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DELITOS COMUNES

EL PROBLEMATICO ARTICULO 168-A
DEL CODIGO PENAL

Tres cuestiones controvertidas™

Francisco ALvAREz DAVILA®*

RESUMEN

El autor analiza el articulo 168-A del Cédigo Penal, el cual contempla la responsabili-
dad penal de quien se encuentra legalmente obligado a cumplir con las normas de segu-
ridad y salud en el trabajo, y no haciéndolo, pone en riesgo la vida, la salud e integridad
de sus trabajadores; en ese contexto, sefiala que, si bien el tipo penal remite a normas
extrapenales, st cumple con el mandato del principio de legalidad. Por otro lado, precisa
que solamente puede ser autor de este delito quien ostente poder de direccion para confi-
gurar un deber especial de seguridad frente a la actividad laboral riesgosa.

MARCO NORMATIVO

* Cddigo Penal: arts. 27, 168-A, 229 y 314.
* Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo: passim.

PALABRAS CLAVE: Responsabilidad / Deber / Em-
presa/ Seguridad laboral / Legalidad

Recibido: 11/04/2020
Aprobado: 15/04/2020

I. ldeas preliminares

Han pasado nueve afios desde la promulga-
cion de la Ley N° 29783 - Ley de Seguridad

y Salud en el Trabajo (en adelante, LSST),
que incorporo6 el articulo 168-A al Codigo
Penal peruano (en adelante, CP), el cual
regulaba un supuesto de responsabilidad
penal para quien estaba legalmente obligado
a cumplir las normas de seguridad y salud
en el trabajo (en adelante, SST), cuando su
incumplimiento generaba una puesta en peli-
gro a la vida, salud e integridad fisica de los
trabajadores.

El tiempo ha transcurrido y aun cuando
durante la vigencia de este articulo han suce-
dido algunos accidentes laborales de notable
trascendencia mediatica, hoy en dia parece

El presente articulo abordara algunos aspectos que vienen siendo objeto de mi investigacion doctoral sobre la res-

ponsabilidad penal del empleador en accidentes de trabajo.
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COMENTARIO RELEVANTE DEL AUTOR

En este orden de ideas toca responder
sila férmula utilizada por el legislador
de remitir la autorfa en el delito de
atentado contra la seguridad y salud
en el trabajo a la normatividad extra-
penal satisface el respeto del principio
de legalidad o no. La respuesta es que
si satisface este principio.

lejana su aplicacién en los tribunales de
justicia peruana. La discusion académica y
los problemas que podrian presentarse en
su aplicacion parecen ser escasos, al menos
si uno los compara con delitos econémicos
como el lavado de activos y el fraude en la
administracion de personas juridicas, o con
los delitos de corrupcion como la colusion,
la negociacion incompatible y el peculado.

En ese sentido, no sorprende que unicamente
cuando la sociedad, a través de los medios de
comunicacion, pone su atenciéon en un lamen-
table accidente de trabajo con la muerte de tra-
bajadores, se presta atencion a la existencia de
un articulo que estaria destinado para ser apli-
cado a los empresarios o empleadores en caso
de accidentes fatales. En esa linea, es comun
que profesionales dedicados al Derecho Penal
y Laboral comenten y critiquen en los medios
de prensa la posible aplicacion y la formula
de tipificacion legislativa de este delito.

Un ejemplo reciente del que hemos sido tes-
tigos, sucedid con la muerte de dos jove-
nes que murieron dentro de un local de una

conocida marca transnacional de comida
rapida. Se produjo la misma férmula: medios
de comunicacion informando de la noticia,
buscando amparar su juicio de reproche en
varios profesionales del Derecho, quienes
recurrian rapidamente a la aplicacion del
articulo 168-A del CP; sin embargo, pasados
unos dias, el caso parece haber tomado el
giro de la larga y silenciosa busqueda de jus-
ticia a través de la sancion a los responsables.

Sin embargo, esta vez nuestro Gobierno
recurrio rapidamente a una reforma legal del
articulo 168-A del CP, tomando los aspec-
tos polémicos que algunos habian advertido:
1) la existencia de la notificacion previa para
habilitar la imputacion penal por el delito; y,
ii) la clausula que regulaba la exclusion de
la responsabilidad penal del obligado legal-
mente, cuando el accidente era consecuen-
cia de la conducta negligente del trabajador.
La reforma busco paliar los problemas que
denunciaban los medios de comunicacion y
las redes publicas de informacion, pero no
garantizaban un espacio de debate porque,
por un lado, la reforma opero a los 15 dias de
producido el accidente y, de otra parte, con
el Congreso cerrado, el espacio de debate en
dicho poder del Estado no se produjo'.

No obstante, abrigo serias dudas de que
nuestra reciente modificacion del articulo
168-A del CP pueda garantizar la vigencia
(¢nueva?) de este supuesto de responsabili-
dad penal para el empleador, cuestion que
podré exponer con mayor atencion y exten-
sion en otro espacio.

La presente investigacion no pretende comen-
tar las reformas realizadas en diciembre del
afio 2019, aunque coincido con la eliminacion

1 Esto sin desconocer que nuestro Poder Legislativo, como en muchos otros paises, parece haber adoptado una
politica criminal que justifica las reformas penales en atencion a las actitudes de la poblacion (la mirada de los
votos populares de los electores), en donde el conocimiento del experto y del profano parecen tener el mismo valor.

Al respecto, véase: Silva Sanchez (2018, p. 52).
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del requisito de notificacion previa de la auto-
ridad administrativa, por constituir un real
obstaculo a la intervencion penal en los acci-
dentes de trabajo; cuestion que genera duda es
si la derogacion del ultimo parrafo del articulo
168-A hace imposible la practica de la insti-
tucion dogmatica de la autopuesta en peligro
de la victima como causal de exclusion de la
responsabilidad penal.

No obstante, lo que si pretendo exponer,
en tanto no han existido modificaciones en
la estructura del tipo penal, es una linea de
opinién sobre tres grandes temas: i) si la
descripcion tipica que ha realizado nuestro
legislador en el articulo 168-A del CP, cum-
ple el mandato del principio de legalidad;
ii) la polémica sobre la inclusion de un tipo
penal que sanciona como autor del delito al
empleador; vy, iii) la descripcion de los posi-
bles autores del delito.

El primer tema se ha escogido en atencion
a la polémica que suscit6 en la legislacion
espafiola la férmula utilizada por el legisla-
dor para describir tanto al autor del hecho
(legalmente obligado), como la conducta
tipica (infraccién de normas en SST); si
bien en la escasa doctrina peruana no se han
encontrado criticas a este recurso utilizado
por el legislador, la aparente amplitud de la
formula utilizada tiene un efecto practico al
momento de la determinacion de los posi-
bles autores. El segundo y tercer aspecto de
la presente investigacion han surgido tam-
bién del debate cientifico extranjero, pero ha
necesitado mayor desarrollo en atencién a
los diferentes opiniones en medios, articulos
en revistas y blogs, y comentarios recogi-
dos en las redes sociales que han demostrado
un espiritu critico —mayoritariamente— hacia
la justificacion politico criminal de incluir
un tipo penal que sancione expresamente
al empleador que pone en peligro la vida
e integridad fisica de sus trabajadores por
el incumplimiento de normas de seguridad
y salud en el trabajo. A esta comprension

defectuosa de la forma de imputacion en las
estructuras empresariales, se ha afiadido una
progresiva indeterminacion sobre quién seria
finalmente el responsable por la comision del
delito, por lo que es necesario el analisis para
delimitar la autoria en este caso.

Il. ¢El legislador ha cumplido la exi-
gencia del principio de legalidad
en el delito de atentado contra la
seguridad y salud en el trabajo?

Con la misma formula del articulo 316 del
Codigo Penal espaiiol, el legislador peruano
estableci6 en el articulo 168-A del CP, que
el autor (o autores) de este tipo penal seria
el legalmente obligado. Se trata, como
sefiala Lascurain Sanchez (2009), de una
formula poca usual que habria utilizado el
legislador para delimitar el circulo de posi-
bles autores que podrian responder frente
al incumplimiento de las obligaciones en
materia de seguridad y salud en el trabajo
(que se encuentran reguladas en la LSST y
su reglamento) que pudiesen poner en peli-
gro la vida, salud o integridad fisica de los
trabajadores (p. 203).

En el Pert, la doctrina, en los pocos escritos
que existen sobre este delito, no parece muy
critica respecto a la formula utilizada por el
legislador para delimitar la autoria, algunos
rapidamente han determinado que el repre-
sentante legal seria el autor del delito (caso de
una persona juridica) o el empleador cuando
se trate de una persona natural, mientras que
otros, reconociendo la inexactitud o amplitud
de la normativa extrapenal al considerar al
empleador como posible autor, han recurrido
rapidamente a la institucion de la delegacion
para determinar que el delegado en SST sera o
podra ser responsable de este delito.

Sobre este aspecto, esto es, si la técnica de
remision utilizada por el legislador para
delimitar la autoria respeta el principio de
legalidad o no, Lascurain Sanchez (2003)
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indica que se trata de una técnica bajo sos-
pecha, porque no se indica en la normativa
penal quien seria el autor del delito, teniendo
que recurrir a la legislacion extrapenal para
cumplir este cometido, por lo que propone,
de lege ferenda, que el tipo penal indique
expresamente como autor al empresario, solo
admitiendo la remisién a normas extrapena-
les para delimitar el contenido de la obliga-
cion del empresario: infraccion de normas de
prevencion de riesgos laborales. En el mismo
sentido, Valera Castro (2008) se muestra cri-
tico a la formula de la autoria utilizada por el
legislador espaiiol por cuanto “la revista de
este marco extrapenal deja al menos una con-
clusion: la dificultad de concrecion del sujeto
activo al que puede efectuarse la imputacion
del comportamiento tipico” (pp. 270-276)>.

El problema que advierte un sector de la
doctrina extranjera referido al respeto del
mandato de certeza que deriva del principio
de legalidad es acertado, pues una revision
del CP, como de otros textos codificadores,
permite comprobar que existen varios tipos
penales que no solo padecen de ambigiiedad,
sino que adolecen de clausulas generales o
conceptos valorativos que unicamente pue-
den ser completados por el intérprete’. La
importancia de este mandato se verifica en
dos niveles, por un lado, se trata de un postu-
lado formulado negativamente para el legis-
lador, en el sentido que no debe expedir leyes
penales indeterminadas, mientras que, por
otro lado, también se dirige al juez, a quien
prohibe castigar ante la ausencia de una ley
penal suficientemente determinada®.

Sin embargo, si bien es importante —para
evitar el abuso judicial- que el legislador
determine en grado suficiente la conducta
punible, asi como también la pena a impo-
ner, esta limitacion o prohibicion de expedir
leyes indeterminadas no deben entenderse,
como sefiala Garcia Cavero (2019), “como
una exigencia de leyes absolutamente deter-
minadas” (p. 147). A esto se afiade lo que
acertadamente sefiala Kuhlen (2012) en el
sentido que:

[E]l desarrollo de la legislacion penal
también se ha alejado ampliamente, por
buenas y multiples razones de indole
practica, del ideal de un establecimiento
lo mas exacto posible de la punibilidad.
A ello contribuyen no solamente cambios
de la técnica legislativa, tales como el
empleo creciente de conceptos juridicos
muy abstractos, indeterminados y nece-
sitados de complemento valorativo, asi
como de normas penales en blanco, sino
también el amplio desplazamiento de la
legalidad procesal a través del principio
de oportunidad. (p. 157)

Frente a esta tension suscitada entre la rea-
lidad —necesidades politico criminales— y
la idea de respeto del vigente principio de
legalidad, se debe concebir que el mando
de certeza se cumple cuando la legislacion
penal determina con claridad cudl es la con-
ducta imputada o prohibida y la sancién a
imponer, considerando que siempre habra un
ambito de indeterminacién o de interpreta-
cion judicial.

2 Enigual sentido, véase: Aguado Lopez (2002, pp. 270-276).

3 Algunos ejemplos son el concepto de pudor, introducido en el articulo 183 del CP, que prescribe el término “alte-
rar el normal desarrollo de su vida cotidiana”, introducido en el articulo 151-A del CP o, como sefiala Yaco-

LTINS

bucci (2014), que “hay problemas que plantean las formulas como las siguientes “trato degradante”, “reprobable”,
“material pornografico”, donde el juez corre el peligro de manejarse con criterios meramente subjetivos, de apre-
ciacion individual, espontanea y carente de fundamento” (p. 459).

4 Enigual sentido, véase: Yacobucci, (2014, p. 385); y, Kuhlen (2012, p. 156 y ss.).
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En este orden de ideas toca responder si la
formula utilizada por el legislador de remitir
la autoria en el delito de atentado contra la
seguridad y salud en el trabajo a la normati-
vidad extrapenal satisface el respeto del prin-
cipio de legalidad o no. La respuesta es que
si satisface este principio, primero, porque
la remisién a una normativa extrapenal
para especificar un aspecto del tipo penal
no contraviene la vigencia del principio
de legalidad, en tanto unicamente se pro-
duce una remision a la LSST para definir o
precisar un aspecto del tipo penal invocado;
a esto se podria oponer que el recurso de la
ley penal blanco en este caso seria cuestiona-
ble porque en este articulo del CP existe una
doble remision para complementar la tipifi-
cacion del articulo 168-A: i) la remision para
determinar el legamente obligado; vy, ii) la
determinacion de las exigencias de SST que
se le imponen al empleador. No obstante, un
analisis detenido lleva a negar que la doble
remision constituya un supuesto de afecta-
cion al principio de legalidad. La doctrina
especializada lo que exige en los casos de
leyes penales el blanco es que la norma penal
establezca los elementos de la tipicidad del
delito solo recurriendo a leyes extrapenales
para especificar ciertos aspectos por cuestio-
nes de especialidad o de materia’.

A similar conclusion se llega, por ejemplo,
en los delitos tributarios, en especifico en el
delito de defraudacion tributaria, donde hay
que remitirse a la normativa tributaria para
establecer al autor del delito: obligado tribu-
tario, asi como para determinar la conducta
tipica: el tributo objeto de pago®. Igualmente,
en el caso del delito medioambiental del

DERECHO PENAL | PARTE ESPECIAL

articulo 304, se exige como elemento tipico
que la conducta contaminante, en cualquiera
de sus formas, haya infringido leyes, regla-
mentos o limites maximos permisibles. De
hecho, a diferencia de los delitos tributarios,
en el caso ambiental la remision normativa
ha sido mucho mas amplia por cuanto no
solo se remite a leyes extrapenales, sino tam-
bién a reglamentos e, incluso, al concepto
administrativo denominado limites méaximos
permisibles. En ambos casos se garantiza el
mandato de certeza que se deriva del prin-
cipio de legalidad, en tanto las conductas
delictivas estan suficientemente determina-
das, mientras que se recurre a la legislacion
extrapenal para especificar las obligacio-
nes que se imponen al sujeto y asi impedir
la posibilidad de formular una imputaciéon
penal objetivamente imprevisible’.

Una segunda oposicion que se podria argu-
mentar es que si bien en el articulo 168-A,
como en otros delitos econdémicos, se per-
mite la remision a las normas extrapenales
para cumplir una funcion de especificacion,
en la LSST no esta definido quien o quienes
podrian ser los autores del delito, en tanto solo
se delimita que el empleador es el encargado
del sistema de SST y que tiene la facultad
de delegar esa funcion. En efecto, se podria
sefialar que el tipo penal introduce algin tipo
de responsabilidad muy general o una res-
ponsabilidad por el estatus de empleador; sin
embargo, hay que tener presente que en caso
el empleador sea una persona juridica, el cum-
plimiento del deber de seguridad y salud se
transfiere al representante legal de la empresa,
en atencion a lo dispuesto en el articulo 27 del
CP, pero si la persona juridica es una sociedad

5 Luzdn Pefa (2016) sostiene que la ley penal no solo debe describir el nicleo esencial de la conducta prohibida,
sino que debe exigirse que contenga todos los elementos tipicos objetivos y subjetivos (p. 147). En ese mismo sen-

tido, véase: Barreriro (2008, p. 152).
Véase: Garcia Cavero (2016, p. 1424).
7  Véase: Garcia Cavero (2015, p. 871 y ss.).
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andnima, la representacion organica recaera
sobre el gerente. Como se puede observar, aun
si se tomase la propuesta de lege ferenda invo-
cada por un sector de la doctrina extranjera
y el tipo penal se concretase con la formula
“el empresario o el empleador”, siempre
habria que recurrir a la normativa extra-
penal para determinar o especificar el con-
cepto de empresario o empleador, que es lo
sucede en el caso peruano®.

Esta formula de remisién no es nueva, como
ya se menciond, y recurrimos nuevamente a
los delitos tributarios, en donde el obligado
tributario puede ser el contribuyente o el res-
ponsable, para lo cual se tiene que remitir
a los articulos 8 y 9 del Cddigo Tributario,
que definen ambas calidades. Asimismo, el
articulo 16 del Cddigo Tributario, atribuye
la calidad de responsables tributarios a los
padres, tutores y curadores de los incapaces.
Finalmente, tratandose de personas juridicas,
el inciso 2, del articulo 16 del Cédigo Tribu-
tario, precisa que los representantes legales y
designados por las personas juridicas tendran
la calidad de obligados tributarios. En cuanto
a la conducta tipica, se castiga a quien deja
de pagar mediante una conducta fraudulenta
los tributo que establecen las leyes, lo que
hace necesario recurrir a una norma extrape-
nal para determinar los tributos a pagar (ley
tributaria)'’.

lll. ZEs correcta la decision politico
criminal de regular un supuesto
de responsabilidad penal del em-
pleador ante la puesta en peligro
de sus trabajadores?

Si, es correcta esta decision, ya que como se
ha advertido lineas arriba, el tipo penal del
articulo 168-A es un delito especial y, por
tanto, tiene un circulo especifico de autores:
el empleador (persona natural) y sus delega-
dos. En ese sentido, queda por responder las
criticas formuladas o que se formularan res-
pecto a la legitimidad de incorporar un tipo
penal que establece responsabilidad penal
para un cierto grupo de personas dentro de
la organizacion empresarial; en efecto, en el
caso del delito de atentado contra la segu-
ridad en el trabajo, pareceria que se admite
un supuesto de responsabilidad penal para
el empresario frente a todo riesgo que surja
en la ejecucion de las prestaciones a cargo de
sus trabajadores que podria ser ciertamente
cuestionable, a lo que se podrian sumar otras
consideraciones criticas respecto a la necesi-
dad de crear un tipo de infraccion de normas
laborales, cuando ya existe un sistema de
responsabilidad especial (sistema laboral-
administrativo), o que se haya tenido que
recurrir a la anticipacion penal para castigar
conductas que podrian estar lejanas de resul-
tados como lesiones o muertes''.

11

142

Vale resaltar que es una formula inusual por la denominacion utilizada por el legislador al describir al autor del
hecho como “legalmente obligado”, que es producto de la importacion de la tipificacion del mismo delito recogido
en el Codigo Penal espaiiol, pero no innovadora en cuanto se trata de uno de los tantos tipos penales que expresa-
mente admite responsabilidad para un sector encargado de la gestion de la empresa.

En efecto, véase el articulo 182 del CP que tipifica sanciones penales para los gerentes y responsables publicitar-
ios con relacion a la trata de personas o prostitucion infantil; el articulo 198 del CP que tipifica el delito de fraude
en la administracion de persona juridicas, que sanciona al administrador o representante de una persona juridica; el
articulo 213-A del CP que tipifica el delito de administracién fraudulenta de fideicomiso que sanciona al factor
fiduciario, director, gerente; o, finalmente, los articulos 244, 248 y 250 del CP que admiten sancion penal para
directores, gerentes, administradores o representantes.

Un caso similar se presenta igualmente en los delitos ambientales (articulos 304 y 305 del CP). Véase: Garcia
Cavero (2015, p. 868 y ss.).

Garcia Cavero (2015) advierte ello en el caso de la legislacion penal ambiental (p. 857).
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Existe un sector que se opone a la forma de
tipificacion del articulo 168-A, las criticas se
basan, por un lado, en que se trataria de un
modelo que impone responsabilidad penal al
gerente general, cuando la responsabilidad de
la fiscalizacion de normas de SST es de otro
grupo de profesionales; es decir, primaria para
ellos el criterio de la inmediacion o cercania
con el dafio ocasionado, antes que la respon-
sabilidad por la gestion de determinados de
riesgos'2. De otro lado, porque se menciona
que la intervencion penal no seria necesaria
al existir un modelo de gestion administrativo
laboral que seria suficiente, por tanto, no seria
pertinente recurrir al Derecho Penal’?; siendo
asi, se afirma que el Derecho penal interviene
sin tener una estadistica real del fracaso del
modelo gestion primario'.

COMENTARIO RELEVANTE DEL AUTOR

La infraccién penal del articulo
168-A debe ampararse en el incum-
plimiento de obligaciones especificas
que se puedan atribuir al emplea-
dor, proscribiendo la posibilidad de
hacer imputaciones penales generales
basadas en deberes de observancia
genéricos dispuestos por la autoridad
administrativa correspondientes.

ya se habia advertido, se recurren a las téc-
nicas de peligro, con especial frecuencia a la
féormula de los delitos de peligro abstracto;

Es verdad que la responsabilidad penal en
esta materia, como en cualquier aspecto de
la realidad econémica, no es pacifica, por
cuanto se presentan algunos supuestos de
imputacion diferentes a la delincuencia tra-
dicional o comun: primero, porque es fre-
cuente en el ambito de estos delitos, como
en el caso de seguridad y salud en el tra-
bajo, que sean parte de un ambito de protec-
cion primario antes de la intervencion penal
—algunos lo denominan administrativizacion
del Derecho Penal'®; segundo, porque como

y, tercero, porque estas nuevas modalidades
tipicas admiten supuestos de responsabili-
dad que ya no se agotan Unicamente sobre
los ejecutores directos del hecho. En algu-
nos casos se recurre a los delitos especiales
que, en forma especifica, establecen respon-
sabilidad penal para los directores o admi-
nistradores que son parte de una empresa,
mientras que en otros se admite —a través
una construccion dogmatica— la posibilidad
de imputar responsabilidad a los drganos de
direccion o administracion de la empresa,

12 Rosales (8 de enero de 2020) indica que el Decreto de Urgencia N° 044-2019 haria mas susceptibles a los Gerentes
de sanciones penales si se demuestra que atentaron contra las condiciones de seguridad y salud de sus trabajadores.
Con el mismo tono de alarma sobra la exposicion de la responsabilidad del empleador por incumplir la normativ-
idad de SST; al respecto, véase: Rosales (19 de febrero de 2020).

13 Martin Lorenzo y Ortiz de Urbina Gimeno (2012) califican la legislacion simbolica como aquella produccion nor-
mativa que busca, antes incrementar las posibilidades de éxito electoral de quien la lleva a cabo, que satisfacer las
necesidades sociales que se dice atender. Véase también: Sarrabayrosue (2012, p. 36).

14 Una afirmacion polémica, porque la informacion que aparece en Rosales (8 de enero de 2020), recoge el aumento
significativo de los accidentes mortales, mientras que en la nota periodistica en Gestion (18 de septiembre de 2018)
sefiala que entre enero a julio de 2018 se produjeron mas accidentes de trabajos, entre los que hay que diferenciar
entre accidentes incapacitantes y mortales.

15 Otros ejemplos serian los delitos contra la salud publica (Decreto Supremo N° 016-2011-SA), el funcionamiento

ilegal de casinos (Ley N° 27153), los delitos ambientales (Leyes N° 28611 y N° 27314. Para mayor referencia a
los delitos contra la salud publica, véase: Alvarez Davila (2011).
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en tanto ellos tienen competencia preferente
para la organizacion del hecho'®.

Precisamente la cuestion para abordar la
responsabilidad del empleador y sus dele-
gados en este tipo penal especial parte por
comprender como se puede establecer la res-
ponsabilidad penal tratdandose de estructuras
empresariales, donde no solo converge un
solo individuo a quien se le puede imputar el
hecho, sino que habra que determinar quié-
nes seran las personas que podran tener com-
petencia preferente o institucional por dicho
hecho!”.

Como es sabido, en el ambito de la delin-
cuencia individual los criterios de imputa-
cion generalmente giran en torno de un unico
autor caracterizado por su intervencion per-
sonal e inmediata a la realizacion del hecho
penalmente prohibido; en cambio, si se pre-
tendiese resolver los problemas de la delin-
cuencia empresarial utilizando esos mismos
criterios, llegariamos a la insostenible situa-
cion de centrar la imputacion penal a los
niveles mas bajos de la estructura empresa-
rial. Efectivamente, esa forma de construir la
imputacion tendria como principal inconve-
niente el invertir la 16gica del trabajo empre-
sarial, pues pone su atencion en el trabajador
que tiene, normalmente, poco margen de dis-
crecionalidad o de direccion y deja fuera a
los que toman las decisiones relevantes!s.

Hoy en dia la produccion de bienes o ser-
vicios o en las actividades de explotacion
de recursos naturales, se caracteriza porque
operan empresas organizadas de una forma

mas o menos jerarquica, donde es comun la
delegacion de funciones y la organizacion
del trabajo, por lo que es normal que se pro-
duzca una division entre la ejecucion de la
actividad empresarial y la gestiéon o respon-
sabilidad de la misma. Por esta razén, como
sefiala Pefiaranda Ramos (2016), “se pre-
tende que el Derecho Penal y, en particular,
la dogmatica de la autoria y participacion
asuman un cambio de paradigma” (p. 239).
Este cambio significa que la responsabilidad
primaria por el hecho delictivo no se debe
centrar Unicamente en el comportamiento
que estuvo cercano a la lesion o puesta en
peligro del bien juridico, sino fijar la aten-
cion en la direccion de la organizacion, que
muchas veces se pretende que sea la ltima
en asumir la responsabilidad penal.

Con base en estas consideraciones, la doc-
trina nacional, recogiendo la experiencia
cientifica espafiola y alemana, se ha mostrado
a favor de la responsabilidad del empresario
como una derivacion de la capacidad organi-
zativa que posee para crear la empresa que
le impone, en contraposicion, un deber de
cuidado o de gestion de riesgos. Consecuen-
cia de lo anterior es que el empresario puede
ser competente, por un lado, de los dafios que
sufren las personas que trabajan en y para la
empresa —lo que generaria responsabilidad
penal del empresario como empleador—, o,
de otra parte, por los dafios que produzca
la empresa por un comportamiento exterior
—como seria el caso de una responsabilidad
ambiental por vertimientos toxicos—'°. Sin
embargo, se debe delimitar esa responsa-
bilidad, evitando introducir supuestos de

16 Téngase presente que hace muchos afios en el pais existian pocas sentencias visibles en las que, a través de tipos
penales generales como el homicidio o lesiones, se imponia responsabilidad para accionistas, directores o gerentes
de una empresa; el ejemplo mas conocido es la sentencia recaida en el caso Utopia.

17 En igual sentido, Zugaldia Espinar, J. y Pérez Alonso, E. (2011, p. 35).

18 En ese sentido, véase: Penaranda Ramos (2016, p. 236); Garcia Cavero (2015, p. 856); y, Gallo (2018, p. 330).

19 Véase en: Meini Méndez (1999, p. 886).
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responsabilidad por hechos de terceros o por
la mera posicion dentro de la empresa.

En el caso del articulo 168-A, el legislador ha
creado un tipo penal de infraccion de deber
que reconoce una posicion institucional del
empresario como garante de la seguridad y
salud en el trabajo en tanto es titular de la
actividad empresarial. Se trata de un deber
de control de fuente de peligro que nace a
partir de que el empresario tiene la capaci-
dad para poner en marcha procesos causales
que desarrollan una actividad que, si bien es
socialmente aceptada, puede generar riesgos
tanto para el interior como para el exterior
de la empresa. En efecto, como sefiala Meini
Meéndez (1999), es la base de dicha autoorga-
nizacion la que fundamenta la existencia de
un derecho-deber que le corresponde al titular
y que, por tanto, asumen las consecuencias de
dicha organizacion (positivas —en tanto tiene
el derecho de obtener el beneficio de su acti-
vidad—, como negativas —en cuanto tiene el
deber de responder por las lesiones a otros
bienes juridicos). Asimismo, este deber abarca
no solo la obligacion de control y vigilar los
cursos (comportamientos peligrosos), sino
que debe evitar que surjan riesgos a posteriori
y, en caso surjan, controlar y evitar que gene-
ren lesiones a bienes juridicos (pp. 887-889)%.

Sin embargo, la extension del deber de
garante del empleador no puede ser ilimi-
tada; por un lado, porque el deber de garante
tiene un ambito de funcionamiento y de
limitacion que se ampara en la normatividad
reguladora de la actividad empresarial en la
gestion de riesgos de SST. En efecto, es la

legislacion laboral en SST la que concretiza
los deberes de actuacion del empresario, y
que no solo se agotaran en la entrega de los
medios fisicos o inmateriales para la SST,
sino que también incluye el deber de super-
vision y fiscalizacion.

La infraccion penal del articulo 168-A debe
ampararse en el incumplimiento de obliga-
ciones especificas que se puedan atribuir al
empleador, proscribiendo la posibilidad de
hacer imputaciones penales generales basadas
en deberes de observancia genéricos dispues-
tos por la autoridad administrativa corres-
pondientes®!. De otro lado, no significa que
el deber de cuidado y de proteccion que se le
impone al empresario haga que sea totalmente
responsable respecto de todos los riesgos que
se generan en la empresa, habrd que prestar
atencion a situaciones imprevisibles o en las
que el hecho se puede explicar con el acto
imprudente o inseguro del trabajador, a pesar
de que ha contado con todas las medidas de
seguridad provistas por el empleador?.

IV. £Quiénes pueden ser autores del
delito de atentado con la seguridad
y salud en el trabajo?

Habiendo realizado precisiones respecto a
la técnica de remision utilizada por el legis-
lador para configurar la autoria en el delito,
asi como también una explicacion sobre los
fundamentos para justificar —desde el punto
de vista politico criminal— la inclusion del
empresario y sus delegados como posibles
autores del delito, en este punto vamos a rea-
lizar un mayor desarrollo sobre el circulo

20 Por razones de extension no podremos profundizar sobre el contenido de la obligacion extrapenal impuesta al
empresario; sin embargo, esto merecera una segunda aportacion mas adelante.

21 Sobre el contenido de los deberes, se debe precisar que no cualquier incumplimiento de obligaciones impuestas
por SST puede dar lugar a la imputacion por este delito; ya que los criterios de razonabilidad que exigen el incum-
plimiento de obligaciones formales no parecen ser base suficiente para imputar responsabilidad penal, a lo que se
suma la exigencia de que el comportamiento precedente del empleador debe poner en peligro su vida y salud.

22 Alrespecto, véase: Gallo (2018, p. 438).

GACETA PENAL & PROCESAL PENAL | N° 130 - ABRIL 2020 - ISSN: 2075-6305 - pp. 137-157

145



3l

=G=PUD

14 3 ar by B g

COMENTARIO RELEVANTE DEL AUTOR

Empero, el dato més relevante para
negar que los miembros del comité
de seguridad y salud en el trabajo
puedan ser los obligados legalmente
en términos de la imputacién penal,
es que ninguno de estos trabajado-
res, como miembros de dicho comité,
tienen facultad de direccién sobre el
resto de empleados.

de autores que pueden ser incluidos con la
legislacion penal.

Se trata de un aspecto problematico que estara
a cargo de los organos encargados de la admi-
nistracion de justicia, pues en estos casos, por
un lado, intervienen una pluralidad de sujetos
dentro de la estructura de las empresas y, de
otra parte, varios de ellos tienen asignados
tareas generales o especificas de prevencion.

En la doctrina espailola, recogiendo los apor-
tes jurisprudenciales, se advierte que la inter-
vencidn penal presenta estos problemas: i)
elevado numero de personas denunciadas o
instruidas en una causa judicial; ii) duracién
del tiempo de investigacion o instruccion; v,
iii) exclusion en la fase intermedia del proceso
o sentencias absolutorias, asociadas al pro-
blema “i)”. Esto ultimo hace necesario el tra-
bajo de la doctrina cientifica a efectos de deter-
minar quiénes pueden ser autores del delito
de atentado contra la seguridad y salud en el
trabajo, y explicar cual seria el fundamento

dogmatico para justificar su inclusion. En las
siguientes lineas vamos a especificar sobre
quienes podria recaer la imputacion penal.

1. Empleador

La formula legal para determinar el autor
en el delito de atentado contra la seguridad
y salud en el trabajo nos remite a la ley de
la materia, esto es, la LSST, que regula los
deberes con relacion a la seguridad y salud
en el trabajo. Sobre el particular, debe
tenerse presente que el articulo IX del Titulo
Preliminar de la LSST regula el denominado
principio de proteccion, por el cual el Estado
y los empleadores estan obligados a asegurar
las condiciones de trabajo para garantizar
la vida, salud e integridad fisica de los tra-
bajadores. Segun lo dispuesto en el articulo
4 de la LSST, al Estado le corresponde la
formulacion de la Politica Nacional de SST
para la prevencion de accidentes y dafios en
el trabajo, asi como la ejecucion de labo-
res de control y fiscalizacion, esto ultimo
a través del trabajo de los inspectores de la
Superintendencia Nacional de Fiscalizacion
Laboral (en adelante, Sunafil). De otro lado,
segun lo dispuesto en el articulo I del Titulo
Preliminar, a los empleadores se les asigna
el cumplimiento de un deber de prevencion
de los riegos laborales, dado que el delito
de atentado contra la seguridad y salud en el
trabajo es un delito de infraccion de deber,
cuyo sustento reside en el incumplimiento
del deber de prevencion, y el sujeto legal-
mente obligado sera el empleador®.

En efecto, segtin lo dispone expresamente el
articulo 26 de la LSST, el empleador tiene a

23 Enigual sentido, véase: Garcia Cavero (2016, p. 1330); y, Oré Sosa (2018, p. 204). Reyna Alfaro (2019) tiene una
posicion contraria, ya que si bien acepta que el empleador puede ser sujeto activo del delito, luego afirma que el
tipo penal no hace ninguna exigencia de cualidad especial al punto que se utiliza la expresion “el que”; por lo tanto,
concluye que podria ser sujeto activo cualquier persona, incluso otro trabajador (p. 120). Por otro lado, Gomez
Martin (2014) critica la simple denominacion a un delito como comun por el uso de la frase “el que” (p. 101 y ss.);

criticamente también: Lascurain Sanchez (2006, p. 214).

146

_ pp.137-157 -ISSN: 2075-6305 - ABRIL 2020 - N° 130 | GACETA PENAL & PROCESAL PENAL



3l

=G=PUD

AE nagr ipag) 4 iy

su cargo el deber de prevencion de los riesgos
en el trabajo?. Por otro lado, como sefiala la
doctrina especializada, el alcance del término
empleador no se debe circunscribir a quien es
formalmente la contraparte del trabajador en
un contrato laboral, sino que incluye a quien
ejerce realmente el poder de direccion en la
prestacion de una actividad remunerada®;
en efecto, ha de entenderse que solamente
puede ser autor del delito aquella persona que
tiene poder de direccion y organizaciéon en
el trabajo, pues ello habilita su facultad para
dar instrucciones a los trabajadores y poder
controlar su efectiva observancia e, inclusive,
sancionar su posible incumplimiento®.

Cuando el empresario o empleador sea una
persona juridica se plantearad la discusion
sobre como definir quién podra ser imputado
penalmente como autor del delito de atentado
contra la seguridad y salud en el trabajo; ante
ello, se debera recurrir al articulo 27 del CP
para poder imputar responsabilidad penal al
representante legal de la empresa. En el caso
de que la persona juridica sea una sociedad
ano6nima, la representacion organica recaera
sobre el gerente, pues a este 6rgano de la
sociedad le corresponde la gestion ordinaria
de la sociedad, segtn lo dispone el articulo
188 de la Ley General de Sociedades. Por
otra parte, sobre la posibilidad de incorporar
a los directores de la empresa, solo se abrira

DERECHO PENAL | PARTE ESPECIAL

esta opcion cuando, excepcionalmente, el
directorio entre a gestionar la seguridad y
salud en el trabajo. Finalmente, si la persona
juridica esta organizada como una socie-
dad comercial de responsabilidad limitada,
el deber de prevencion de riesgos laborales
recaera sobre el gerente.

Dos supuestos que podrian presentarse como
problematicos serian, primero, el caso de la
existencia de varios representantes dentro
de la persona juridica y, en segundo lugar,
sobre si este deber de prevencion de riesgos
laborales solo se podria limitar al gerente
o representante de la empresa en tanto esté
debidamente informado o notificado de las
infracciones en SST o haya participado acti-
vamente la creacion del riesgo para la segu-
ridad y salud del trabajador.

Sobre el primer punto, cuando concurran
varios representantes de la empresa a quienes
se les transfiere el deber de prevencion —via
delegacion—, la responsabilidad de cada uno
es autonoma, pues al tratarse de un delito de
infraccion de deber, no cabe la coautoria®’. En
palabras de Sanchez-Vera (2002) “la lesion
al deber se produce por parte de cada uno de
ellos igualmente de forma completa e indepen-
diente” (p. 202). Sobre el segundo supuesto,
la responsabilidad recaera sobre el gerente
o representante legal, con independencia de

24 La delegacion y otros posibles obligados que autoriza el propio articulo 26 de la LSST, seran analizados mas

adelante.

25 Véase: Garcia Cavero (2016, p. 1331); y, Del Rio Montesdeoca (2017a, p. 26 y ss.).

26

27
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Hortal Ibarra (2005) senala que “las distintas potestades que, en general, le otorgar al empresario ese poder de
direccion y organizacion en el trabajo, esto es, la facultad de dar instrucciones a los trabajadores, controlar su efec-
tiva observancia por estos Ultimos y sancionar su posible incumplimiento, lo sitiian en la posiciéon mas 6ptima para
proporcionar a los trabajadores los medios de proteccion que garanticen el mantenimiento de los riesgos labora-
les dentro de los niveles permitidos y, consecuentemente, para responder a aquellas puestas en peligro grave de su
vida, integridad fisica o salud imputable al incumplimiento de sus obligaciones en materia de prevencion de ries-
gos laborales” (p. 250). Con base en estas consideraciones es que admite que el empleador o empresario es el obli-
gado originario en materia de SST, y no admite que ese deber puede recaer sobre cualquier trabajador, salvo en
supuestos de delegacion.

Contrariamente, Fernandez Vasquez (2020) sefiala que el gerente general no podria ser responsable por este delito
y solo admitiria su responsabilidad si tuviera el control del riesgo (p. 29).
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si tuvo dominio o conocimiento directo del
hecho, pues en este delito la responsabilidad
se instituye sobre la base de un deber positivo
que se le impone al obligado legamente de
evitar cualquier situacidon de riesgo para la
vida o salud de los trabajadores?; por tanto, es
irrelevante si tal incumplimiento tiene lugar
a través de la falta de una prestacion activa o
como consecuencia de una ausencia de con-
trol de la prestacion de otro, lo determinante
es que el autor del hecho tenga asignado el
deber de prevencion de riesgos en seguridad y
salud en el trabajo®.

2. Ladelegacion del deber de prevencion
de riesgos laborales

La creciente complejidad del mundo empre-
sarial, vinculado a sus altos niveles de espe-
cializacion y la division de funciones en el
trabajo, produce, como una caracteristica
inherente a la actual sociedad postindustrial,
que en la realidad cotidiana el empleador o
empresario delegue a terceras personas el
deber de prevencion en SST. Reconociendo
esa forma de practica empresarial, la pro-
pia LSST, en su articulo 26, ha reconocido,
por un lado, la posibilidad de que el emplea-
dor puede delegar su deber de prevencion
a miembro de su organizacion. Para estos
efectos, es indiferente la denominacion uti-
lizada para identificar a este personal interno

(gerente de seguridad y salud en el trabajo,
técnico de prevencion o encargado del servi-
cio de prevencion), lo relevante es que se le
haya asignado el manejo del sistema de pre-
vencion en riesgos laborales®. De otro lado,
la LSST admite expresamente la posibilidad
de recurrir a los servicios de terceros para
que se encarguen de la gestion, implemen-
tacion y monitoreo de las medidas de SST?!.

Es importante tener presente que si bien el
empresario es un organizador del proceso
productivo y, por tanto, tiene un deber de
control de los focos de peligro, asi como
también tiene atribuido el deber de seguridad
para el control de esto ltimo, se puede escin-
dir el ambito de organizacion y su deber de
seguridad. Como senala Gallo (2018), esta
distincion permite que el empresario puede
delegar la organizacion del proceso produc-
tivo —o una parte de este— al delegado, quien
asume ello junto con la gestion del deber de
seguridad, en tanto se convierte en el nuevo
garante del control de los riesgos que pue-
dan derivarse de la actividad empresarial;
a su vez el empleador puede delegar tinica-
mente la funcion de seguridad, esto sucede
en el supuesto en que se recurre a servicios
de prevencion que detalla el articulo 26 de
la LSST o cuando lo asume otro trabajador
debidamente capacitado®’. En este caso,
el delegado en SST asume la competencia

28

29
30
31

32
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Criticamente, Valdez Silva (2019) sostiene que dada la configuracion del articulo 168 del CP, antes de la modifi-
cacion que operd por Decreto de Urgencia N° 044-2019, solo era posible que sea autor el trabajador o funcionario
de la empresa que era notificado con la resolucion de Sunafil que detectaba el incumplimiento de normas en SST.
Véase: Garcia Cavero (2019, p. 594).

Véase: Garcia Cavero (2016, p. 1332); y, Oré Sosa (2018, p. 216).

En el ambito de la jurisprudencia espafiola se reconoce que la delegacion es una forma de distribucion de funcio-
nes y su valor, limitado, de exoneracion de responsabilidad penal. La Sentencia del Tribunal Supremo Espaiiol N°
653/1994, de fecha 26 de marzo de 1994, sefiald que: “[n]o 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. Por ello, el ordenamiento juridico reconoce el valor
exonerante de la responsabilidad a la delegacion de la posicion de garante (...), eso si, con una serie de limitaciones”.

La delegacion en otro trabajador la podemos encontrar en el Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en
Mineria, aprobado por Decreto Supremo N° 024-2016-EM, modificado por Decreto Supremo N° 023-2017-EM,
que en su articulo 65 ha creado la figura del gerente de seguridad y salud ocupacional a quien se le ha encargado,
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sobre la proteccion de la vida, salud e integri-

dad fisica de los trabajadores. Como explica COMENTARI() RELEVANTE DEL AUTOR
Gallo (2018), refiriéndose al delegado, ello

se produce “(...) porque, aunque no tenga la

gestion del proceso productivo, si organiza En efecto, por mas que la LSST y su
una faceta de este: su inocuidad” (p. 581). Reglamento hayan impuesto cier-

tos deberes u obligaciones sobre el
Para que la delegacion pueda surtir efec- comité de seguridad y salud en el
tos para transferir el deber de garante del trabajo, ellos (los miembros) no pue-
empleador al delegado, es necesario que den decidir sobre la adopcién o no

concurran determinados presupuestos, pues
la sola delegacion formal o designacion del
delegado no es suficiente para hacer una
transferencia efectiva del deber de preven-
cion tipico del delegante al delegado®. Entre
estos presupuestos, se establece que, pri-
mero, ¢l acto de delegacion debe ir acom-
pafiado con una cuota de libertad que signi-
fica la aceptacion del delegado; y, segundo,
al delegado se le deben otorgar los medios

y recursos técnicos como humanos que Ie | gegectar un defecto en el sistema de preven-
permitan ejercer su nuevo ambito de auto cién de su empresa con un nivel de conoci-
organizacion™, a esto se afiade que el dele- miento que pudiera sustentar una actuacion
gado tiene que ser una persona con suficiente dolosa, podré responder penalmente por la
formacion y competencia para desarrollar la puesta en peligro de sus trabajadores?’.

funcién transferida por el delegante™.

de tales medidas al carecer de poder
de direccién o de una facultad de
delegacién de dicho poder.

la responsabilidad penal del empleador o de
su representante organico, pues este man-
tiene competencias de supervision y vigilan-
cia sobre el delegado en el desempefio de sus
funciones’. Si el delegante detectd o debia

Sin embargo, se discute en la doctrina si la
En cuanto al ambito de responsabilidad del inobservancia de los deberes residuales del
delegante, el acto de delegacion no excluye delegante puede sustentar una imputacion a

junto con la alta gerencia del Titular de la Actividad Minera, el sistema de prevencion de los riesgos laborales. Su
responsabilidad penal se admitira, via delegacion, siempre que se le entregue los medios para realizar su funcién y
sera competente por el foco de peligro que forma parte del proceso productivo: su responsabilidad se centra en la
unidad minera o de produccion a su cargo (articulo 66 del citado Reglamento).

33 Véase: Gomez Martin (2009, p. 244).

34 Al respecto, véase: Meini Méndez (1999, p. 907); Zugaldia Espinar, J. y Pérez Alonso, E. (2011, p. 144 y ss.); v,
Del Rio Montesdeoca (2017a, p. 87).

35 Gomez Martin (2009) aflade a la autonomia del delegado como relevante para que la delegacion opere satisfacto-
riamente, precisando que: i) el delegado debe tener capacidad para adoptar sus decisiones, sin consultar al dele-
gado; y, ii) la toma de decisiones no puede estar condicionada al parecer del delegante (p. 144).

36 Por lo tanto, no es correcto, como algunos sostienen, que la delegacion permite la irresponsabilidad en la ctspide
de la direccion empresarial.

37 En la SAP Guipuzcoa, seccion 1, de 30/2005, citada por Del Rio Montesdeoca (2017a), se sefiala que el campo de
la delegacion se construye en torno a tres premisas: i) deber de eleccion —la culpa in eligiendo— exigiendo que la
delegacion se realice en una persona con capacidad suficiente para controlar la fuente de peligro; ii) deber de ins-
trumentalizacion, facilitando al delegado los medios adecuados para controlar la fuente de peligro; y, iii) deber de
control -la culpa in vigilando-, implementando las medidas de cautela especifica para verificar que la delegacion
se desenvuelve dentro de las premisas de la delegacion (p. 90).
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titulo de autor o, por el contrario, un castigo
como complice del delito de atentado contra
la seguridad en el trabajo®. Dado que este
delito esta configurado como un delito de
infraccion de un deber, el grado de dominio
del hecho no es un dato determinante para la
configuracion de la participacion delictiva,
sino el hecho de haber cumplido con el deber
positivo atribuido al empleador o a su repre-
sentante®. Siguiendo esta linea de interpre-
tacion, la responsabilidad del delegante —en
caso inobserve su deber de supervision— sera
a titulo de autor.

De otro lado, el delegado, en razén de acep-
tar el acto de delegacion, se convierte en el
obligado legal, por lo que podra responder
como autor del delito de atentado contra la
seguridad en el trabajo, en tanto, dentro de su
ambito de delegacion no adopte las medidas
preventivas necesarias y ponga en riesgo a
los trabajadores. Una cuestion que se puede
presentar es si la autoria podria recaer en
una persona que asumio facticamente la ges-
tion del sistema de riesgos laborales dentro
de la empresa, empero ello no seria admi-
sible. Para que opere la transferencia del
cumplimiento del deber positivo de proteger

la seguridad y salud de los trabajadores, es
necesario que el titular del deber confie su
cumplimiento*’; asimismo, como se anotd
en lineas anteriores, para que la delegacion
sea penalmente valida, el delegado debera
contar con poderes de direccion, sobre todo
en el proceso productivo o sobre el ambito
de seguridad y salud en el trabajo. De esta
manera si, por ejemplo, solo se ha confiado
el control de determinados riesgos en las
labores productivas, estaremos frente a un
mero ejecutor de una tarea de seguridad*!*.

En cuanto a la segunda forma de delegacion,
esto es, que el manejo de prevencion de ries-
gos laborales pueda tener lugar a través de
la tercerizacion, conviene hacer unas peque-
flas precisiones. Como lo sefiala el propio
articulo 26 de la LSST, el empleador puede
contratar a un tercero para la gestion, imple-
mentacion, monitoreo y cumplimiento de las
normas en SST. Siendo asi, en el supuesto
en que la empresa decida delegar a servicio
técnico altamente especializado, sera valida
esa transferencia de responsabilidad hacia el
delegado, con las precisiones ya realizadas
en los parrafos precedentes. Sin embargo,
diferente es la situacion cuando la empresa

38 Contrariamente, Fernandez Vasquez (2020) sostiene que el gerente general no sera responsable por el articulo
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168-A del CP, si se comprueba en el proceso que le entregod los medios para ejercer su funcion al gerente de segu-
ridad y salud en el trabajo (p. 30).

Gallo (2018, p. 590) y Faraldo Cabana (2013, p. 113) sefialan que el delito contra la seguridad y salud en el trabajo
del Codigo Espaiiol es un delito especial de dominio y justifican que el delegante, cuando incumple su deber de
vigilancia, debe ser complice en tanto su contribucion al hecho delictivo sera menor. En sentido contrario, véase:
Lascurain Sanchez (2006), quien sostiene que el delegante seria autor en tanto habria infringido su tnico deber de
garantia que retenia (p. 275).

En ese sentido, véase: Garcia Cavero (2016, p. 1333).

Podemos encontrar un ejemplo en el Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en Mineria, cuando en su
articulo 38 regula la figura del supervisor de la actividad minera, a quien si bien se le asigna responsabilidad en
seguridad y salud en el trabajo sobre sus trabajadores, esta recae unicamente en el area a su cargo. No se trata de
un trabajador con capacidad de direccion de la actividad productiva o con capacidad de direccion y gestion en el
ambito de SST pues, como lo establece el propio articulo 38 en su tltimo parrafo, el incumplimiento de sus fun-
ciones o de las instrucciones dadas por otros funcionarios de la empresa, dara lugar a que sean sancionados por su
jefe inmediato.

Gallo (2018) sostiene que el mero ejecutor, cuando incumple esa tarea de seguridad poniendo en peligro la vida o
salud de los trabajadores, sera responsable del delito imprudente de resultado, pero no podra ser autor del delito de
peligro del articulo 316 del Cédigo Penal espaiiol (p. 581).
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unicamente ha contratado los servicios de
asesoria en prevencion de riesgos, ya que
en este caso, el asesor no tiene un ambito
de direccidn, pues Gnicamente su mision
es informar al representante organico del
empresario, siendo este ultimo quien debe
adoptar las medidas de prevencion para la
seguridad de los trabajadores®.

3. ¢Los miembros del comité de seguri-
dad y salud en el trabajo y los inspec-
tores de Sunafil, pueden ser obligados
legalmente y autores del delito?

En lineas anteriores ya se ha delimitado que
el delito contra la seguridad y salud en el tra-
bajo es un delito especial, habiendo especifi-
cado que el empleador y su delegado podran
ser autores frente al eventual incumplimiento
de adoptar las medidas de prevencion de ries-
gos laborales. Un punto que merece especial
consideracion es la posibilidad de que esta
autoria especial abarque a un cierto grupo de
personas, a quienes también les alcanzaria
un deber de prevencion de riesgos laborales.

En efecto, una revision de la LSST y su Regla-
mento, permite advertir que, aun cuando el
empleador es el principal obligado en materia
de SST, no seria el tinico sobre quien recaen
ciertas obligaciones de esta naturaleza, pues
existen otros sujetos responsables de estos
deberes y obligaciones. Los articulos 30 y 75
de la LSST sefialan que los representantes de
los trabajadores participan en el sistema de
gestion de SST, asi como en la identificacion
de los peligros y evaluacion de riesgos den-
tro del centro laboral; en similar sentido, la
LSST, en el articulo 96, impone al inspector
de trabajo, entre otras obligaciones, la adop-
cion de medidas para promover el cumpli-
miento de las normas de SST y la facultad

43 Véase: Lascurain Sanchez (2006, p. 50).
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de paralizacion de trabajos cuando existe una
inobservancia a la normativa.

En las siguientes lineas vamos a analizar si
existe la posibilidad de extender la imputacion
penal, a titulo de autoria, sobre los miembros
del comité de seguridad y salud en el trabajo
o sobre los inspectores de Sunafil; al respecto,
ha existido casuistica en el Perti con relacion a
los accidentes de trabajo que se produjeron en
el cine UVK o, recientemente, en la operacion
de McDonald’s, en donde los medios pusie-
ron su atencion en una inadecuada labor de
supervision o fiscalizacion de los inspectores
(municipales o de Sunafil) que podria haber
evitado cualquiera resultado lesivo.

Otro ejemplo podria darse en el caso en que
un comité de seguridad y salud en el trabajo
sea testigo de que el empleador no ha imple-
mentado una medida de seguridad para la
construccion de un ascensor; sin embargo,
omite informar la necesidad de incorporar esta
medida, lo que luego provoca un accidente de
trabajo con resultado de muerte para cinco
trabajadores que laboraban en la construc-
cion del ascensor, ¢los miembros del comité
podrian tener responsabilidad penal por esta
omisioén que puso no solo en grave peligro
la vida y salud del resto de trabajadores, sino
que, ademas, se habria concretado en un resul-
tado dafoso para cinco trabajadores?

Respecto al primer grupo, la propia LSST,
en su articulo 29, establece la obligacion
que tiene toda empresa, en caso tenga mas
de 20 trabajadores a su cargo, de constituir
un comité de SST; asimismo, en el articulo
42 del Reglamento de la LSST se establece
como funciones del comité, entre otros: 1)
aprobar el Reglamento Interno de Seguri-
dad y Salud; ii) aprobar el programa anual
de SST; iii) participar en la elaboracion,
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aprobacidn, puesta en practica y evaluacion
de politicas, planes y programas de promo-
cion de SST; iv) vigilar el cumplimiento de
la legislacion, normas internas y las especifi-
caciones del trabajo relacionados con SST; y,
v) realizar inspecciones periodicas.

Como se podra observar, la propia legis-
lacion ha impuesto una serie de deberes al
comité de SST en dos puntos claves: la pre-
vencion (participacion en la elaboracion de
politicas de proteccion para los trabajado-
res, asi como en la identificacion de riesgos
—articulo 75 de la LSST-), y un deber de
supervision anclado en la revision de nor-
mas y en la supervision del cumplimiento
tanto de la normativa como de los protoco-
los de proteccion para los trabajadores*. Si
el articulo 168-A del CP alude como sujeto
activo al “legalmente obligado”, lo que cabe
plantearse es si este grupo de personas que
tienen obligaciones en materia de prevencion
de riesgos laborales, podrian ser considera-
dos como autores de este delito, en caso no
adopten medidas para evitar poner en peli-
gro la vida, salud o integridad fisica de los
trabajadores.

Sobre este punto, la doctrina especializada,
principalmente la espafiola, se ha mostrado
contraria a admitir la posibilidad de asumir
una autoria por parte de los miembros del

comité de seguridad y salud en el trabajo®.
Por un lado, como la propia legislacion espa-
fiola lo establece, porque las funciones que
tienen atribuidas estos representantes de las
empresas son de colaboracién, promocion,
fomento, consulta o vigilancia*. De otro
lado, porque Gnicamente el deber de garante
-que impone este tipo penal- puede ser atri-
buido sobre quien tiene poder de direccion
en la empresa, es decir, el empleador?’.

En el caso peruano, en virtud de las propias
disposiciones legales, las funciones que tiene
asignadas el comité de seguridad y salud en el
trabajo son basicamente de organizacion, pre-
vencion, control, vigilancia, entre otras. De
hecho, a diferencia de la legislacion espatfiola,
donde existe una facultad de poder paralizar la
labor por una situacion de riesgo para la salud
y vida para los trabajadores, en nuestra legisla-
cion al comité no se le ha otorgado legalmente
esa facultad, lo que tampoco impide que, por
razones de prevencion, se adopte supra legal-
mente una medida de este tipo frente a una
situacion grave para la vida, salud o integridad
fisica de los trabajadores*. Empero, el dato
mas relevante para negar que los miembros
del comité de seguridad y salud en el trabajo
puedan ser los obligados legalmente en térmi-
nos de la imputacion penal, es que ninguno de
estos trabajadores, como miembros de dicho
comité, tienen facultad de direccion sobre el

44
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En la legislacion espanola se admite un supuesto en el que los propios trabajadores, ante un supuesto de exposicion
grave e inminente hacia su vida, estarian facultados, a través de sus representantes legales, a acordar por mayoria,
la paralizacion de la actividad en caso de urgencia. Al respecto, véase: Del Rio Montesdeoca (2017a, p. 55).

Véase: Del Rio Montesdeoca (2017b), para quien: “habra que excluir al simple trabajador -salvo casos excepciona-
les- a los delegados de prevencion, a los miembros de los comités de seguridad y salud, a los delegados de perso-
nal, a los miembros del comité de empresa y a los representantes sindicales. Todas estas personas carecen de facul-
tades de direccion y organizacion del trabajo y no tienen un deber especifico de adoptar medidas de seguridad, se
trata de un deber de colaboracion con el empresario en esta materia” (p. 46). En el mismo sentido, Gémez Martin
(2009) indica que las competencias del comité son de colaboracion para la implementacion de los planes y progra-
mas de prevencion de riesgos que deben ser adoptados por el empresario (p. 248).

Véase: Martin Lorenzo y Ortiz de Urbina Gimeno (2012, p. 444 y ss.).
Veéase: Varela Castro (2018, p. 33).

En el caso del supervisor del titular de la actividad minera, el articulo 38 del Reglamento de Seguridad y Salud
Ocupacional, si admite expresamente la facultad de paralizar las operaciones en situaciones de riesgo.
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resto de empleados®, sino que se trata de per-
sonas que realizan su actividad profesional
dentro de la empresa, a lo que se ha sumado
ciertas funciones de consulta e informacion.

Como sefiala Gallo (2014):

[S]olo quienes ostentan el ejercicio de un
poder de direccion en la empresa estan en
condiciones de proteger la seguridad de
los trabajadores segun esos parametros,
ya que sdlo ellos deciden la adopcion, o
no, de medidas de seguridad que eviten el
peligro para la vida o salud de los trabaja-
dores. (p. 49)

En efecto, por mas que la LSST y su Regla-
mento hayan impuesto ciertos deberes u
obligaciones sobre el comité de seguridad
y salud en el trabajo, ellos (los miembros)
no pueden decidir sobre la adopcion o no de
tales medidas al carecer de poder direccion o
de una facultad de delegacion de dicho poder.
Por tanto, aquél que no tiene poder direccion
no puede decidir qué medidas de proteccion
puede o deber adoptar y, por tanto, no esta-
rian obligados en términos de la autoria del
articulo 168-A.

Otro supuesto, que no analizaremos por la
extension de la presente investigacion, es si el
comité de seguridad o cualquier otro trabaja-
dor puede responder penalmente por un delito
de homicidio o lesiones cuando, a través de
su comportamiento doloso o negligente, oca-
siona un dafio a la vida o salud de otro com-
pafiero de labores. La SAP de Teruel, de fecha
31 de enero de 2000, reconoce que el vigilante
de seguridad, ahora delegado de prevencion,
no es responsable a efectos del articulo 316
del Codigo Penal espafiol, porque no estaba
obligado a facilitar medidas de seguridad; sin
embargo, acepta su responsabilidad penal

DERECHO PENAL | PARTE ESPECIAL

por un delito comin de resultado: lesio-
nes (Gallo, 2018, p. 366). Asimismo, Aguado
Lopez (2002) sefiala que:

[Y] (...) dada su funcién como sim-
ple vigilante de seguridad de la obra, no
encajan plenamente en la actuaciéon que
define el 316, ya que el verbo nuclear de
la misma esta en no facilitar los medios
necesarios (...) y, evidentemente el acu-
sado (...) no tenia entre sus cometidos el
facilitar medios a los trabajadores y si tan
s6lo, como el propio acusador resalta, su
obligacion era, en sintesis, que los traba-
jadores estuvieran mas protegidos y que
la empresa cumpliera con las exigencias
en materia de seguridad en el trabajo. Es
claro que el sefior AG no tenia ni podia
actuar por su cuenta para facilitar los
medios a los que el referido precepto se
refiere (...) por el contrario, no podemos
aceptar que como consecuencia necesaria
de la anterior exculpacion se derive su no
responsabilidad por las lesiones que suftri6
el sefior IF. Lo entendemos asi porque el
acusado, en su funcion de vigilante de
seguridad de la obra, si bien (...) no estaba
en su mano facilitar los medios para que
los trabajadores realizasen su actividad
con seguridad (...) conforme a los arts. 30
y ss. de la Ley de Prevencion, en su cali-
dad de delegado y conforme a las faculta-
des que le confiere el art. 36 (...) debid, al
menos, tratar de impedir que se realizaran
trabajo esa mafiana en la zona en que ocu-
rri6 el accidente (...)”. (pp. 331-333)

Respecto al segundo grupo (los inspectores
de trabajo —Sunafil-), la LSST ha disenado
las lineas principales de actuacion en la ins-
peccidn laboral al disponer, en el articulo
95, que los inspectores estan encargados de

49 Garcia Cavero (2014) sefiala que la responsabilidad penal en el articulo 168-A del CP solo se puede atribuir a titulo
de autor al empleador o sus delegados que infringieron el deber de prevencion de los riesgos laborales (p. 9).
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salud en el trabajo pueden ordenar la inme-
diata paralizacion”.

COMENTARIO RELEVANTE DEL AUTOR

Es quizés esta ultima obligacion de suspen-
der o paralizar la actividad del empleador con
ocasion de la existencia de un riesgo grave
inminente para la seguridad y salud de sus
trabajadores, la que podria conducir a afirmar
que, siendo la paralizacion una medida para
la seguridad del trabajador, se trataria de una
obligacion para cautelar la vida, salud o inte-
gridad fisica de los trabajadores y nos encon-
trariamos con un “obligado legalmente”. Al
respecto, y siguiendo la linea de un sector
de la doctrina especializada en Espaiia, no
parece acertado establecer que los inspecto-
res de SST, en el caso que, como consecuen-
cia del incumplimiento de la potestad/facul-
tad impuesta en el articulo 102 de la LSST,

El inspector —funcionario ptblico—
que incumpliera las funciones de
fiscalizacién en materia de SST no
podré responder como autor del
delito contra la seguridad y salud
en el trabajo; sin embargo, si podria
ser considerado bajo otro titulo de
imputacion segtn las circunstancias
de cada caso como, por ejemplo, el
delito de omisién de funciones.

vigilar el cumplimiento de la normativa en
seguridad y salud en el trabajo, asi como se

les atribuye, en el articulo 96, unas funciones
de recomendar la adopcion de medidas de
seguridad (literal e)), iniciar procedimiento
sancionador (literal g)) y ordenar la parali-
zacion o prohibicion inmediata de trabajos
por inobservancia de la normativa en SST*.
La facultad mas importante, y que especifica
mejor ese deber de vigilancia atribuido al
inspector, se encuentra en el articulo 102 de
la LSST, que lo habilita a que “en las actua-
ciones de inspeccion, cuando comprueben
la inobservancia de la normativa sobre pre-
vencion de riesgos laborales y que exista un
riesgo grave e inminente para la seguridad y

se ponga en peligro la vida o salud, puedan
ser considerados como autores de este delito,
ya que el inspector solo tiene atribuida una
potestad publica o una facultad discrecio-
nal, la obligacion de garantizar la seguri-
dad y salud en el trabajo unicamente recae
—porque asi lo dispuesto la normativa espe-
cializada del sector— sobre el empleador’!.

El inspector —funcionario publico— que incum-
pliera las funciones de fiscalizacion en mate-
ria de SST no podra responder como autor del
delito contra la seguridad y salud en el trabajo;
sin embargo, se podria se considerado bajo otro

50 Enese sentido, el articulo 15 de la Ley N° 28806 - Ley General de Inspeccion del Trabajo, sefiala que: “Cuando los

51
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inspectores comprueben que la inobservancia de la normativa sobre prevencion de riesgos laborales implica, a su
juicio, un riesgo grave e inminente para la seguridad y salud de los trabajadores pueden ordenar la inmediata para-
lizacion o la prohibicion de los trabajos o tareas. En caso se haya producido el accidente mortal de algun trabaja-
dor en el centro de trabajo, el inspector encargado de las actuaciones inspectivas puede ordenar inmediatamente el
cierre temporal del 4area de una unidad econdmica o una unidad econémica, por el plazo maximo de duracion de
las actuaciones inspectivas, conforme a los requisitos y procedimientos que se establezcan reglamentariamente.
Las ordenes de cierre temporal del area de una unidad econémica o una unidad econémica, paralizacion o pro-
hibicion de trabajos son inmediatamente ejecutadas y se formalizaran en un acta de cierre temporal del area de
una unidad econdmica o una unidad econémica, paralizacion o prohibicion de trabajos o por cualquier otro medio
escrito fehaciente, con notificacién inmediata al sujeto responsable”.

En sentido similar, véase: Lascurain Sanchez (2009, p. 211); Del Rio Montesdeoca (2017a, p. 51); Martin Lorenzo
y Ortiz de Urbina Gimeno (2012, p. 445); y, Gallo (2018, p. 575).

_ pp.137-157 -ISSN: 2075-6305 - ABRIL 2020 - N° 130 | GACETA PENAL & PROCESAL PENAL



g ar g B g

DERECHO PENAL | PARTE ESPECIAL

titulo de imputacion, segin las circunstancias
de cada caso, como por ejemplo el delito de
omision de funciones en los casos que no exi-
giera al empleador cumplir con su deber de
prevencion frente a un incumplimiento de nor-
mas de SST, o cuando le conste una situacion
de peligro inminente para los trabajadores por
un delito de omision de deber de socorro. Esta
respuesta —de no imponer el deber de garante
a los funcionarios fiscalizadores— se encuentra
presente en otros delitos como el articulo 229
del CP, que castiga con un delito especial de
omision a aquellos funcionarios publicos que
con su conducta omisiva favorezcan la comi-
sion de los delitos contra los bienes culturales,
o el caso del articulo 314 de CP, que establece
responsabilidad penal sobre los funcionarios
que, mediante la omision del cumplimiento
de sus funciones, autorizan alguna licencia o
algunos permisos en materia ambiental®?; es
decir, si bien se reconoce la importancia de
la labor de fiscalizacion o supervision en
determinadas materias economicas, el incum-
plimiento de estas solo reconduce la posibi-
lidad de admitir responsabilidad penal en
delitos especificos de omision de funciones,
pero nunca admite la posibilidad de crear o
imponer un deber especial de proteccion®.

En definitiva, en estos dos grupos de casos, la
cuestion no radica en si el comité de seguridad
y salud en el trabajo o los inspectores tienen
asumida una obligacion de cautelar la seguri-
dad y salud en el desempefio del trabajo —ha
quedado claro que si existe una funcion pre-
ventiva y de proteger la integridad y vida de los

52 En sentido similar, véase: Garcia Cavero (2016, p. 1036).

trabajadores—, sino en si estas personas tienen
el poder de direccion para configurar un deber
especial de seguridad, la respuesta a esto tltima
es negativa por dos razones: primero, porque
estamos frente a un tipo penal que habilita una
imputacion de responsabilidad penal dirigida a
aquellos sujetos que, por razon de su actividad,
generan un riesgo o mantienen en su ambito
una fuente de riesgo que deben controlar para
evitar el dafo a otros. En ese sentido, se debe
entender que la seguridad y salud en el tra-
bajo es un bien juridico que debe ser protegido
por el empleador y tinicamente su comporta-
miento lesivo se entiende como disvalioso. En
segundo lugar, si reconocemos que el emplea-
dor tiene un deber de control sobre una activi-
dad que puede generar peligro, reconociendo
la necesidad desde una perspectiva de politica
criminal de una intervencion penal adelantada,
no pareceria logico imponer al trabajador o al
inspector este tipo de deberes por cuanto, por
un lado, no tienen dominio sobre muchos pro-
cesos de caracter complejo (me refiero al domi-
nio de los hechos o el conocimiento necesario)
y, por otro lado, porque tendria un efecto des-
orientador y diluyente de la responsabilidad del
empresario: toda la carga de la responsabilidad
penal se podria dirigir, en algunos casos, hacia
este grupo de personas.
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