espariol, en Cuadernos del Consejo General del Poder Judicial, nim. 23, Madrid,
1994, pag. 10. HUERTA TocCILDO, S., Principales novedades de los delitos de omision en
El Cédigo Penal De 1995, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pag. 150 y ss.

4 FERRE OLIVE, J., Autoria Y Delitos Especiales, en Arroyo Zapatero, L., Libro Ho-
menaje al Dr. Marino Barbero Santos, Ed. Universidad Castilla la Mancha, Cuenca,
2001, pag.1013 y ss.

5 Segun reconoce la doctrina y la jurisprudencia de manera unanime. Por su in-
terés veasé en este sentido la STS Num. 1223/2002 de 29 de Julio y la Num. 1355/2000
de 26 de Julio que desarrollan de manera ilustrativa este concepto de norma penal
en blanco.

¢ Asi, el articulo 3 de esta Ley recoge que, «esta Ley y sus normas de desarrollo
serdn de aplicacion, en el dmbito de las relaciones laborales reguladas en el texto refun-
dido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, como en el de las relaciones de cardcter
administrativo o estatuario del personal civil al servicio de las Administraciones Pii-
blicas, con las peculiaridades que en este caso, se contemplen en la presente ley o en
sus normas de desarrollo», y ademas afiade, las obligaciones especificas que la Ley
entrafia «para fabricantes, importadores y suministradores»..., v «para los trabaja-
dores auténomos...» asi como, el que «Igualmente serdn aplicables a las sociedades
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Concretamente el articulo 14.1 de esta Ley 31/1995 determina
quiénes pueden ser los posibles sujetos responsables en la empresa
de la organizacién y desarrollo de la actuacién preventiva al estable-
cer el «deber del empresario de proteccion de los trabajadores frente a
los riesgos laborales». Y en definitiva, esta identificacién del respon-
sable del riesgo creado por la falta de medidas preventivas no deja
de ser la reiteracion de la obligacion general del empleador que ya
habia sido recogida en la derogada Ordenanza General de Seguridad
Higiene —articulo 7.27— y en el articulo 19.4 del Texto Refundido
del Estatuto del Trabajador?, ya que, segtin estos preceptos, el «emn-
presario» tenia el deber de proteger la seguridad y la salud de los
trabajadores a su servicio, en todos los aspectos relacionados con el
trabajo®. El problema surge cuando la Ley 31/95, pese a presentarse
con fines realmente ambiciosos e innovadores, no ha conseguido
mejorar esta alusién al/a los responsable/s de la ausencia de medidas
preventivas.

Una vez mas el legislador en la redaccién de la Ley de Prevencion
de Riesgos acude a terminologia falta de la concrecién necesaria que
hace que tengamos que plantearnos cuestiones como: ¢Qué entender
por «proteccion» del trabajador?, ¢qué obligaciones abarca?, ¢y por
«riesgo laboral»?, o, lo que ahora nos ocupa, ¢quién es el «empresa-
rio»?, ¢el titular de la empresa, el titular de la relacién laboral, el
director del centro de trabajo, etc.?; y otras cuestiones que iremos
resaltando a lo largo de este comentario y que, en definitiva, deja
en manos del juzgador su concrecién ante el enjuiciamiento por un
delito como el que nos ocupa.

cooperativas, constituidas de acuerdo con la legislacion que les sea de aplicacion, en las
que existan socios cuya actividad consista en la prestacion de un trabajo personal...»

7 «Son obligaciones del empresario: Adoptar cuantas medidas fueran necesarias en
orden a la mds perfecta organizacion y plena eficacia de la debida prevencion de riesgos
que puedan afectar a la vida, integridad y salud de los trabajadores al servicio de la
empresa.»

8 «El empresario estd obligado a facilitar una formacion prdctica y adecuada en
materia de seguridad e higiene a los trabajadores que contrata, o cuando cambien de
puesto de trabajo o tengan que aplicar una nueva técnica que pueda ocasionar riesgos
graves para el propio trabajador o para sus comparieros o terceros, ya sea con servicios
propios, ya sea con la intervencion de los servicios oficiales correspondientes.»

° SALA FraNCO, T. y ARNAU NAVARRO, F., Comentarios A la ley de prevencion de
riesgos laborales, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pags. 77 y 78. FERNANDEZ
MaRrcos, L., Comentarios a la ley de prevencion de riesgos laborales, Ed. Dykinson, Ma-
drid, 1996, péags. 76 a 78. SEMPERE NAVARRO, A. V, Derecho De la seguridad y salud en
el trabajo, Ed. Civitas, Madrid, 1996, pag. 153. GONZALEZ ORTEGA, S. y APARICIO TOVAR,
J., Comentarios A La Ley31/95 de prevencion de riesgos laborales, Ed. Trotta, Madrid,
1996, pags. 106 y 107.
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La cuestién es que no encontrarnos en toda la redaccién de la
Ley 31/95, ninguna otra referencia a otros sujetos infractores al ser
la figura de este insistente «empresario» la que se reitera como Sujeto
responsable. Ademas, siendo esta Ley de esencial consulta para el
analisis de la existencia no solo de una infraccién laboral, sino tam-
bién de un injusto penal, no encontramos en su contenido ninguna
definicion de «empresario», y ello, pese a que se dedica especialmente
un articulo entero —el niimero 4— a «Definiciones» de otros términos
que se reconocen de necesaria aclaracién para la mejor comprensiéon
de esta Ley. En tal articulo encontramos definidos conceptos tales
como: Prevencion, Equipo de Trabajo, Condicion de Trabajo, Datios
Derivados del Trabajo, y en cambio, de la figura del Empresario y de a
quién podemos identificar con ese rol en la empresa, nada se dice, lo
que ha dado lugar a que se identifique el mismo de manera extensa!'?,
suscitando, reconozcamoslo, cierta inseguridad juridica.

A mi juicio nos encontramos ante una significativa laguna de la
Ley 31/1995 que a lo largo de toda su redaccién, y a partir del ya
mencionado articulo 14, establece que sera esta figura, la del «empre-
sario», la que va a absorber todas las obligaciones que se puedan es-
tablecer en materia preventiva en la empresa, tanto de informacién
como de prevision o ejecucién, pero sin llegar a identificar a quién
hacer corresponder ese rol.

Para profundizar en el término «empresario», y buscando una ley
especial en razén de la materia, debemos acudir el articulo 1.2 del Texto
Refundido del Estatuto de los Trabajadores que, sin mucha concrecion,
recoge que «empresarios» seran «todas las personas fisicas o juridicas o
comunidades de bienes que reciban la prestacion de servicios de las perso-
nas referidas en el apartado anterior (trabajadores por cuenta ajena), ast
como de las personas contratadas para ser cedidas a empresas usuarias
por empresas de trabajo temporal legalmente constituidas».

Por lo que habremos de entender que «empresario», como per-
sona responsable de la prevencion, lo sera el titular de la relacion
laboral, o lo que es lo mismo, la parte contratante del trabajador
por cuenta ajena en el contrato laboral siendo entonces éste la per-
sona que recibe la prestacion laboral de quien le une una relacién
contractual'l. Asi mismo, el empresario ha sido definido de muchas

10 Seguin reconoce gran parte de la doctrina. Por su relevancia e interés de su
comentario, véase, Aguado Lopez, S., El delito contra la seguridad en el trabajo. Arti-
culos 316 Y 317 Del Cédigo Penal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pag. 278

I Camps Ruiz, L. M., El concepto laboral de empresario, en comentarios a las leyes
laborales, T. 1, Ed. Edersa, Madrid, 1982, pags. 37 y ss.
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formas y podriamos adherirnos a la identificacién de éste como la
persona natural o juridica, publica o privada, o agrupacién sin per-
sonalidad que recibe el trabajo que presta el trabajador asalariado, y
que ostenta funciones de direccién y organizacién en la empresa'?;
aunque indudablemente, obvio es pensar, que en muchas ocasio-
nes no va a resultar tan sencillo identificar a este Sujeto. Y en este
sentido lo ha reiterado la doctrina mayoritaria que ante la ambigua
definicién dada por nuestro legislador opta por un concepto amplio
de «empresario» que comprende a aquellas personas, fisicas o juri-
dicas, publicas o privadas, que ostenten el poder de direccién sobre
los trabajadores!3.

Aunque este tema no es baladi, ya que nos encontramos ante un
delito de peligro a realizar por comisién por omisién y donde el Sujeto
Activo desempenara la posicion de garante requerida por esta figura.
Para Arroyo Zapatero, cuyo comentario al respecto es sin duda des-
tacable!, esa posicion de garante del empresario nace desde el mismo
momento que se apertura la empresa y durante el ejercicio de la ac-
tividad empresarial al asumirse tal posicion por injerencia o actuar
precedente', con lo que, equipara al empresario a este titular de la
relacién laboral y antes incluso de la contratacion laboral ya le asigna
la responsabilidad de garantizar que el entorno laboral cuente con las
medidas preventivas necesarias para sus futuros trabajadores!®.

En cambio, otra corriente doctrinal, encabezada por su significa-
cién por Lascurain Sanchez, atribuye al empresario una posicién de
garantia por injerencia respecto de los riesgos que el mismo introdu-
ce en la empresa y una posicion de garantia por la titularidad de un
poder de direccién y organizacion respecto de los riesgos que intro-
ducen otras personas o cosas en la empresa, sin autonomia o poder
de decisién en la misma'”.

Y la opinién mas reiterada consolida ambas tesis al afirmar que
el empresario es garante, primero en relacién con los riesgos que

12 PALOMEQUE LOPEZ, C., y ALVAREZ DE LA Rosa, M., Derecho del Trabajo, Ed. Cen-
tro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 2007, pag. 698.

13 ARROYO ZAPATERO, L., La proteccion penal de la seguridad en el trabajo, ed. Co-
leccién Juridica. Servicio Social de Higiene y Seguridad en el Trabajo, Madrid, 1981,
pags., 57 a 61. LASCURAIN SANCHEZ, J. A., La Proteccion Penal De..., cit., pags. 260 y
261.

4 Ibidem, pags. 152 a 159 passim.

15 ARROYO ZAPATERO, L., La Proteccién Penal De La Seguridad En El Trabajo..., cit.,
pags. 138 a 159 passim.

16 Ibidem, pags. 159 a 162 passim.

17 LASCURAIN SANCHEZ, J. A. La Proteccion Penal De..., cit., pags. 261 a 267 passim.
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introduce en la empresa por el principio de injerencia, y también,
en relacion con los riesgos que introducen personas o elementos
distintos de él y que intervienen en la empresa, por su poder de di-
reccion '8,

Recordemos que el injerente de acuerdo con la doctrina mayori-
taria es responsable por introducir un peligro para un bien juridico
tutelado, ya sea neutralizando la defensa del bien juridico por parte
del titular del bien, o creando una nueva fuente de peligro que pueda
consistir en desencadenar fuerzas de la naturaleza o en la falta de
vigilancia de las personas que le estén confiadas'. Por lo que, segin
este planteamiento podriamos concluir que el empresario es respon-
sable de la puesta en peligro del trabajador por ser responsable de la
infraestructura técnica de la empresa y de los riesgos propios de su
funcionamiento.

Pero aun asi, en la practica, la identificacion del garante se puede
complicar apuntandose hacia otros posibles responsables?® ademas
del empresario. Por este motivo el principal problema planteado por
la doctrina y la jurisprudencia en el enjuiciamiento y resolucion del
delito que nos ocupa ha sido dilucidar responsabilidades cuando no
es el titular de la relacion laboral el encargado de hacer llegar a los
trabajadores las consabidas medidas preventivas, ya que por desgra-
cia, la identificacion de la figura del empresario como parte contra-
tante del servicio del trabajador no agota la determinacién de qué
otras personas son juridicamente responsables de la organizacién y
ejecucion de la actividad preventiva en la empresa estando involu-
crados en la causacion del riesgo para el trabajador.

La propia dindmica productiva de la empresa nos obliga a buscar
entre los posibles sujetos «legalmente obligados» a distintas personas,
de manera que, la responsabilidad en esta materia no comprende
exclusivamente al empresario, pese a ser titular de esta comentada
obligacién de direccién y organizacion en la empresa?! y pese a estar
identificado en la Ley 31/95 como el responsable de la actividad.

18 LASCURAIN SANCHEZ, J. A., La proteccion penal de..., cit., pag. 235.

19 ZUGALDIA ESPINAR, J. M., omision e injerencia con relacion al supuesto agravado
del pdrrafo tercero del articulo 489 bis del Cédigo Penal, en Cuadernos de Politica Cri-
minal, nam. 24, 1984, pag. 575. Muioz Conde, F., Derecho Penal. Parte Especial, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pag. 345.

20 PoVvEDANO, C., Sujetos responsables de la accion preventiva en la empresa, Actua-
lidad Laboral, nam. 27, 2000, pag. 483 y ss.

21 ARROYO ZAPATERO, L., Manual De Derecho Penal Del Trabajo, Ed. Praxis, Barce-
lona, 1988, pag. 156.
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Pero, ¢cémo determinar qué otras personas pueden ser identifica-
das como los «legalmente obligados»?

Analizamos esta cuestion en las siguientes lineas.

1.2. Los delegados del empresario
1.2.1. Delegacion formal

Acerca a la cuestién que plantedbamos en el parrafo anterior ha-
bremos de empezar aludiendo a que la Ley 31/95 no aporta ninguna
luz para los casos de delegaciéon de funciones, asi que acudamos al
vigente articulo 2 apartado 9 del ya aludido Texto Refundido de Ley
de Infracciones y Sanciones de Orden Social que establece como su-
jetos responsables de la infraccién a «las entidades especializadas que
actiien como servicios de prevencion ajenos a las empresas, las perso-
nas o entidades que desarrollen la actividad de auditoria del sistema de
prevencion de las empresas y las entidades acreditadas para desarrollar
y certificar la formacion en materia de prevencion de riesgos laborales
que incumplan las obligaciones establecidas en la normativa sobre
dicha materia».

A este respecto el articulo 14.4 de la Ley de Prevencién de Ries-
gos Laborales si que afiade de forma expresa que «la atribucion de
funciones de proteccion y prevencion a trabajadores o servicios de la
empresa vy el recurso al concierto con entidades especializadas para el
desarrollo de actividades de prevencion, complementardn las acciones
del empresario sin perjuicio de las acciones que pueda ejercitar en su
caso, contra cualquier otra persona».

Y es por lo que, posteriormente a la entrada en vigor de la Ley
de 31/95 se publicaba el Real Decreto 39/1997 de 17 de Enero por
el que se aprobaba el Reglamento de los Servicios de Prevencién y
cuya misién era ordenar de qué forma podria llevarse a cabo en la
empresa la gestion preventiva, que no es otra cosa que de qué forma
se podia poner legalmente en practica las obligaciones ya recogidas
en la Ley de Prevencion de Riesgos y sus disposiciones de desarrollo.
Y es que, el mencionado Reglamento de los Servicios de Prevencién
recoge con la nomenclatura «Organizacion de Recursos para las Acti-
vidades Preventivas» del capitulo I11, y en sus articulo 10 y siguientes,
distintas modalidades posibles para la gestién preventiva.
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En primer lugar, segiin recoge el articulo 11, el empresario puede
asumir personalmente la actividad??. En este caso la responsabilidad
del empresario seria incuestionable pues es el que personalmente
asume la obligacién de adoptar las medidas de proteccién adecua-
das, y a su vez, el directamente encargado de hacerlas llegar a los
trabajadores, o lo que es lo mismo, segiin este modo de gestion va
a ser indudablemente el empresario, de forma evidente, el que po-
demos decir que es el «legalmente obligado» a facilitar los medios
preventivos oportunos?3.

En segundo lugar, y segiin el articulo 12 del Reglamento de los
Servicios de Prevencién, podra el empresario designar a uno o va-
rios trabajadores para hacerse cargo de la actividad preventiva, para
lo cual, estos trabajadores tendran que contar, dependiendo de la
dificultad de su actuacion en la empresa, de la capacidad suficiente
recogida en los articulos 34 y siguientes del mismo Reglamento. En
el caso de ser esta segunda opcién la modalidad de gestion elegida,
y aunque se haga de forma expresa con la delegacién formal del
empresario y la respectiva asuncién de funciones del trabajador/es
delegado/es, considero que va a ser dificil que esta delegacién exima
al primero, pues va a seguir siendo éste el titular de la relacién la-
boral y el responsable dentro de su poder disciplinario del correcto
funcionamiento del servicio que prestan los trabajadores contratados
por él, y a los que ahora les ha encargado la gestién preventiva, o lo
que es lo mismo, el «facilitar los medios de prevencién adecuados» al
resto de trabajadores?*.

En tercer lugar, y siguiendo con el Reglamento de los Servicios
de Prevencion, el empresario tiene la opcién de constituir un Servicio
de Prevencion Propio? que podemos interpretar como un departa-
mento perteneciente a la empresa sometido al poder disciplinario

22 S6lo en el caso de que se trate de empresas que cumplan determinados requi-
sitos preestablecidos.

23 HORTAL IBARRA, J., Proteccion penal de la seguridad en el trabajo, Ed. Atelier,
Barcelona, 2005, pag. 252.

24 Segun esta modalidad de gestién, y al delegar el empresario en personal a
su servicio, entiendo que una accién penal muy dificilmente se va a dirigir a estos
trabajadores delegados, a no ser que se pruebe muy claramente en el proceso que
la falta de provisién de medios preventivos a los trabajadores es responsabilidad
inequivoca de los trabajadores designados por el empresario para esta gestion y que
éste, en su rol de titular responsable de la empresa, supervisé y aprobé la adopcion
de medidas preventivas, siendo esta orden incumplida por sus delegados.

%5 Segun el articulo 10.2 del Reglamento: «Servicio de prevencion propio el con-
junto de medios humanos y materiales de la empresa necesarios para la realizacion de
las actividades de prevencion...».
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del empresario, quien en todo momento considero que conservara
una responsabilidad residual del correcto funcionamiento de este
servicio y de que, en efecto, mediante el mismo se logre facilitar al
trabajador los medios preventivos necesarios.

Y por ultimo, continuando con el articulo 16 del Reglamento de
los Servicios de Prevencién, se establece una cuarta modalidad de
gestion en el caso de que el empresario opte por recurrir a un Servicio
de Prevencion Ajeno? a la empresa para la asuncién de la actividad
preventiva. En este caso podemos entender que estos servicios son
organos de asesoramiento con lo que su funcién, en principio, no va
a trascender a la responsabilidad de «facilitar» a los trabajadores los
medios de prevencion, tan sélo de prestar el asesoramiento necesario
para su correcta eleccion, puesta en marcha y seguimiento.

En definitiva, segiin todas estas modalidades de gestién nos po-
demos encontrar con todo un mosaico de personajes delegados y
delegantes de la actividad preventiva dependiendo del modelo que
se escoja para llevar a cabo la actividad preventiva. Pero al respecto
recordemos el articulo 14.4 de Ley de Prevencién de Riesgos Labo-
rales no permite la exencién de la responsabilidad del empresario en
cualquiera de las formas de gestién preventiva que se escoja ya que
determina que, «la atribucién de funciones de proteccion y prevencion
a trabajadores o servicios de la empresa vy el recurso al concierto con
entidades especializadas para el desarrollo de actividades de prevencion,
complementardn las acciones del empresario sin perjuicio de las accio-
nes que pueda ejercitar en su caso, contra cualquier otra persona».

Asi mismo, el vigente articulo 19.5 del Texto Refundido del Esta-
tuto del Trabajador nos indica que «Los drganos internos de la empre-
sa competentes en materia de seguridad y, en su defecto, los represen-
tantes legales de los trabajadores en el centro de trabajo, que aprecien
una probabilidad seria y grave de accidente por la inobservancia de la

26 Segun continua el articulo 10.2 del Reglamento: «Servicio de prevencion ajeno
el prestado por una entidad especializada que concierte con la empresa la realizacion de
actividades de prevencion, el asesoramiento y apoyo que precise en funcion de los tipos
de riesgos o ambas actuaciones conjuntamente.»

Ademis, detengamonos en el propio articulo 31.3 de la Ley de Prevencién re-
producido, en el que se enumeran las funciones de los Servicio de Prevencién, ya
que en su primera linea, se establece que, «Los servicios de prevencion deberdn estar
en condiciones de proporcionar a la empresa el asesoramiento y apoyo que precise en
funcion de los tipos de riesgo en ella existentes...»; con lo que, no podemos dejar pasar
inadvertida la expresién «asesoramiento y apoyo» de forma que, la ejecucion de esa
informacién prestada por el Servicio de Prevencién no competeri a éste, sino al em-
presario o responsable que haya dispuesto la colaboracién de estos Servicios.
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legislacion aplicable en la materia, requerirdn al empresario por escrito
para que adopte las medidas oportunas que hagan desaparecer el esta-
do de riesgo».

Por lo que, podemos observar, cémo la normativa extrapenal de
referencia es muy clara al respecto de las obligaciones del empresa-
rio, senalandolo en todos los casos como el «legalmente obligado»,
al menos con una responsabilidad solidaria con sus delegados pero
nunca, exonerado por la de éstos.

Asi mismo, ademas de la cuestién de quién asume formalmente
la gestion de la actividad preventiva en la empresa se nos plantea
otra cuestién de gran relevancia apuntada por la doctrina mayorita-
ria?’ cuando no duda en senalar que sélo resultan imputables aque-
llas personas que estan obligadas hacia el bien juridico tutelado por
tener una especial relacién con el mismo; personas obligadas con
ésto, a adoptar medidas de seguridad e higiene que eviten el peligro
para la vida o salud de los trabajadores.

De forma que, la obligacion del actor surge cuando la fuente legal
de referencia seniala qué medios preventivos hay que facilitar al tra-
bajador y estos medios son de su responsabilidad. Aunque deberia-
mos recordar aqui que es precisamente la puesta en riesgo de la vida
y salud de los trabajadores el peligro creado que activa la imputacién
del delito que analizamos, por lo que aquellas inobservancias de los
«legalmente obligados» que resulten irrelevantes para el bien juridico
tutelado van a quedar fuera del ambito penal tratdndose entonces
como meras infracciones administrativas?.

Pues bien, si buscamos a los responsables en la fuente formal de
obligaciones deberiamos estudiar todas las disposiciones aplicables
a cada caso, ya que, el tipo penal como norma penal en blanco hace
referencia a las «normas de prevencion» pero sin determinar qué
normas y entendiéndose incluidas en esa expresiéon la Ley de Pre-
vencion de Riesgos Laborales, sus disposiciones de desarrollo y los
Convenios Colectivos de aplicacién. Ademas la remisién legislativa

27 GRACIA MARTIN, L., el actuar en lugar de otro en Derecho Penal. 1, Ed. Universi-
dad de Zaragoza, Zaragoza, 1985, pag. 354. LASCURAIN SANCHEZ, J. A., La Proteccion
Penal De..., cit., pag. 233. Huerta Tocildo, S. y Octavio de Toledo, E., Derecho Penal.
Parte General, Ed. por Rafael Castellanos, Madrid, 1987, pag. 578.

28 SERRANO-PIEDECASAS, J., La responsabilidad penal del empresario, personal técni-
co y de los servicios de prevencion en los delitos contra la seguridad e higiene en el tra-
bajo, en Revista Penal, nam. 10, 2002, pags. 104-105. RODRIGUEZ MESA, M., Algunas
Notas Acerca De La Responsabilidad Penal En Materia De Siniestralidad Laboral, en
Revista de Derecho Social, num. 21, 2003, pag. 200 y 201.
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del precepto no se agota en la Ley 31/95, anterior a esta Ley y atn
vigente encontramos la Texto Refundido de la Ley de Infracciones
y Sanciones de Orden Social 5/2000 de 4 de Agosto que también
resulta de obligada consulta, y donde en el articulo 2.8 se reconoce
como responsables de la infraccion, ademas de al empresario, a «los
promotores y propietarios de obra vy los trabajadores por cuenta propia
que incumplan las obligaciones que se deriven de la normativa de pre-
vencion de riesgos laborales».

Y es que, tal y como se adelantara en el articulo 6 de la Ley
31/1995, las actuaciones en la empresa en materia preventiva ven-
dran regidas, ademas de por esta Ley, por la disposicién de desarro-
llo correspondiente, ya que «El Gobierno, a través de las correspon-
dientes normas reglamentarias y previa consulta a las Organizaciones
Sindicales y Empresariales mds representativas, regulard las materias
que a continuacion se relacionan...**». Y en efecto ya han sido publi-
cadas gran parte de las disposiciones de desarrollo que, en cumpli-
miento de este articulo, desarrollan el listado de materias contenido
en este articulo 6 de manera donde podemos observar que cada una
de estas normas reglamentarias va a afnadir formalmente, y segiin la
actividad empresarial y caracteristicas, nuevos Sujetos implicados en

2 «Requisitos minimos que deben reunir las condiciones de trabajo para la protec-
cion de la seguridad v la salud de los trabajadores.

Limitaciones o prohibiciones que afectardn a las operaciones, los procesos y las
exposiciones laborales a agentes que entratien riesgos para la seguridad y la salud de
los trabajadores. Especificamente podrd establecerse el sometimiento de estos procesos
u operaciones a trdmites de control administrativo, asi como, en el caso de agentes pe-
ligrosos, la prohibicién de su empleo.

Condiciones o requisitos especiales para cualquiera de los supuestos contempla-
dos en el apartado anterior, tales como la exigencia de un adiestramiento o formacion
previa o la elaboracion de un plan en el que se contengan las medidas preventivas a
adoptar.

Procedimientos de evaluacion de los riesgos para la salud de los trabajadores, nor-
malizacion de metodologias y guias de actuacion preventiva.

Modalidades de organizacion, funcionamiento y control de los servicios de preven-
cion, considerando las peculiaridades de las pequeiias empresas con el fin de evitar
obstdculos innecesarios para su creacion y desarrollo, asi como capacidades vy apti-
tudes que deban reunir los mencionados servicios y los trabajadores designados para
desarrollar la accion preventiva.

Condiciones de trabajo o medidas preventivas especificas en trabajos especialmente
peligrosos, en particular si para los mismos estdn previstos controles médicos especia-
les, o cuando se presenten riesgos derivados de determinadas caracteristicas o situacio-
nes especiales de los trabajadores.

Procedimiento de calificacion de las enfermedades profesionales, asi como requisi-
tos y procedimientos para la comunicacion e informacion a la autoridad competente de
los datios derivados del trabajo.»
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la actividad preventiva, y en definitiva, mas Sujetos Activos potencia-
les que ya no son el propio empresario.

Citemos como muestra: el Real Decreto 1216/1997 de 18 de Julio
que surge por obligacion del apartado f de este articulo 6 y en el que
se establecen las Condiciones Minimas de Seguridad y Salud en el
Trabajo a Bordo de Buques de Pesca donde se incorporan al catalogo
de posibles responsables de la accién preventiva a Sujetos como: el
«armador y al capitdn» del buque. O el Real Decreto 1627/1997 de 24
de Octubre por el que se establecen las Disposiciones Minimas de
Seguridad y Salud en las Obras de Construccién que determina las
actuaciones preventivas que debera realizar por ejemplo, el «coor-
dinador en materia de seguridad vy salud o del contratista o subcon-
tratista de la obra» y «el promotor» de la misma. O el Real Decreto
3255/1983 de 21 de Diciembre por el que se aprueba el Estatuto Mi-
nero, no derogado por la actual regulacion, donde se hace constar la
necesidad de actuacién de entre otros, de «un jefe del servicio técnico
de seguridad y de un jefe del servicio médico de empresa...».

Y asi, teniendo en cuenta que la publicacién de disposiciones
de desarrollo ha sido incesante desde la entrada en vigor de la Ley
31/95, tendremos que cuestionarnos, dependiendo de la actividad de
la empresa, la preceptiva normativa de aplicaciéon que sera, la Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales como Ley Marco, su especifica
disposicién de desarrollo, y ademas, no olvidemos, la convencional
de referencia para en definitiva, intentar hallar, cual aguja en un
pajar, a los «legalmente obligados» segin estas fuentes formales de
aplicacion®.

De ahi la gran complejidad en ocasiones del desarrollo de la ins-
truccion judicial del delito de nuestro analisis ya que el estudio de
las distintas fuentes formales para la identificaciéon de los posibles

30 Quizés unas de las disposiciones de desarrollo mas extensas en este sentido
es el mencionado Real Decreto 1627/1997 de 24 de Octubre por el que se estable-
cen Disposiciones Minimas de Seguridad y de Salud en las Obras de Construccion,
ya que el mismo recoge obligaciones para «el promotor de la obra», «el coordinador
de seguridad», «los contratistas», «los subcontratistas» y hasta para los «trabajadores
auténomos» que para la misma desarrollen alguna actividad, con lo que, podemos
entender que en aquellos asuntos en los que este Real Decreto sea de obligada aplica-
cién se tendréd que analizar si en las obligaciones de todos ellos se encontraba el «fa-
cilitar los medios» preventivos cuya carencia, a su vez, haya ocasionado la creacién
del grave riesgo que resulta punible.

Mas atin, si nos estamos refiriendo a un sector como éste de la construccién don-
de atn se encuentran vigentes, sin haber sido derogadas expresamente, otras dispo-
siciones como el Real Decreto 265/1971 de 19 de Febrero que establecen las obliga-
ciones en este sector para sujetos como los «arquitectos técnicos o aparejadores».
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responsables resultara una ardua labor tan sélo abordable por espe-
cialistas conocedores de la normativa vigente.

Lo que, en un momento dado, podria interpretarse como un
afan del legislador de con cada disposicion de desarrollo ir especi-
ficando y adaptando a cada actividad en concreto lo que de forma
mas genérica ha sido dispuesto en la Ley 31/95, no podemos dejar
de verlo también como una dispersién normativa masiva que puede
conllevar a un dificil conocimiento de la misma, tanto para el posible
Sujeto Activo como para incluso, el propio juzgador y los mismos
especialistas dedicados a esta materia obligados a conocer un ex-
tenso catidlogo de normas cada vez mas amplio. En efecto, toda una
profusion relegalizadora segin es criticado por Aleman Paez3!. Y es
que el recurso a la norma penal en blanco es admisible cuando en el
tipo penal queda suficientemente identificado el injusto. En cambio,
en nuestro caso la regulaciéon penal nos hace encontrarnos practica-
mente ante un precepto penal hueco cuya concrecién y contenido
depende, no ya de otra disposicion legal extrapenal de ambito labo-
ral sino ademas, de sus disposiciones de desarrollo y convencionales
de referencia.

Tenemos que referirnos ademaés a la expresion contenida en el
articulo 316, de las «medidas que resulten adecuadas», ya que es-
tas medidas abarcaran el cumplimiento de todas las obligaciones
impuestas por la Ley de Prevencién de Riesgos y su normativa de
desarrollo, de forma que ahi se incluirdan no solo medios de caracter
material sino aquellos que podemos llamar de caracter mas intelec-
tual u organizativo3?. Y son entonces tantos medios los que habran
de observarse que es muy facil que en la dinamica de la empresa el
empresario tenga que delegar alguno de ellos.

Mas aun, este catalogo de posibles responsables a los que puede
apuntar la fuente formal de referencia podra verse ampliado ade-
mas si recurrimos a su identificacién de una manera més practica y
material segin la dindmica de la empresa. Esta perspectiva mas di-
namica establece a los obligados como aquellos responsables segin
la practica de la empresa, tanto en la implantacién de los medios
de prevencién oportunos, como en el establecimiento de un Plan
de Prevencién de Riesgos Laborales??. Este Plan Preventivo, como

31 ALEMAN PAEz, F., Algunos Puntos Criticos de la Salud Laboral, en Revista de
Fomento Social, num. 222, 2001, pag. 290.

32 ARROYO ZAPATERO, L., Manual De Derecho Penal Del Trabajo, cit., pag. 80 y ss.

33 S1va SANCHEZ, J., Responsabilidad penal de las empresas y de sus érganos en dere-
cho esparviol, Libro Homenaje A Claus Roxin, Ed. Boch, Barcelona, 1993, pag. 371 y ss.
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herramienta preventiva basica creada por la Ley 31/1995 y el Regla-
mento de los Servicios de Prevencion, ha de adaptarse constante-
mente a la realidad de la empresa recogiendo incluso nuevos riesgos
que se puedan introducir en el centro de trabajo y que el empresario,
y demas sujetos que intervienen en el ejercicio productivo de la em-
presa, no controlan3*.

De manera que ademas del conocido empresario que senala la
Ley 31/95, de sus delegados segun delegacién formal de su activi-
dad, y de aquellos otros obligados sefialados por las disposiciones
de desarrollo, habremos de pararnos también a analizar los supues-
tos en los que las obligaciones preventivas son delegadas por estos
Sujetos a otras personas que, sin una fuente formal de obligacién,
van a pasar a ser los responsables de esta actuacién preventiva por
una interpretacién mas acorde a la realidad practica y a la dinamica
cotidiana de la empresa. Y al ser esta delegacién de funciones?® una
practica muy habitual en las empresas se quiebra de manera, entien-
do, incontrolada la determinacién de responsabilidades realizada de
manera formal, por lo que vamos a profundizar un poco mas acerca
de lo que podemos denominar como una delegacién mas material
que formal de la actividad preventiva.

1.2.2. Delegacion material
El dominio del hecho

Como digo, mas complejo va a resultar el hecho de que el
empresario, o cualquier otro obligado segun las disposiciones de
desarrollo, haya delegado sus funciones en materia preventiva en
otro sujeto de la empresa. Esta delegacion de funciones puede abo-
carnos a un verdadero compendio de sujetos implicados cuyas con-
ductas puedan tener trascendencia en la falta de actuacién preven-
tiva, y habremos de entender necesario el hecho de desgranar cada
obligaciéon en la evitacién de riesgos para conocer el/los Sujeto/s
que desde una perspectiva penal puedan ser los responsables de
este incumplimiento.

3% Acuapo LOpEz, S., El delito contra la seguridad en el trabajo. Articulos 316y 317
del Cédigo Penal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pag. 298.

35 PEREZ ALONSO, E., y ZUGALDIA ESPINAR, J. M., Responsabilidad penal del empre-
sario y del técnico en prevencion de riesgos laborales, en el libro homenaje al Profesor
D. José Cerezo Mir, Ed. Tecnos, Madrid, 2002, pag. 1528.
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Entonces es cuando la mayoria de la doctrina recurre a la teoria
del dominio del hecho para dilucidar responsabilidades ante el crite-
rio de que tengamos que ser mas practicos y prever como en la em-
presa constantemente se van a delegar funciones en el devenir real
de la actividad, e incluso de manera informal y espontanea.

Lascurain Sanchez, cuyos trabajos en la materia son esenciales,
avala esta tesis del dominio del hecho sefialando que tendran que ser
declarados penalmente responsables aquellos que en el desarrollo
de la empresa tengan dominio de la seguridad, y con esto, efectivo
control a las fuentes de peligro, con lo que también se inclina hacia
un control real mas que formal del riesgo, a la capacidad real y a la
competencia factica3® la actividad preventiva.

Esta relacion factica con respecto al hecho punible motiva tam-
bién la opinién de Carbonell Mateu y Gonzélez Cussac®’, también
esenciales en este estudio, quienes reconocen una responsabilidad
distinta a la del empresario cuando éste haya cumplimentado sus
obligaciones poniendo a disposicion de/los delegado/s todos los me-
dios necesarios para llevar a cabo la labor que se le asigne, con lo
que, la responsabilidad se determinara por un criterio material como
el que describimos —y no utilizando una interpretacién meramente
formal.

En definitiva, quien tenga realmente la competencia y pueda ejer-
cerla respecto a la cuestion de la seguridad e higiene en el trabajo
sera la persona que habra de ser declarada responsable. Y esta es la
tesis a la que se acoge la doctrina mayoritaria segun la que el Sujeto
Activo va a ser quien domina objetivamente y subjetivamente la rea-
lizacién del delito hasta el punto que sin su intervencién éste no se
podria cometer3.

Se trata de sefialar al autor en virtud de la capacidad que éste
tuvo de obrar y de evitar el peligro causado; con lo que si este Sujeto
actia por delegacién de otro tendra que disfrutar verdaderamente
del poder y las facultades idéneas para ejercer de la forma debida
esta responsabilidad delegada.

36 RODRIGUEZ MESA, M., Algunas notas acerca de la responsabilidad penal..., cit.,
pag. 202 y ss.

37 CARBONELL MATEU, J. C. y GONZALEZ CUSSAC, J. L. Comentarios al Cédigo Penal
de 1995, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pag. 1564.

3% FERRE OLIVE, J., Autoria y delitos especiales, en Libro Homenaje Al Dr. Marino
Barbero Santos..., cit., pags. 1013 y ss. MuNoz CONDE, F., y GARCiA ARAN, M., Derecho
Penal. Parte General, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pag. 432.
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Pero, las personas que ostenten ese dominio del hecho han de te-
ner facultades en la adopcién de acuerdos de forma auténoma?’, ya
que, si estuviéramos ante una voluntad dependiente habria que des-
plazar la responsabilidad de modo ascendente a la responsabilidad
del empresario como obligado principal*. Con lo que el traspaso del
dominio y la consecuente capacidad del imputado para facilitar los
medios preventivos va a resultar ser el eje primordial para dirimir
responsabilidades.

Es ineludible analizar pues la relacion factica que realmente ten-
ga el Sujeto Activo con la falta de medidas preventivas, inculpando a
todos aquellos que tengan un cerco de autonomia con facultad para
facilitar los tan reiterados «medios necesarios»*'. Y es que, mas acor-
de con la realidad de nuestras empresas, resulta el hecho de realizar
esta atribucién de responsabilidades con un criterio material?, méas
factico, y menos formal.

A mi juicio resulta evidente que, tanto en el caso de que el em-
presario delegue la «facilitacion de medios» a trabajadores de fuera
de su plantilla amparandose en una de las modalidades de gestién
reproducidas, como si, dentro de su poder de direccién, delega cual-
quier funcién preventiva en alguna otra persona de la empresa a él
subordinada, la imputacién penal que nos ocupa y a la que nos lleva
la expresion «legalmente obligados», requiere el que interpretemos
esta obligacién no sélo desde el punto de vista formal sino ademas,
utilizando un criterio mas practico y cercano a la dindmica de nues-
tras empresas. Ahora bien, a mi entender por completa que fuera la
delegaciéon que deja al empresario con una funcién que podemos lla-
mar hueca al otorgar todo el poder de actuacién al delegado atn asi
considero que seguiria manteniéndose la responsabilidad del titular
de la empresa por el deber de vigilancia que tiene en la misma y que es
reconocido de forma reiterada por la doctrina de forma mayoritaria®?,

39 TERRADILLOS Basoco, J. M., Derecho Penal de empresa, Ed. Trotta, Madrid,
1995, pag. 126.

40 Soro NIETO, F., los riesgos laborales y el nuevo cédigo penal, en Actualidad Pe-
nal, nam. 1, 1997, pag. 10.

41 SaLA FraNCO, T. y ARNAU NAVARRO, F., Comentarios a la ley de prevencion de ries-
gos laborales..., cit., pag. 228.

42 JorDANA DE P0zAs GONZALBES, L., Arts. 316 y 317 C. P, en Cédigo Penal. Doc-
trina y Jurisprudencia, Dir. Conde Pumpido Ferreiro, C., Ed. Trivium, Madrid, 1997,
pag. 1485. MuNoz CoNbDE, F., Derecho Penal. Parte Especial..., cit., pag. 354. QUERALT
JIMENEZ, J. J., Derecho Penal Espariol, Ed. Atelier, Barcelona, 2008, pag. 619.

43 LASCURAIN SANCHEZ, J. A., La proteccion penal de la seguridad e higiene en el
trabajo..., cit., pag. 277. Acuapo LOPEZ, S., El delito contra la seguridad en el trabajo.
Articulos 316 y 317 del Cédigo Penal..., cit., pag. 341. BAYLOS GRAU, A., y TERRADILLOS
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ya que, el empresario seguira manteniendo funciones de supervisiéon
acerca de la eficacia de la actividad preventiva.

Es por lo que, en definitiva, la delegacion de funciones del em-
presario o cualquiera legalmente responsable, conlleva la configura-
cién de los delegados como coautores sélo si el delegante en efecto
trasmite a los mismos todo el dominio de las medidas de seguridad
para que puedan facilitarselas a los trabajadores. Y atn asi, si el
delegante es el empresario, entiendo que éste conservara su respon-
sabilidad por el deber de vigilancia inherente a su responsabilidad
en la empresa* %, El empresario se identifica pues como uno de los
«legalmente obligados» pese a haber delegado la actividad preventiva
en la empresa por su obligacién in vigilando, de vigilancia y control
de la actividad que lo define como coautor junto con sus delegados?®,
y su grado de tutela hacia la vida y salud de los trabajadores estara
directamente vinculado por la mayor o menor observancia de la nor-
mativa de prevencién?’.

Y este dltimo es el criterio mas unanime y el que secundo, aun-
que no olvidemos que combinar la fuente formal de responsabilida-
des de los «legalmente obligados» con la material de la comentada
teoria del dominio del hecho en la practica no va a resultar sencillo.
Si no existe una delegacién de funciones y ambas fuentes convergen
en la misma persona del empresario no va a haber problemas para
senalar al autor del delito de peligro que estudiamos de forma in-
discutible, pero si, como es habitual en la empresa y como aconseja

Basoco, J. M., Derecho Penal Del Trabajo..., cit., pag. 117 y ss. Arroyo Zapatero, L., La
Proteccion Penal De La Seguridad En El Trabajo..., cit., pag. 213.

4 MIR PuIG, S., DERECHO PENAL. PARTE GENERAL, ED. REPPETOR, BARCELONA, 2002,
PAG. 836. Mufioz Conde, F., y GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General..., cit.,
pags. 453. CEREZO MIR, J., Autoria y participacion en el cédigo penal vigente y en el
futuro cédigo penal, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1979, pag. 15.

4 Ante una delegacion de funciones correctamente planteada, todos, tanto em-
presario como delegados, asumen un compromiso reciproco de controlar y prevenir
los intereses de los trabajadores, dada la responsabilidad del empresario como dele-
gante en la vigilancia, organizacién y control, y la de la de los delegados, en las fun-
ciones que le han sido asignadas relacionadas de una forma féctica y cierta, segin
MARIN DE EsPINOSA CEBALLOS, E., Criminalidad de empresa: la responsabilidad penal
en las estructuras jerdrquicamente organizadas, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002,
pag. 137.

4 FERRE OLIVE, J., Autoria y delitos especiales, en Libro Homenaje Al Dr. Barbero
Santos, VOL. I, Ed. Universidad de Castilla la Mancha, Cuenca, 2001, pag.1017 y ss.

47 NUREZ CASTANO, E., Responsabilidad penal en la empresa, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2000, pag. 46. MiR PUIG, S. y LUzZON PENA, D. M., Responsabilidad penal de
las empresas y sus érganos y responsabilidad por el producto, Ed. Bosch, Barcelona,
1996, pags. 147 y ss.
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como hemos aludido la misma normativa de desarrollo de la Ley,
tal funcion es delegada no va a ser facil, primero por la necesidad
de acreditar expresamente que tal delegacion se ha efectuado y se-
gundo, por la obligatoria vigilancia constante del empresario que,
aunque desde el punto de vista popular resulta incomprensible ya
que los empresarios argumentan su imposibilidad para realizar un
control permanente y constante de la actividad, desde un punto de
vista juridico es el criterio mas idéneo.

Esta dltima tesis imputaria en calidad de coautores del delito de
peligro tanto al delegante como al o los delegados encargados de la
facilitacién de medidas preventivas. Ambos en calidad de autores ya
que con su omisién han ocasionado un peligro grave para la vida y
salud de los trabajadores*, ya desde la ausencia del deber de vigilan-
cia del empresario, como desde la falta del deber de facilitacién de
medidas preventivas que le ha sido asignado como delegados.

Y este criterio ha sido el criterio utilizado por la jurisprudencia®
que se decanta casi de forma undnime a interpretar la responsabili-
dad sobre la omisién punible que comentamos segun el dominio de
hecho y no formal del imputado, reiterando la necesidad de respon-
sabilizar a todas las personas que ejerzan funciones de direccién en
la empresa, ya superiores, intermedias o de mera ejecucién, y tanto

4 MuNoz CoNDE, F., Problemas De Autoria Y Participacion en el derecho penal eco-
némico, en Revista Penal, 2002, nim. 9, pag. 82.

4 Por la claridad de su contenido reproduzcamos parte de la Sentencia del
Audiencia Provincial Burgos de 7 de Noviembre de 2003 donde, «la obligacién de
cumplir con el deber de seguridad no sélo pesa sobre el empresario sino también so-
bre personas distintas de éste. La jurisprudencia anterior de la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales en este punto es abundante y muy ilustrativa. La responsabilidad
penal y la civil que se derive de aquella por el incumplimiento de las normas de segu-
ridad, es exigible «no solo al empresario, sino a cualquier persona de la organizacion
de éste»(Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de Junio de 1988) ya se trate de alta
direccion, como de media o de la funcion de ejecucion de capataz».

Y, asi mismo por su interés, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz
de 20 de Marzo de 2003 que resume aludiendo a varias resoluciones judiciales de-
terminando que «conviene recordar que el propio Tribunal Supremo se ha encargado
de serialar que, tanto si ejercen estas funciones reglamentariamente como si las actiian
de hecho, en el mundo laboral todos los que ostentan mando o direccion técnicos o de
ejecucion y tanto se trate de mandos superiores como subalternos, estdn inexcusable-
mente obligados a cumplir cuantas prevenciones establece la legislacion de trabajo para
evitar accidentes laborales y para preservar y tutelar la vida, la seguridad y la integridad
de los trabajadores (STS de 10/05/80, STS de 30/03/90) incurriendo en responsabilidad
criminal si en el cumplimiento de tales deberes se muestran remisos o indolentes y con
dicha conducta causan o contribuyen a la causacion de un resultado davioso o a una
situacion de grave peligro —STS de 12/05/81 [RT 1981, 2218])».
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las ejerzan en virtud de norma, acuerdo expreso y formal, o tacito y
de hecho para hacer cumplir las normas de seguridad del trabajo.

Como vemos, la tendencia jurisprudencial es el obligado enjuicia-
miento por este Delito contra los Derechos de los Trabajadores por
falta de medidas de seguridad e higiene de distintos Sujetos diferen-
tes al empresario y que junto con éste, segiin su cuota de responsa-
bilidad en la dindmica real de la empresa, no hayan «facilitado los
medios adecuados» de prevencién a los trabajadores de la plantilla.
De forma que la tendencia jurisprudencial es inculpar a todos aque-
llos que hubieran podido tener en sus manos la mejora de las condi-
ciones preventivas cuya ausencia ha ocasionado el peligro, lo que ha
conllevado que se demoren enormemente estos procesos judiciales
al poder resultar imputados, segiin este criterio, numerosos Sujetos.

Y es que, la Ley de Prevencion de Riesgos ya sabemos que res-
ponsabiliza de forma absoluta al empresario, con lo que, se tendra
siempre que acudir, a la normativa de desarrollo para estudiar qué
otros sujetos pueden ser formalmente también responsables de la
actividad preventiva segiin la singularidades cada actividad, y a su
vez, se tendran que estudiar posibles pactos expresos en virtud de
los cuales, el empresario o cualquiera de estos responsables, hayan
delegado sus funciones. Y después de esta obligada consulta, atn
con el andlisis de éstas, las que podemos identificar como obliga-
ciones formales de los autores, sera de obligado analisis, para llegar
a una justificada resolucién condenatoria, comprobar también la
capacidad real y cierta que disfrutaban estos responsables segtin su
dominio del hecho.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Guadalajara de 25
de Junio de 1998 resume muy claramente este criterio al afirmar
que Sujeto Activo entonces podran ser «todos aquellos que tienen la
posibilidad prdctica de evitar la situacion de peligro y estando juridico-
laboralmente obligados a hacerlo no lo hacen» .

0 Sentencia nim. 35/1998, por la que se insiste en el criterio de atribucién de
responsabilidades, partiendo de que sera autor del delito que estudiamos, quien
efectivamente tenga capacidad resolutoria o de adopcién de medidas o que, teniendo
conocimiento de la situacién, y capacidad para remediarla, no hubiera tomado las
decisiones correctoras oportunas.
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2. Conclusiones

En definitiva, el empresario pese a su delegaciéon debe de vigilar
y controlar el debido cumplimiento de las funciones por él encarga-
das®!, ya que, tendra que supervisar el trabajo encomendado a sus
subordinados se despliegue con las medidas preventivas adecuadas>?
controlando ademas que aquellos subordinados realicen su labor de
la forma debida y sin ocasionar un riesgo para el trabajador.

Va a ser pues, una vigilancia constante nunca disculpada, aunque
encontremos sectores empresariales que la rechacen, y que obliga al
empresario a verificar regularmente si el delegado cumple de manera
eficaz o no las funciones objeto de delegacion. De manera que existi-
ra una descentralizacién de funciones pero que no conlleva la exone-
racién del empresario delegante por tener esta obligacién de supervi-
sién constante®. De esta forma, la responsabilidad del empresario y
sus delegados, cada uno en su ambito y segtin lo expuesto, los haria
quedar en un papel de garantes compartido de la vida y salud de los
trabajadores>*. Habrian de ser delegante y delegados imputados en
calidad de coautores ya que aunque el primero no esté presente en la
que, podriamos llamar, ejecucion, le sigue correspondiendo el deber
de supervision.

Es mas, ante una praxis empresarial en la que la delegacion
de funciones se realiza de forma constante y reiterada de un nivel
jerarquico a otro, no podemos olvidar también que el empresario
conserve ese deber residual ante las posibles, como denomina Lascu-
rain, lagunas de dominio>®, que ante sucesivas delegaciones puedan
quedar sin delegado responsable directo.

51 MARIN DE EspPiNosA CEBALLOS, E., Criminalidad de empresa..., cit., pag.. 180 y
ss. NUNEz CASTANO, €., Responsabilidad penal en la empresa..., cit., padg. 47 y ss.

52 GARCIA CAVERO, P., La responsabilidad penal del administrador de hecho de la
empresa, ed. Bosch, Barcelona, 1999, pag. 240.

33 Lo que Mir Puig y Luzo6n Pefia establecen como competencia residual al man-
tener el empresario sus deberes como sujeto delegante para comprobar si el delega-
do cumple con el deber que le fue asignado con el objeto de corregir o sustituir al
mismo si pudiera estar realizando su funcién de manera indebida, véase, MIR PUIG,
S., y LuzoN PENa, D. M, responsabilidad penal de las empresas y sus organos, Ed.
Boch, Barcelona, 1996, pag. 40.

% CuaDRADO Ruiz, M., La responsabilidad por omision de los deberes del empresa-
rio, Ed. Bosch, Barcelona, 1998, pag. 132.

55 LASCURAIN SANCHEZ, J. A., La proteccion penal de la seguridad ..., cit., pag. 48.
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La jurisprudencia mas consolidada llama a este criterio el de la
«responsabilidad en cascada»>® ya que, ademas del reiterado empre-
sario, podemos encontrar que se hayan podido declarar penalmente
responsables por Sentencia judicial a numerosos sujetos tales como:
el arquitecto técnico en la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Las Palmas de 7 de junio de 2001; el director de fabrica y el jefe de la
seguridad de la empresa en la Sentencia del Tribunal Supremo de 26
de julio de 2000; el jefe de seguridad y encargado de la formacién en
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 22 de marzo
de 2000; el encargado de mantenimiento en la Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Granada de 8 de noviembre de 1999; el arqui-
tecto superior en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante
de 21 de abril de 2004; el encargado de la obra, el representante de
la empresa subcontratista, el aparejador, vigilante de seguridad de la
obra y el delegado de prevencién (figura ésta ultima de la que habla-
remos al dedicarnos al estudio del Sujeto Pasivo) en la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Teruel de 31 de enero de 2000; el contra-
tista en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia de 28 de
marzo de 1999; el encargado de la empresa contratista en Sentencia
del Tribunal Supremo de 14 de julio de 1999; el contratista, el sub-
contratista y el arquitecto técnico encargado de la seguridad en Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Palencia de 28 de mayo de 1999;
el gerente de la empresa y jefe de taller en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 12 de noviembre de 1998; el coordinador de seguridad y
salud durante la ejecucién de la obra en la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Asturias de 7 de septiembre de 2005°7; y en definitiva,
un largo etcétera, de Sentencias todas ellas, que interpretan como
«legalmente obligados» a aquellas personas que desempenando fun-
ciones, independientemente de su rango en la estructura jerarquica
de la empresa, y ejerciéndolas tanto reglamentariamente como de
hecho, tienen responsabilidades en el cumplimiento de las cautelas
y prevenciones dispuestas en la normativa extrapenal de referencia.

% Citado de forma reiterada en numerosas Resoluciones del Alto Tribunal. Por
citar de las primeras Sentencias que aludieron en este sentido a la responsabilidad en
cascada veasé la STS de 3 de Febrero de 1992 —RJ 1992/882— que determina que,
«En estos delitos de imprudencia por omision surge una responsabilidad en cascada
por virtud de la cual conjuntamente, sin exclusiones incompatibles, distintos técnicos
en mayor o menor competencia profesional, coadyuvan al resultado.» Fundamento
Juridico Cuarto.

57 Todas ellas, Sentencias que con un mismo argumento, resuelven la autoria del
delito de nuestro estudio, a personas distintas a la del empresario, incluso diferentes
a los formalmente obligados, tomando el criterio de su capacidad real de actuacién
en la empresa en la facilitacién de medios preventivos.
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Con lo que nos podemos encontrar pues ante la situacién de em-
presarios responsables como autores de un delito en cuya ejecucién
material no hayan participado siendo su conocimiento del peligro
creado y su falta de actuacién a la hora de evitar ese riesgo los deto-
nantes de su responsabilidad®®. Ya que el supuesto de que la omisién
del empresario haya posibilitado la realizacion de un hecho mate-
rializado por su delegado es fundamento suficiente de su responsa-
bilidad como coautor®, y su deber se extiende no sélo a la vigilancia
sino también «in eligiendo», al ampliarse entre las obligaciones del
empresario delegante la correcta eleccién de aquellas personas més
cualificadas para desempenar funciones preventivas con el deber
de corregir y sustituir a aquellos que en su vigilancia se observe no
cumplen con la funcién encomendada con la eficacia debida.

La responsabilidad no se agota pues en la facilitacién de medios
sino que se mantiene en un cumplimiento constante de la normativa
de prevencién por un residual, pero a la vez importante, deber de
vigilancia y control que conserva el empresario delegante que habra
de comprobar el cumplimiento por parte del delegado del deber asig-
nado, procediendo en caso de incumplimiento a su correccién o re-
mocién®. Es mas, considero que cuanto mayor es el riesgo inherente
a la actividad empresarial, mayor habra de ser el grado de vigilancia
y control del empresario tras la delegacion.

Para concluir entonces podriamos decir que las obligaciones
preventivas en la empresa alcanzan a un heterogéneo conjunto de
Sujetos, ya el empresario, ya otros legalmente obligados, ya sus de-
legados que podran ser imputados del delito que estudiamos pero
que resultaran condenados, eso si, s6lo si su omision resulta punible,
esto es, que estos Sujetos no hayan facilitado los medios oportunos
para la prevencion de riesgos y que por esta omision, se haya puesto
en peligro grave la vida del trabajador.

Entonces como vemos la condicion de Sujeto Activo no sélo recae
en el empresario sino en todos aquellos que tienen posibilidad prac-
tica de evitar esa situacion de peligro pero siempre que el incumpli-
miento del deber que les correspondia sea el que haya ocasionado

58 TERRADILLOS BAasoco, J. M., Proteccion penal de la salud de los trabajadores, en
las Jornadas de Salud Laboral celebradas en Gijén, 1993, pag. 152.

5 NUNEz CASTANO, E., Responsabilidad penal en la empresa..., cit., pag. 202. LAs-
CURAIN SANCHEZ, J. A., Fundamento y limites al deber de garantia del empresario, en L.
H. Tiedemann, 1995, pag. 222.

%0 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico, Ed. Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 1999, pag. 208.
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la creacién de riesgo grave que resulta reprochable en este delito de
peligro®!.

El delegante conserva una responsabilidad residual con respecto
a las funciones delegadas, mas atuin, si es el empresario titular de la
actividad y responsable de su organizacién. Y en el caso del dele-
gado, mas que la idilica delegacién de funciones formal que pueda
acotar su responsabilidad va a ser el criterio practico del dominio
del hecho el idoneo para resolver su grado de responsabilidad ante el
delito penal.

Y esta responsabilidad en cascada de los autores que puede re-
sultar lo anteriormente comentado es un término que si bien para
mi resume de forma idénea la posibilidad de que varios sujetos
compartan su corresponsabilidad hacia las consecuencias dafinas
para la salud del trabajador de la ausencia de medidas preventivas
en la empresa, no podemos terminar este comentario aludiendo a
la inseguridad juridica que la combinacién entre la fuente material
y formal de obligacién puede conllevar en el enjuiciamiento de este
tipo de asuntos.

Por ello, concluyamos con la esperanza, lege ferenda, de que el le-
gislador se pueda ocupar en un futuro de establecer de manera mas
objetiva y concreta un criterio inequivoco de identificacién de los
autores, aunque para su articulacién sea necesario establecer nuevas
herramientas preceptivas de control en la empresa que regulen y ga-
ranticen una concepcion de delegacion de la actividad preventiva sin
fisuras y gracias a la que esta delegacién podria recuperar la forma-
lidad y el rigor que entiendo que deberia caracterizarla teniendo en
cuenta la relevancia del bien juridico protegido al que va destinada
toda esta regulacion, esto es, la salud del trabajador.

Y es que, permitir que el criterio del dominio del hecho sea el que
rija en la condena de los autores por la ausencia de medidas preven-
tivas en la empresa nos asegura una tratamiento real de este tipo
de asuntos pero nos deja también a merced de una interpretaciéon
subjetiva de como se desencadenaron aquellas infracciones que pro-
vocaron la puesta en riesgo del trabajador. Lo que a mi juicio podria
corregirse con la exigencia de que dotar de cierta formalidad la asun-

1 Véase por su singularidad Sentencias como la STS Num. 1654/2001 de 26 de
Septiembre por la que la responsabilidad de un arquitecto técnico resulta innegable
por entenderse que s6lo mediante su control y comprobaciones se podria haber evi-
tado la omisién del empresario, de tal modo que la omisién del arquitecto técnico
constituyé una cooperacién necesaria a la comision del delito, segin consta en el
Fundamento Juridico Primero.
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cién de funciones preventivas por parte de los sujetos encargados de
las mismas acotandose de manera expresa las responsabilidades de
cada cual y devolviéndose de esta forma a la materia que nos ocupa
un rigor formal que, pese a la extensién de la normativa extrapenal
sobre la que descansa, considero que ha ido desdibujandose y per-
diéndose bajo la sombra de esa reiterada perspectiva material que
sin lugar a dudas resulta mas inestable en términos de seguridad
juridica.
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