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Sesiones programadas
I. Teoría General:
a) Significado y función del “Derecho Penal del Trabajo”. Eficacia de la intervención penal en el ámbito laboral. Principios de Derecho Penal y principios de Derecho del Trabajo; b) bienes jurídico-penales individuales, intermedios y supraindividuales. “Delitos de peligro” versus “delitos de lesión”. Eficacia jurídico-penal del consentimiento y relaciones concursales; c) delimitación ilícito penal e ilícito administrativo-laboral. Ne bis in idem procesal y material. La coordinación de la normativa laboral y penal como solución a esta compleja cuestión; d) normas penales en blanco y elementos normativos del tipo. Conceptos jurídico-penales de “trabajador” y “empresario”. La normativa extra-penal como indicio. Autonomía del Derecho penal con respecto al ordenamiento jurídico-laboral; e) autoría y participación: alcance jurídico-penal de las cláusulas previstas en el art. 318 CP. La irresponsabilidad penal de las personas jurídicas (“societas delinquere non potest). Delimitación entre los arts. 318 y 31 (cláusula legal del “actuar en lugar de otro”) y los arts. 318 y 11 (cláusula legal de la “comisión por omisión”).

II. Imposición de condiciones ilegales y restricción de derechos (arts. 311.1º y 312.2 in fine CP):
a) Bien jurídico-penal protegido en ambos preceptos: especial  atención a los “flujos migratorios” como uno de los interés tutelado en el art. 312.2 in fine; b) conducta típica (art. 311.1º): concreción de las condiciones laborales o de la seguridad social que adquieren relevancia jurídico-penal; c) medios comisivos: “engaño” y delito de estafa; interpretaciones en torno al término “abuso de situación de necesidad”; d) delimitación entre los arts. 311.1º y 312.2 in fine. Derechos reconocidos a los trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo en las disposiciones legales. Posiciones doctrinales y jurisprudenciales en relación al alcance de la conducta típica descrita en el art. 312.2 in fine; e) consumación y perjuicio; f) autoría y participación; g) relaciones concursales.
III. El delito contra la seguridad en el trabajo (arts. 316-317 CP):
a) Legitimación y eficacia de la intervención penal: mecanismos extra-penales de protección en materia de prevención de riesgos laborales (rescisión contractual, responsabilidad civil, sanciones administrativo-laborales y recargo de prestaciones); b) bien jurídico-penal protegido: posiciones doctrinales y jurisprudenciales; c) conducta típica (“no faciliten los medios”): posiciones doctrinales en torno al concepto jurídico-penal de “medios”. Relevancia jurídico-penal de la conducta consistente en no exigir el cumplimiento de las medidas de seguridad adoptadas; d) resultado típico (“puesta en peligro grave de la vida, integridad física o salud de los trabajadores”): relevancia de las “obligaciones” del trabajador en materia de prevención de riesgos laborales (art. 29 LPRL); e) tipo subjetivo: especial atención a la incriminación de la modalidad imprudente (art. 317 CP); f) autoría y participación: ¿el empresario como único garante de la protección eficaz de la seguridad de los trabajadores? El técnico en prevención de riesgos laborales como sujeto activo. Especial atención a las responsabilidades penales de los arquitectos técnicos y a los supuestos de pluralidad de sujetos (contratas y subcontratas/Empresas Usuarias y ETT´s); g) relaciones concursales: especial consideración a los casos de producción de muertes o resultados lesivos como consecuencia de la comisión de un delito contra la seguridad en el trabajo. 
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Materiales jurisprudenciales

I. Protección penal de las condiciones de trabajo (art. 311.1º CP):
	SAP Guadalajara 15-07-98 (Arp. 1998\3533, Pte. Serrano Frías): caso del “contrato de esclavo”


HECHOS PROBADOS

«I.-Los acusados Rafael Ll. G. y José María de M. O., Administradores solidarios de la empresa "Construcciones y Reparaciones Llorente, SL", constituida por escritura notarial el 24 de marzo de 1995, trabaron conocimiento en la ciudad de Sigüenza donde residían con el súbdito argelino Khaled M., nacido en Relizane (Argelia) el 31 de agosto de 1971, de profesión declarante aduanero, que había solicitado asilo en España el 24 de marzo de 1995, siéndole denegado con fecha 18 de octubre del mismo año, encontrándose en ese tiempo acogido por la Asociación Comisión Católica de Migración, cuando unos meses antes y a través de Rafael Ll., comenzó el ciudadano argelino a prestar servicios en la construcción en el municipio de Riosalido, recibiendo el correspondiente salario, tras lo que y aconsejado por el director del Centro de refugiados una vez denegado el asilo, de que era preciso un precontrato para acceder al permiso de trabajo y de residencia, se dirigió el mismo a Rafael Ll. solicitándole ayuda, interviniendo en el asesoramiento relativo a los trámites a seguir la trabajadora social del Centro de refugiados, tras lo cual se acordó suscribiese Rafael Ll. un precontrato para la prestación de servicios domésticos como interno, preparando la documentación relativa a la solvencia económica el coacusado José María de M. y entregando en la Delegación de Trabajo de Guadalajara la solicitud el director del Centro de Acogida don Braulio C. Mientras se tramitaba el permiso interesado acudió Khaled M. a casa de Rafael Ll. donde también vivía José María de M. O., colaborando con los primeros en las tareas de mudanza y después cocinando o en otras faenas domésticas, sin sujeción a horario fijo, ni tareas concretas. El día 24 de diciembre de 1995 encontrándose Khaled M. colaborando en las funciones apuntadas, le mostró José María De M. O. un documento que le indicó firmara y en el que se acordaba la aceptación como esclavo de Khaled M. para la empresa "Construcciones y Reparaciones Llorente, SL", sin que se alterara en virtud de éste sustancialmente la relación preexistente entre los acusados y el súbdito argelino, salvo en el trato recibido por el mismo, al que se dirigían de forma vejatoria llamándole esclavo. Con fecha 4 de marzo de 1996, se acordó por el Director Provincial de Trabajo, Seguridad Social y Asuntos Sociales, desestimar la solicitud efectuada por Khaled M., por falta de acreditación de la solvencia del empleado, notificándose a Rafael Ll. que lo puso en conocimiento del argelino, decidiendo éste el día siguiente acudir al Centro de refugiados para dárselo a conocer al Director Braulio C., quien acudió a la Delegación de Trabajo, informándose de los motivos de la denegación, tras lo cual Khaled M. decidió no volver a la vivienda donde residían los acusados, reteniendo José María De M. O. la documentación del inmigrante en tanto no le abonara los honorarios que como Abogado sostenía le correspondía por la tramitación del permiso de trabajo y que ascendía a 17.400 ptas., que le fueron satisfechas finalmente.

II.-El acusado José María De M. O. aparentaba tener la cualidad de Abogado, pese a no poseer el correspondiente título académico y como tal tenía tarjetas de visita y cartas con membrete y actuaba en el foro principalmente en el Juzgado de Primera Instancia e Instrucción de Sigüenza, ejerciendo actos propios de dicha profesión en los siguientes procedimientos judiciales: Separación Matrimonial núm. 153/1994, Juicio de Faltas núm. 3/1995, Juicio de Faltas núm. 16/1995, Juicio de Faltas núm. 80/1995, Juicio de Faltas núm. 90/1995 y Juicio de Desahucio núm. 109/1995, donde asiste como Letrado a los demandados en el acto del juicio, asiste en igual calidad en diligencias de prueba y firma el escrito de conclusiones; Juicio de Cognición núm. 113/1995, asiste como Letrado al demandante, Juicio de Cognición núm. 77/1996 en que asiste al demandado como Letrado, Juicio de Faltas núm. 59/1995 del Juzgado de Instrucción Núm. 4 de Guadalajara, en que asiste al denunciado Victoriano R. H., Procedimiento Penal núm. 59/1997 asistiendo como Letrado de Francisco M. R. en la declaración prestada el 22 de noviembre de 1996, como imputado en las Diligencias Previas núm. 664/1996 del Juzgado de Instrucción Núm. 1. Asimismo firma con fecha 11 de junio de 1997, demanda de juicio de menor cuantía, siendo demandante "Construcciones Llorente", presentado en el Juzgado de Sigüenza.

El acusado José María De M. O., además de la cualidad de Abogado, se atribuía la facultad de realizar psicoanálisis sin poseer título de psiquiatra o psicólogo que le habilitara al efecto, convenciendo a María Candelas F. de G. y Francisco Javier L. M. para que le confiaran a su hijo Francisco Javier, de 16 años, quien padecía importantes trastornos de conducta, al efecto de efectuarle el tratamiento psíquico oportuno, iniciando una terapia de psicoanálisis con el entonces menor en el mes de julio de 1995, que se prolongó hasta junio de 1996, realizando 44 sesiones y cobrando por las mismas un importe de 400.000 pesetas. Como complemento del tratamiento referido el acusado convenció a los padres de la necesidad de alejar al niño del hogar familiar y de que desarrollara un trabajo, conviniendo que el menor trabajase para la Empresa "Construcciones y Reparaciones Llorente", residiendo en Sigüenza, firmándose un contrato de aprendizaje por un año, asumiendo los padres los gastos de manutención, Seguridad Social y el salario para su hijo, que desempeñaba funciones de peón albañil junto a Rafael Ll., constando unos abonos de 85.000 ptas. a la empresa, sin contar la manutención de los dos últimos meses.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Los hechos que se declaran probados en el apartado primero, considera este Tribunal no integran el delito contra los derechos de los trabajadores por el que se ha formulado acusación, siendo varios los argumentos que obstaculizan el encaje legal de los mismos en la figura delictiva señalada, siendo suficientes cualquiera de ellos para excluir la tipicidad de las conductas enjuiciadas. El artículo 499 bis del derogado Código Penal (RCL 1973\2255 y NDL 5670) sancionaba en su párrafo primero «a quien usando de maquinaciones o procedimientos maliciosos imponga a los trabajadores a su servicio condiciones laborales o de Seguridad Social que perjudiquen los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales o convenios colectivos sindicales». Busca el legislador a través de esta norma y siguiendo el camino iniciado con la introducción del delito laboral por Ley 15 noviembre 1971 (RCL 1971\2050 y 2108), la protección del trabajador en cuanto tal, no sólo como persona, sino específicamente en tanto integrante del sector del mercado de trabajo, siendo por ello el bien jurídico protegido, la seguridad jurídica del trabajador en el mantenimiento del empleo y demás condiciones de trabajo, surgiendo entonces la cuestión relativa a la tutela y extensión de los derechos que en este ámbito corresponden al extranjero que se encuentra en situación 11 ilegal, habiéndosele denegado el derecho de asilo, y sin obtener aún los permisos de trabajo y residencia. El Tribunal Constitucional ha elaborado en torno a los derechos y libertades de los extranjeros una doctrina tomando como punto de partida el artículo 13 de la CE (RCL 1978\2836 y ApNDL 2875), para establecer una limitación a los derechos y libertades por razón de la nacionalidad. La STC núm. 107/1984, de 23 noviembre (RTC 1984\107), refiriéndose al ámbito laboral, sostiene que los derechos y libertades reconocidos a los extranjeros siguen siendo derechos constitucionales y por tanto dotados de la protección constitucional, pero son todos ellos sin excepción en cuanto a su contenido, derechos de configuración legal «pudiendo entonces tomar la Ley en consideración la nacionalidad para diferenciar en el alcance y contenido de un derecho. Así siendo evidentes e innegables los derechos que por ser inherentes al ser humano corresponden a los extranjeros, derecho a la vida, la integridad, la intimidad, respeto a su dignidad, etc., a ellos se refiere el Tribunal Constitucional de forma no exhaustiva en la Sentencia núm. 107/1984 aludiendo a un grupo de derechos en los que no la Ley ni los tratados internacionales puedan distinguir entre nacionales y extranjeros, reiterando esta idea en las Sentencias 99/1985 (RTC 1985\99), 115/1987 (RTC 1987\115), 116/1993 (RTC 1993\116), 12/1994 (RTC 1994\12) y 242/1994 (RTC 1994\242) y en la Declaración de 1 julio 1992, con ocasión de la reforma del art. 13 CE, distinguiendo aquellos derechos imprescindibles para la garantía de la dignidad humana que conforme al art. 10.1 CE constituyen el fundamento del orden político. Se delimita con ello un mínimo de derechos de que es titular todo ser humano acogido en la Declaración de los Derechos Humanos adoptados por la Asamblea General de la ONU el 10 diciembre 1948 (ApNDL 3626). Quedaría pues fuera de ese "mínimo" el derecho al trabajo, derecho también esencial inherente a la persona como elemento preciso para su desarrollo, pero de configuración legal, donde se incluye asimismo la libertad de circulación y de residencia. Se desprende así de lo expuesto cómo la norma nacional es lo que determina las condiciones en que el extranjero puede acceder a un puesto de trabajo y desempeñar válidamente las tareas inherentes a su contratación de forma que si falta esa intervención estatal, externa al contrato e independiente de la capacidad del extranjero, existiría, señala la doctrina, una prohibición de trabajar. Pues bien con estos presupuestos y los datos fácticos relativos a la condición del súbdito argelino, al que le había sido denegado el derecho de asilo, careciendo de permiso de trabajo, resulta cuestionable encuadrar los hechos enjuiciados en el tipo delictivo en cuanto exige se perjudiquen los derechos reconocidos por disposiciones legales o convenios colectivos, lo que no supone en modo alguno la desprotección de estos inmigrantes, siendo en cualquier caso de aplicación los tipos delictivos comunes de estafa, amenaza, coacciones, lesiones, etc. Salvando quizá esta laguna el vigente Código Penal y los problemas derivados de la exigencia de maquinación del artículo 499 bis a que con posterioridad haremos referencia recoge el vigente (RCL 1995\3170 y RCL 1996\777) art. 311 la imposición de condiciones laborales lesivas con engaño o abuso de situación de necesidad refiriéndose además el art. 312 a quienes emplean a súbditos extranjeros sin permiso de trabajo en condiciones...». No obstante lo expuesto y aun haciendo compatible la situación de ilegalidad del trabajador y el carácter y requisitos apuntados del derecho al trabajo del extranjero, con admisión de que se le reconozcan derechos recogidos en disposiciones legales o convenios colectivos, y hay en este punto un avance también del nuevo Código Penal al añadir a éstos el contrato individual como fuente de esos derechos cuya vulneración con los requisitos previstos puede ser delictiva. Encuentra esta Sala un segundo obstáculo derivado esta vez de la naturaleza, extensión y causa de la relación prestada por el inmigrante. Sujeto pasivo en los delitos contra los derechos de los trabajadores es evidentemente el trabajador entendiendo por tal al ser humano que realiza una actividad en condiciones singulares de productividad, ajenidad y libertad, lo que enlaza con la expresión legal de trabajadores a su servicio, destacando por ello la nota de la ajenidad que apunta a la relación laboral y que nos remite a la norma básica en materia de derechos, el Estatuto de los Trabajadores (RCL 1995\997), que define en su artículo 1 la relación laboral que se incluye en su ámbito de aplicación y que es a su vez requisito para el reconocimiento de los derechos del artículo 4. Aludimos a este punto porque de la prueba practicada, y especialmente de las propias declaraciones del afectado señor Khaled no se puede concluir se den todos los elementos que caracterizan esa relación. Relevante es el momento en que se inicia esa relación, al margen de su calificación, y que no aparece vinculada a contrato o documento alguno, pues ya en su inicial declaración escrita (f. 45 y siguientes ), señalaba Khaled M. que «mientras esperaba el resultado de la solicitud del permiso de trabajo y residencia, empezó a trabajar en la casa...». Por otro lado en su declaración en Fiscalía (f. 89 y siguientes ) alude a que trabajaba por horas en casa de Ll., lo que además de no encajar con el precontrato suscrito donde se establecía como trabajo el servicio doméstico en calidad de interno, tampoco es objeto de concreción en el plenario sin señalar horario de comienzo o finalización de la jornada o al menos ni de horas. El contrato de esclavo, documento en el que apoya en gran medida su pretensión acusatoria el Ministerio Fiscal, carece de relación causa-efecto con la prestación de ese trabajo o colaboración desarrollada, puesto que comienza a acudir a la casa del señor Ll. tras la presentación de la solicitud de permiso de trabajo y residencia, y encontrándose en ese domicilio, con posterioridad, le presentan a la firma el controvertido documento que declara el testigo en fase instructora (f. 89) «pensó que era una broma», conclusión coherente con el grado de formación y conocimientos del mismo, pues no olvidemos que no se trata de un inmigrante recién llegado a un país extranjero, con un mínimo nivel cultural y totalmente desasistido y desinformado. Khaled M. declara que entró en nuestro país el 22 de agosto de 1992, que trabajó en varios sitios y es en el 1995 cuando llega a Guadalajara, donde encuentra apoyo en la Comisión Social de Migración donde sería sin duda asesorado de los trámites legales a seguir, pues fue él quien se dirigió a Rafael Ll. y no a la inversa solicitando ayuda para la obtención del permiso de trabajo, firmándole entonces aquél el precontrato. Tampoco se vincula la conclusión de la relación con los acusados de Khaled M. a documento contractual alguno, y menos al contrato de esclavo, pues cesa la misma tan pronto como tiene conocimiento de que le ha sido denegado el permiso de trabajo. Por ello la relación entre los acusados y el inmigrante parece reunir las notas características de una situación de agradecimiento, de una prestación, realizada por razón de amistad, benevolencia o buena vecindad a que alude el apartado d) del art. 1 del Estatuto de los Trabajadores. El hecho de que tras la firma del reiteradamente citado contrato de esclavo se cambiara la forma de dirigirse al mismo o el trato, que no el tipo de actividad a realizar, pudiera en un caso integrar una infracción penal de vejaciones, malos tratos, etc., por lo que no se ha formulado acusación pero, insistimos no derivando la relación establecida del citado contrato ni en su inicio ni en su conclusión ni surtiendo siquiera efectos intimidatorios por sí mismo, pues inmediatamente que es conocida la denegación del permiso deja el inmigrante de acudir a casa de Rafael y solicita ayuda nuevamente en el Centro de refugiados. Además, señalar cómo los padecimientos de índole psiquiátrico, que mantiene el testigo le afecta, carecen también de relación causal con estos hechos, pues son anteriores según se recoge en los informes realizados fechados en octubre y noviembre de 1995, mientras que el denominado contrato de esclavo es de diciembre de ese año, cuestionado así el derecho al trabajo en tanto se encontraba el testigo en situación ilegal, como el carácter de la relación existente y su causa que apunta señalábamos a una muestra de amistad o agradecimiento y teniendo en consideración el ámbito jurídico-penal en el que nos movemos, donde no cabe hacer juicios ético-morales sobre la conducta de los enjuiciados si ésta no encaja en algún tipo penal por reprobable que desde aquel punto de vista nos parezca, quedaría por mencionar en cuanto a este primer delito, para excluirlo igualmente, el elemento que exige el tipo penal de que esa «imposición» se haga «usando maquinaciones o procedimientos maliciosos». Los problemas interpretativos que estas expresiones han ocasionado haciendo del art. 499 bis un precepto de muy escasa aplicación, ha llevado al legislador de 1995 a suprimirlo exigiendo abuso o situación de necesidad, expresión esta última más amplia y flexible que permitirá una mayor aplicación de esta figura delictiva, pues es obvio subyace en la mayoría de las ocasiones una situación desesperada de la que se «aprovecha» la parte más fuerte de la relación laboral, para imponer sus condiciones. Ciñéndonos al supuesto enjuiciado y analizando el desarrollo de la relación no puede mantenerse la existencia de ese actuar malicioso o maquinación fraudulenta pues no hay tal en el hecho de suscribir un precontrato de trabajo para facilitar la obtención del correspondiente permiso ni del hecho de que los ingresos del contratante, no ocultados, fueran insuficientes pues no se preparó una documentación específica al efecto, se aportó la prueba relativa a ingresos de que se disponía, sin ninguna reserva al respecto pues fue preparada la documentación precisa en el propio Centro de acogida con intervención de la trabajadora social y entregado a la Delegación de Trabajo por el Director de aquél don Braulio C. Si después de esta solicitud y en compensación a la suscripción del precontrato colaboraba el inmigrante en las faenas domésticas, aunque pudiera existir un cierto abuso o aprovechamiento de ese agradecimiento, no puede mantenerse existía maquinación alguna, que por todos los argumentos expuestos con anterioridad tampoco puede deducirse del «contrato de esclavo», que no fue impedimento para que, tan pronto conoció la denegación de la petición instada, dejara de acudir a la vivienda donde con más o menos regularidad colaboraba y, no se olvide, también satisfacía necesidades básicas como la alimentación. Rechazando por tanto la consideración de los hechos imputados como constitutivos de un delito contra los derechos de los trabajadores y planteada de forma alternativa por la acusación pública al amparo de lo dispuesto en el artículo 793.7 de la LECrim habría que referirse como cuestión de naturaleza procesal previamente a examinar el tipo penal introducido por el Ministerio Fiscal en las conclusiones definitivas, a la controversia doctrinal existente sobre esta materia de modificación de la calificación, al afectar al tema del objeto del proceso, su extensión y límites, repercutiendo en el derecho de defensa y a ser informado de la acusación. Así, si bien la modificación de conclusiones provisionales es admitida por la jurisprudencia (SSTS 11 noviembre 1992 [RJ 1992\9267], 9 diciembre 1992 [RJ 1992\10019], 9 junio 1993 [RJ 1993\4950] y 31 octubre 1994 [RJ 1994\8783], entre otras), así como por la Ley procesal (arts. 732 y 793.6 y 7 LECrim) esta facultad no es absoluta, no pudiendo servir de base para alterar la identidad esencial del hecho objeto de acusación. La jurisprudencia estima que al ser los hechos el objeto del proceso, éste no puede variarse pues necesariamente ha de quedar determinado en el trámite de calificación provisional (SSTC 20/1987 [RTC 1987\20], 186/1990 [RTC 1990\186] y 172/1993 [RTC 1993\172] y SSTS 4 junio 1990, 4 octubre 1991 [RJ 1991\6995] y 6 octubre 1995 [RJ 1995\4071]). En este sentido mantiene Gimeno Sendra cómo la extensión de la modificación de las calificaciones «no puede considerarse ilimitada sino antes al contrario, mediante dicho cambio nunca se puede ocasionar indefensión». En el supuesto que nos ocupa y considerando que no hay alteración alguna en los hechos, sin que pueda determinar indefensión y prueba de ello es que las defensas no hicieron uso de la facultad que el art. 793.7 de la Ley Procesal Penal les confiere de instar el aplazamiento de la sesión para aportar nuevos elementos probatorios y de descargo. Habrá que examinar entonces los elementos de la infracción que alternativamente entiende concurre el Ministerio Fiscal de estafa, siendo inherentes en esta figura además del ánimo de lucro, el engaño. En relación con lo ya expuesto al analizar el delito por el que se calificaba con carácter principal los hechos enjuiciados, el engaño no se aprecia en un primer momento en que sefirma un precontrato y con la documentación precisa y de la que sedispone, se solicita el permiso de trabajo, sin que la causa dedenegación, la falta de solvencia obedece a engaño alguno pues sedeclaró lo que podía acreditarse se tenía como ingresos, no fingiendoen ningún momento una solvencia superior a la real, y no constando enotro orden de cosas tuvieran la certeza los acusados de que con losingresos declarados se denegaría el permiso de trabajo, por noconsiderar factible el precontrato pues no cabe presumir talconocimiento, máxime cuando intervinieron en la preparación de ladocumentación, tramitación y presentación de la misma otras personasdel Centro de refugiados, con más experiencia seguramente en lamateria y ninguno advirtió fueran esos ingresos, ciertamentelimitados, un obstáculo insalvable para la obtención del permiso. Siuna vez denegada la autorización de trabajo y residencia retuvieronlos acusados alguna documentación, en tanto no se abonara unossupuestos honorarios, podría integrar tal conducta un delito decoacciones, mas falta el elemento característico de la estafa, cual esel engaño, enlazando la exigencia de una cantidad de dinero por losservicios prestados como Abogado según consta en la facturaincorporada a los autos, con el delito de intrusismo que se analizaráa continuación.

	SAP Barcelona 17-07-00 (Arp. 2000\3212, Pte. Morales García): legitimación de la intervención penal en el marco de las relaciones laborales. Delimitación ilícito laboral y penal.


FUNDAMENTOS DE DERECHO

SEGUNDO Se alega por la defensa de Juan S. G., en relación con el delito contra la seguridad de los trabajadores la existencia de un error en la valoración de la prueba que habría conducido a una indebida aplicación del artículo 499 bis 2º) CP (RCL 1973, 2255 y NDL 5670). A lo largo de la instrucción y posteriormente en el plenario ha quedado acreditada una dilatada cadena de despropósitos en la administración de la empresa de la que se encargaba el acusado. Entre los eslabones de la cadena, la resolución de instancia recoge algunos de los supuestos más relevantes, recogidos también en el escrito de la Acusación Particular, y que se resumen en el impago a la Seguridad Social de las cuotas de los trabajadores, el cambio de horarios sin la debida autorización de la Autoridad administrativa correspondiente o el consentimiento de los afectados, y el retraso en la comunicación de altas y bajas por la Inspección de Trabajo, causando un perjuicio luego subsanado a uno de los trabajadores; todo ello para, finalmente despedir a los empleados de la empresa, siendo posteriormente declarado el despido nulo de pleno derecho. Sin embargo, y como la propia resolución recurrida señala, en todos los casos hubo una oportuna intervención de los organismos laborales correspondientes, tratándose de situaciones que tenían su vía de intervención primaria en el orden jurídico administrativo-laboral. Partiendo de lo anterior, debe efectuarse alguna consideración en punto al delito contra los derechos de los trabajadores y su relación con la «prima ratio» del ordenamiento jurídico. El artículo 499 bis 1º del Texto refundido de 1973, y su correlativo del artículo 311.1º CP/1995 (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777), tutelan en diversa medida los derechos laborales de los trabajadores, tanto si éstos responden a un contenido económico como de bienestar en el ámbito laboral. Se trata, como ha afirmado algún sector doctrinal de reforzar mediante el derecho penal las conductas más graves en un sector, el laboral, caracterizado por la situación de inferioridad del trabajador frente a la preeminencia del empleador. Con todo y a pesar de la existencia de una necesaria prejudicialidad del orden penal respecto al administrativo, lo cierto es que el Derecho Penal, fiel a los principios que le son inherentes únicamente deberá entrar en juego en aquellos casos en que la conducta ejercida por el sujeto activo adquiera relevancia suficiente como para hacerse acreedora (necesitada y merecedora) de sanción penal. Lo cual, lejos de ser sencillo se complica con la extensa red administrativa y laboral enderezada a la salvaguarda de los derechos y condiciones de seguridad e higiene en el trabajo y, como no de las propias condiciones laborales al margen de lo anterior. Pues bien, el único factor que puede en este sentido arrojar un mínimo de claridad sobre la difícil demarcación entre las conductas sólo administrativamente reprobables y las penalmente relevantes debe hallarse en la posibilidad o no de que el aparato administrativo pueda entrar en juego en la reparación o subsanación de los déficit impuestos por el empleador. En este sentido, no es posible devolver el orden jurídico previo en los casos en que el empleador da de baja al trabajador sin que éste conozca dicha situación, o en los casos en que se falsean datos para la obtención de beneficios fiscales, etc. Si de lo que se trata, en cambio, es de situaciones para las que el derecho administrativo tiene una respuesta clara, como en el caso de autos para el cambio del horario sin consentimiento, anulando de inmediato la decisión, o para el retraso en la comunicación de las altas y bajas cuando en todo caso éstas se han producido y fechado correctamente; o por último, para los despidos nulos en los que el orden social debe mantener íntegramente la jurisdicción; en todos estos casos, pues, debe efectuarse una interpretación restringida del término procedimientos maliciosos, limitándolo a los supuestos en que el empleador busca dolosamente el perjuicio en el derecho del trabajador, especialmente allí donde encuentra un beneficio y la situación no encuentra una respuesta adecuada en otras disciplinas jurídicas. Volviendo al caso que nos ocupa, todo ello confirmado con las declaraciones de los testigos obrantes en autos; de un lado, varios trabajadores han declarado que la relación con el empleador era cordial y normal hasta el momento en que se retrasaba en los pagos, porque el negocio no iba bien. Es decir, los propios trabajadores dan cuenta de la normalidad en la relación, por lo que no puede considerarse que los retrasos en el pago de algunos jornales semanales, cuando la situación económica -como posteriormente se detallará- era insostenible, se deban a la imposición maliciosa de condiciones de trabajo que perjudiquen los derechos de los trabajadores. Se trata de atrasos reclamables en la vía laboral, antes desde luego que en la penal. Si ello carece de interés penal, con mayor motivo aún el retraso en la entrega de las nóminas o cartas de pago; la ausencia de pago a la Seguridad Social de la cuota obrera retenida, discutible como delito de apropiación indebida, tampoco encuentra acogida en la imposición maliciosa de condiciones perjudiciales, tratándose por el contrario de una deuda con la Administración Pública que en nada afecta a los derechos obreros, que mantienen la cobertura y asistencia independientemente del cumplimiento de la obligación personal que alcanza al empleador. Por último, el despido no puede llevar a fundamentar un pronunciamiento de responsabilidad civil parejo al existente en vía judicial por Sentencia de la Magistratura de trabajo recogida en el factum de la resolución recurrida. En consecuencia, el recurso de la defensa debe ser estimado en este punto, absolviendo al acusado del delito contra los derechos de los trabajadores por el que venía siendo condenado. Estimándose el recurso, decae lógicamente la pretensión de la Acusación Particular en relación con las acusadas absueltas en la instancia.

	SAP Santa Cruz de Tenerife 15-02-02 (Arp. 2002\355, Pte. Cabrera Gárate): descripción de los elementos típicos del art. 311.1º. Interpretación extensiva del término “abuso de situación de necesidad”


FUNDAMENTOS DE DERECHO
SEGUNDO En primer lugar, resulta para todos comprensible que cuestiones como la estabilidad y la seguridad en el empleo, la salud y la integridad física de los trabajadores y, en definitiva, los derechos que las leyes les reconocen, son intereses de suma trascendencia en un Estado que se califica así mismo, entre otras cosas, como social (art. 1.1 CE [RCL 1978, 2836; ApNDL 2875]), que reconoce con carácter básico el derecho de todos los ciudadanos al trabajo (art. 35.1 CE) y que propugna como principios rectores de su política social y económica tanto la protección de las condiciones de trabajo como el mantenimiento de un sistema público de seguridad social que garantice al ciudadano la asistencia y las prestaciones en situaciones de necesidad y, especialmente en caso de desempleo (arts 40.2 y 41 CE).

En sintonía con dicha relevancia que el ordenamiento Constitucional otorga a los derechos de los trabajadores, castiga el artículo 311 del Código Penal -primero que dedica a los delitos sociolaborales- la conducta consistente en imponer -o en mantener en caso de sucesión de empresas- condiciones laborales o de Seguridad Social que «perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos o contrato individual». Y así, la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2000 (RJ 2000, 6081) señala que «el abordaje del artículo 499 bis del anterior Código Penal, equivalente al actual artículo 311 del vigente Código, debe efectuarse desde una perspectiva Constitucional en la medida que el llamado derecho penal laboral, de que el tipo que se comenta es elemento central, sanciona fundamentalmente situaciones de explotación, que integran ilícitos laborales criminalizados, de suerte que el bien jurídico protegido está constituido por un conjunto de intereses concretos y generales que protegen la indemnidad de la propia relación laboral, mediante la sanción de aquellas conductas que atenten contra los derechos y condiciones laborales de los trabajadores».

TERCERO Concretando los aspectos de mayor relieve en la regulación u ordenación del delito examinado, se pueden cifrar en los siguientes:

A) La acción típica consiste en imponer ilegalmente condiciones laborales y de Seguridad Social mediante engaño o abuso de situación de necesidad:

a) Estas condiciones «laborales» y de «Seguridad Social» deberán derivar de disposiciones legales (entendiendo por tales cualquier tipo de norma, general o sectorial, que origine derechos mínimos irrenunciables), convenios colectivos o contrato de trabajo.

b) En cuanto a la valoración de la expresión «imponer», el análisis doctrinal más lucido sobre las implicaciones de la misma prescinde de los concretos procedimientos utilizados para obligar a aceptar las condiciones ilegales y refiere la expresión al resultado mismo, sin extenderse a los modos o características de la acción, existiendo imposición cuantas veces se suprima la dosis de libertad jurídica y psicológica que materialmente fuera indispensable para que el eventualmente perjudicado reaccione en defensa de los derechos que le van a ser arrebatados o disminuidos, determinando en contra de su voluntad la aceptación -aunque sólo sea externa- de unas condiciones de trabajo o de Seguridad Social lesivas para sus derechos.

c) La imposición de condiciones ilegales habrá de llevarse a cabo mediando engaño o abuso de situación de necesidad.

Por engaño debe entenderse todo ardid o maquinación fraudulenta por parte del empresario destinada a originar el error en el trabajador respecto de las condiciones o derechos que el ordenamiento laboral y de la Seguridad Social le reconocen. (Destacando en este punto, que basta con la activación consciente de la ilegalidad de las condiciones laborales perjudiciales que se imponen al trabajador. Se trata, lisa y llanamente, de la actuación dolosa dirigida a la imposición de esas condiciones, pues exigir un dolo específico y reduplicado lleva a soluciones no admisibles, habida cuenta que el consentimiento del trabajador, viciado o no, es irrelevante cuando de renunciar a derechos irrenunciables se trata).

Por su parte, el abuso de situación de necesidad entraña una actitud coactiva por parte del empresario, quien aprovechando en su propio beneficio dicha situación, impone condiciones ilegales en contra de la voluntad del trabajador. Debe entenderse que, en principio, dicho abuso de situación de necesidad podrá existir siempre que nos encontremos ante una situación de paro generalizado.

(En tal sentido, y en cuanto a la concurrencia de abuso de situación de necesidad, hay que recordar que la doctrina viene afirmándola como fruto inevitable de la estructura del mercado de trabajo, argumentando que es innecesario exigir un comportamiento malicioso porque el mercado de trabajo ya genera un desequilibrio objetivo entre asalariado y empleador, del que éste se prevale cuando desea imponer condiciones ilegales, porque nadie pacta por debajo de los mínimos irrenunciables si no se está constreñido a hacerlo).

B) Por tratarse de un delito de resultado cortado, no es necesario que el perjuicio material o efectivo se produzca, satisfaciéndose el tipo con una infracción del ordenamiento por la cual de creen las condiciones para que, de no mediar otra intervención jurídica de corrección, el perjuicio se produzca eficazmente. La consumación se produce así desde el mismo momento en que el trabajador comienza a verse vinculado por las condiciones ilegales, hasta el punto que la intervención correctiva del autor evitando el resultado perjudicial, si bien consigue que el delito no produzca todos sus efectos lesivos, no impide empero, su consumación, que es previa.

C) Se trata, en fin, de un delito de consumación instantánea, que se perfecciona con la mera imposición de las condiciones ilegales o desfavorables (sin necesidad, de que éstas, una vez impuestas, persistan a lo largo de todo el tracto contractual), y que tiene, además, efectos permanentes ya que los mismos perduran todo el tiempo que persista la relación laboral, con dichas condiciones (por lo que el plazo de prescripción del delito, que es tan sólo de tres años, no comenzará a contar mientras se mantengan las mismas).

	SAP León 27-05-03 (Jur. 2003\233672, Pte. Tomás Carrasco): interpretación restrictiva del término “abuso de situación de necesidad”


FUNDAMENTOS DE DERECHO
SEGUNDO: Invoca el Ministerio Fiscal, como motivo de su recurso, que ha habido una vulneración del artículo 311-1° del Código Penal, por el que debía haber sido condenado el acusado Pedro Francisco , puesto que, frente a lo argumentado de contrario por el Juez a quo, ha habido un abuso de la situación de necesidad de Gerardo , que dada su edad, sus responsabilidades familiares, y carecer de trabajo, tuvo que aceptar el empleo de camionero de la Empresa ERALPA 2000, administrada por el acusado, comenzando la relación laboral el día 28 de julio de 1.998, sin ser dado de alta a los efectos de las prestaciones de la Seguridad Social hasta el día 5 de agosto de 1.998, un día después de que Gerardo sufriera un accidente laboral conduciendo el camión de la Empresa.

Frente a ello, hemos de incidir en que el tipo previsto en el artículo 311 del Código Penal exige que se impongan a los trabajadores condiciones laborales o de Seguridad Social que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos o contratos individuales, mediando engaño o abuso de situación de necesidad. De este modo, la imposición de condiciones que perjudiquen, supriman o restrinjan derechos ha de estar ligada a la existencia de un engaño en el trabajador o a un abuso de la situación de necesidad del mismo, y, si bien es cierto que este abuso puede ser acreditado por la prueba indiciaria existente, el hecho de haber estado el trabador anteriormente en el paro, tener obligaciones familiares, y determinada edad, no siempre implicará que son estas circunstancias las que llevan al trabajador a aceptar las condiciones de trabajo en las que está, máxime cuando, como en el caso que nos ocupa, el trabajador desconocía que, coincidiendo con el inicio de la prestación de servicios, no se le había dado de alta en la Seguridad Social.

Gerardo ha manifestado que, cuando aceptó el trabajo estaba en el paro, que tiene mujer y dos hijos, y que tenía 45 años de edad cuando fue contratado, pero también señala que confiaba en que se le hubiera dado de alta en la Seguridad Social, y que el empleo se lo ofreció el acusado, tras hablar con un amigo común a ambos. De este modo, si Gerardo confiaba en que estaba dado de alta en la Seguridad Social, y, por lo tanto, desconocía la omisión, ninguna imposición debió aceptar por la situación de necesidad en la que se encontrara, no constando que Gerardo hubiera hecho dejación de toda comprobación que pudiera haber realizado para que sus derechos fueran respetados por su situación de necesidad.

Tampoco podemos ignorar que el Derecho Penal está dirigido a castigar las conductas más graves, para las que otras formas de sanción no resulten eficaces y, aunque el empleo puede ser en muchas ocasiones un bien escaso, el no dar de alta, desde el primer momento, a un trabajador en paro, no siempre tiene que estar en relación directa con un abuso por parte del empresario de dicha circunstancia, sin que pueda dejar de tener efectos igualmente el principio de presunción de inocencia en un Estado de derecho, en el que además deben castigarse conductas que se manifiestan al exterior, quedando impunes los actos internos o meras representaciones mentales. Si analizamos algunas de las Sentencias del Tribunal Supremo, podemos comprobar que, aunque se acude a la prueba indiciaria para estimar la existencia de abuso de la situación de necesidad de los trabajadores, con relación al delito contra los derechos de los trabajadores, dicha prueba está fundada en datos realmente significativos, como el inicio de la actividad laboral de un joven de 18 años, sin experiencia, que contribuye a satisfacer las necesidades de su familia, con un pequeño sueldo, y al que no se le da de alta en la Seguridad Social (STS, de 19 de octubre de 2.000), la ausencia de patrimonio y actividad de la supuesta empresa empleadora, que, además, durante un tiempo prolongado, ni da de alta a los trabajadores ni les paga salario alguno (STS., de 5 de febrero de 1.999), la condición de un inmigrante que desea obtener un permiso de residencia, y es obligado a firmar un "contrato de esclavo", por el que realiza trabajo doméstico sin cobrar salario alguno a cambio de comida (STS., de 30 de junio de 2.000), y, en definitiva, circunstancias en las que el trabajador se ve compelido a aceptar unas condiciones en las que no se respetan los mínimos derechos laborales y de la Seguridad Social que se garantizan a los trabajadores.

Por todo lo expuesto, reproduciendo por lo demás cuanto se argumenta en la Sentencia apelada, estima esta Sala que no concurren los elementos del tipo contemplado en el artículo 311-1° del Código Penal, por lo que el acusado ha debido ser absuelto, sin que por ello se haya producido vulneración alguna del precepto invocado, debiendo ser desestimado el recurso de apelación que ha sido formulado, y confirmarse dicha Sentencia.
	SAP Navarra 11-11-03 (Jur. 2004\108716, Pte. Zubiri Oteiza): delimitación ilícito laboral y penal. Interpretación restrictiva del concepto “abuso de situación de necesidad


FUNDAMENTOS DE DERECHO

SEGUNDO Ante la indicada pretensión de la parte apelante, hemos de señalar que, examinado lo actuado, resulta incuestionable el hecho de que quedó plenamente acreditada la realidad de que el trabajador fallecido, hijo y hermano de los querellantes, realizó actividades laborales en horas nocturnas, no obstante su minoría de edad, lo que, indiscutidamente, constituye una evidente infracción del art. 5 de la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social ( RCL 2000, 1804, 2136) , en relación con los art. 6.2 y 36 del Estatuto de los Trabajadores ( RCL 1995, 997) , habiendo sido sancionada la empresa de la que es representante legal y administrador del acusado, imponiéndosele una sanción de 600.000 ptas., por dicha infracción, calificada como muy grave. 

Igualmente, quedó acreditado el hecho de que el menor Antonio fue dado de alta como trabajador en la Seguridad Social con retraso, lo que determinó que, a su vez, fuere por ello sancionada la empresa de la que es representante legal el acusado, habiendo sido dado de alta el día 5 de marzo de 2001, y habiendo comenzado a prestar servicios el anterior día 3 de marzo de 2001.

Además de ello, la repetida empresa fue condenada por el Juzgado de lo social núm. 1 de Pamplona al pago de 2 millones de pesetas en concepto de mejora voluntaria de la acción protectora de la seguridad social fijada en el correspondiente convenio colectivo, al no asumir la aseguradora Mapfre, en virtud del seguro concertado al efecto, el abono de tal indemnización, al no alcanzar a la misma al siniestro de que se trata.

Acreditada, por tanto, la realidad de tales incumplimientos de la normativa laboral por parte de la empresa de la que es representante legal el acusado, incumplimientos determinantes de un evidente perjuicio, supresión o restricción de los derechos que correspondían al trabajador, habremos de determinar si la imposición de tales condiciones de trabajo a dicho trabajador fue realizada, como exige el art. 311º-1 del Código Penal, «mediante engaño o abuso de situación de necesidad», siendo estas las formas comisivas típicamente imprescindibles, que han de concurrir, para que pueda apreciarse la existencia del delito enjuiciado, previsto en dicho artículo.

TERCERO A tal efecto, y prescindiendo de la posible utilización de «engaño», lo que no fue siquiera imputado por la acusación particular, limitándose la misma en sus conclusiones provisionales, elevadas a definitivas en el acto del juicio, a afirmar que existió abuso de «situación de necesidad», habremos de valorar lo actuado a fin de concluir si se dio o no dicho abuso de situación de necesidad.

Al respecto debemos partir de la consideración de que el abuso de situación de necesidad ha de ser entendido como una actuación de aprovechamiento por parte del empresario, en su propio beneficio, y en perjuicio del trabajador, imponiendo a éste en su actividad laboral unas condiciones contrarias a la normativa laboral, obligándole a aceptarlas para poder tener acceso al trabajo, como consecuencia de su situación de necesidad; situación de necesidad que cabe apreciar en aquellos casos en los que existe una «necesidad» más intensa de la ordinaria o genérica que mueve a cualquier persona a buscar un trabajo, no pudiéndose equiparar tal situación de necesidad con la propia de cualquier búsqueda de trabajo.

Y en el caso que nos ocupa, examinada la prueba practicada, no apreciamos que, al margen de la repetida realidad de las infracciones de la normativa laboral realizadas por el empresario, se hubiese hecho por éste un aprovechamiento de una especial posición de fuerza por su parte frente a una situación de necesidad por parte del trabajador que determinase a éste a aceptar unas condiciones laborales ilegales.

Así, no consta que el trabajador en relación con el cual se produjeron aquellos incumplimientos de la normativa laboral, se hubiese visto obligado a aceptar unas condiciones ilegales por padecer una situación de necesidad, no pudiendo equipararse con tal situación de necesidad el deseo de un joven estudiante de realizar una actividad laboral, fundamentalmente en fin de semana, con objeto de obtener algún dinero para satisfacer algún deseo y completar sus ingresos, no apreciando mayor necesidad en su situación que la genérica de cualquier persona que desea acceder a un puesto de trabajo, pudiendo, incluso, calificarse como inferior a la ordinaria del trabajador medio tal necesidad.

Debe tenerse en cuenta que la infracción de la normativa laboral ya se contempla en el ámbito administrativo o laboral, determinando la imposición de las correspondientes sanciones, habiendo sido ya objeto de sanciones, en relación con las infracciones que nos ocupan, la empresa de la que es representante legal el acusado.

Tales infracciones, en sí mismas, por sí solas, no resultan ser constitutivas de delito, habiendo sido previstas en el ordenamiento jurídico, como meras infracciones laborales o administrativas, determinantes de sanción en dichos ámbitos.

Debe insistirse en que, para que tales infracciones ostenten dicha relevancia penal, han de ir acompañadas de una actuación que, como hemos dicho, debe ser engañosa o ejecutada con abuso de una situación de necesidad.

Y, como decimos, en el caso enjuiciado, no apreciamos sino la realidad de las referidas infracciones laborales, las cuales tienen su adecuada respuesta en el ámbito laboral y administrativo, habiendo sido así prevista tal situación por el legislador, careciendo las mismas, por sí solas, de entidad penal, no alcanzándola sino en aquellos supuestos de concurrencia de engaño o abuso de necesidad por parte del empleador, careciendo en este caso de cualquier dato sobre el que poder sustentar la realidad de la concurrencia de tales modos de actuar, no habiéndose, siquiera, imputado el engaño, acerca del cual, en todo caso, no existe prueba alguna en su concurrencia, ni acreditado ninguna situación de necesidad en el trabajador mas allá de la que puede mover a cualquier trabajador a buscar un trabajo, a la que no es equiparable el concepto de situación de necesidad.

	SAP Zamora 19-11-03 (Jur. 2004\43131, Pte. Pazos Moncada): delimitación sanción administrativo-laboral y penal. Concreción jurídico-penal del término “abuso de situación de necesidad”.


FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO Contra la Sentencia del Juzgado de lo Penal, que condena a D. Fernando como autor de un delito contra los derechos de los trabajadores del artículo 311.1º del Código Penal ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) , se alzan el Sr. Jose María y el Ministerio Fiscal. Alega el primero predeterminación del fallo en los hechos probados, error en la valoración de la prueba, principio de intervención mínima del derecho penal e impugna también la responsabilidad civil. Por su parte el Ministerio Fiscal se muestra disconforme con los hechos declarados probados y con la aplicación del artículo 311. 1º del Código Penal, y aduce vulneración de la presunción de inocencia. Por ambos recurrentes se interesa la absolución. El querellante D. Jose María se opone a los recursos. 

SEGUNDO La resolución recurrida incardina los hechos probados en el artículo 311. 1º del Código Penal ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) . Ello hace preciso un análisis de los diferentes elementos del injusto de entre los cuales el primero ha de ser el tipo. Y es así pese a que la Sentencia del Juzgado de lo Penal es detallada y profunda; pero la conclusión a la que llega la Sala no es la misma. 

La norma estudiada está incluida en el Título XV bajo el epígrafe «De los Delitos contra los derechos de los Trabajadores», que supone el reconocimiento de un interés susceptible de protección, la clase trabajadora en cuanto tal como sujeto de derechos, incluyendo en dicho título - arts. 311 a 318- el catálogo de acciones que atentan contra los trabajadores en desarrollo del principio rector de política social y económica de velar por la seguridad e higiene en el trabajo -art. 40.2 CE [ RCL 1978, 2836] )-, principio que, de acuerdo con el mandato del art. 53-3º debe inspirar la legislación positiva. En definitiva dicho título constituye el catálogo de acciones que integran lo que en sede doctrinal recibe el nombre de «Derecho Penal del Trabajo». 

Como declaró el Tribunal Supremo en Sentencia de 30 de junio de 2000 ( RJ 2000, 6081) , el llamado derecho penal laboral, del que el tipo que se comenta es elemento central, sanciona fundamentalmente situaciones de explotación que integran ilícitos laborales criminalizados, de suerte que el bien jurídico protegido está constituido por un conjunto de intereses concretos y generales que protegen la indemnidad de la propia relación laboral mediante la sanción de conductas que atentan contra los derechos y condiciones laborales de los trabajadores. 

Tal interrelación normativa -laboral y penal- conlleva la necesidad de determinar en qué casos debe acudirse al derecho Penal y qué conductas son merecedoras tan solo de una sanción laboral, partiendo claro está del principio de intervención mínima que debe informar el Derecho Penal en un moderno Estado de Derecho. Sólo ante los ataques más intolerables de las normas laborales será legítimo el recurso al Derecho Penal. Nos hallamos ante una infracción de una norma del orden Social que se ha reconvertido en tipo Penal por la mayor lesividad que aquella infracción conlleva para el bien jurídico protegido, empleando como medio de comisión para su imposición el engaño o el abuso. En este sentido se pronuncia la Sentencia de 29 de julio de 2002 ( RJ 2002, 8826) . 

El artículo 311.1º del Código Penal define este delito como la conducta por la que mediante engaño o abuso de situación de necesidad, se impongan a los trabajadores condiciones laborales o de seguridad social que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos o contrato individual. La gravedad del engaño o abuso como medio para la imposición de condiciones laborales son determinantes para establecer la frontera entre el ilícito social y el ilícito penal ya que mencionado precepto exige que las conductas tipificadas no sólo perjudiquen supriman o restrinjan los derecho que tengan reconocidos los trabajadores, sino que el abuso de situación de necesidad o el engaño hayan sido determinantes.

En definitiva, el tipo del injusto exige que haya habido una infracción laboral; pero que ésta se haya cometido mediante engaño o abusando de una situación de necesidad.

TERCERO Puestos en relación los hechos probados con el art. 311-1º y la doctrina antes citada, se llega a la conclusión de que no se ha probado la existencia de un hecho delictivo.

Se echa en falta el primer requisito: la supresión o restricción de algún derecho laboral del sujeto pasivo. Las sentencias del Juzgado de lo Social que se aportan con la demanda, y que son fundamento de la Sentencia recurrida, resuelven sobre el traslado de otros dos empleados cuya antigüedad en la empresa y situación familiar han sido determinantes para la estimación de su demanda y consecuente reposición. Así en relación en el fundamento de la sexto de la Sentencia 437 -demandada del Sr. Luis Francisco- dice que por su situación familiar y su antigüedad tendría preferencia sobre los demás trabajadores para mantenerse en la empresa; y en la núm. 436 -demanda Sr. Marcos- declara que al menos otro de los trabajadores se encuentra en la misma situación familiar y tiene menos antigüedad, por lo que no puede prosperar el traslado. De los tres trasladados en fechas similares, el que tiene menos antigüedad es el querellante, que como se ha dicho comenzó a trabajar en el año 1985, a diferencia de los anteriores que lo hicieron en el año 1976 y 1972 respectivamente. Con lo cual desconocemos cual hubiera sido el Fallo si D. Jose María hubiera presentado a su vez demanda en lugar desistir del contrato.

Así, este primer requisito del tipo -infracción del derecho laboral- no está suficientemente probado ya que no sólo carece de resolución judicial que lo declare sino que no aporta prueba alguna de que concurran motivos para considerar su ilicitud. Las conclusiones de la Sentencias de los otros trasladados, cuyo valor indiciario no se niega, no bastan para una condena en el ámbito penal en el que nos encontramos; las diferencias condicionantes sobre la situación familiar y antigüedad del querellante respecto a los otros no permiten su extrapolación.

CUARTO Tampoco encontramos engaño, tal y como declara la Sentencia recurrida acertadamente.

QUINTO En cuanto al requisito de abuso de situación de necesidad, debe decirse que no pueda trasladarse a este enjuiciamiento el concepto de abuso contenido en las Sentencias núm. 435 y 436 dictadas en el Juzgado de lo Social, cuyos testimonios se aportaron en el acto del juicio. Aunque el Código Penal ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) no precisa en qué consiste este abuso, insistimos en que nos encontramos en un orden jurídico, el penal, que queda reservado para las conductas más graves; y con tal principio debe acometerse la definición que buscamos. No puede pues coincidir con la utilizada por otros órdenes como el laboral o como el civil, en los que suele utilizarse adjetivando un uso desmesurado o antisocial con fines torticeros de un derecho (art. 7.2 del Código Civil [ LEG 1889, 27] ). 

El termino «abuso de situación de necesidad» se encuentra recogido también en el artículo 188 de dicho Código Penal relativo a la prostitución, donde con mayor nitidez es criterio seguido por las Audiencias que se precisa para su apreciación la concurrencia de cierto tipo de violencia psíquica mas que física o de una situación de superioridad y correlativa de necesidad de la víctima que anulen en ella todo viso de libertad.

El abuso se contempla también como agravante en el artículo 22 - 2º. Para su apreciación la jurisprudencia viene requiriendo que exista un destacado desequilibrio de fuerzas a favor del sujeto pasivo respecto a la víctima, por cualquier circunstancia. Asimismo, que tal superioridad produzca una notable disminución de las posibilidades reactivas de defensa del ofendido, sin precisar su eliminación pues ello nos conduciría a la alevosía de la que el abuso de superioridad es sustancia menor o incompleta en cuanto al aseguramiento de la ejecución. Finalmente, que el sujeto activo del delito conozca tal situación de desequilibrio y la aproveche para la mayor facilitación en la realización de la infracción criminal.

Es consustancial a la relación laboral la desigualdad de fuerzas entre el empresario y el trabajador. Pero es ya tenida en cuenta en la naturaleza de las normas que lo regulan, que incluso se convierten en irrenunciables para el último y se enfocan de modo decidido a su defensa. Pese a ello muchos trabajadores no se atreven a utilizar tales remedios jurídicos por el natural temor a las represalias. Pero este natural miedo no es suficiente para criminalizar toda infracción laboral. Solamente cuando proviene de otras circunstancias y produce una notable disminución de las posibilidades de defensa, estaremos en presencia de una situación de necesidad. De la existencia de tales circunstancias extraordinarias, solamente existe noticia de que el querellante precisó -conforme declaración propia y de su esposa- tratamiento psiquiátrico posterior; pero ni está suficientemente probado, ni demostraría por sí solo -salvo dictamen pericial que no se ha prestado- que existía antes del traslado una situación de necesidad de la que la enfermedad posterior psiquiátrica sería indicio revelador.

Finalmente, tampoco queda probado que el acusado se aprovechara de la hipotética situación de necesidad, para lo cual precisaba haberla conocido.

	SAP Madrid 30-04-04 (Jur. 2004\259593, Pte. Hurtado Adrián): principios propios del Derecho laboral y Derecho penal. Delimitación sanción laboral y penal. Conducta típica: “imposición condiciones laborales”. Interpretación restrictiva concepto “abuso de situación de necesidad”.


FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO Partiendo de los hechos que declara probados la sentencia recurrida que, en lo esencial, vienen siendo asumidos por las partes en litigio, el objeto del presente recurso, como el que lo ha sido de toda la causa, es determinar si esos hechos que se declaran probados pueden ser presupuesto fáctico del delito por el que se condena en la sentencia recurrida, lo que nos debe llevar a analizar si concurren los requisitos típicos del mismo.

Vaya por delante la sensibilidad de este Tribunal al tratamiento de los problemas laborales y el mimo con que los mismos han de ser abordados, mirando a la parte más débil, que lo es el trabajador, pero, aún siendo esto así, no hay que olvidar que ahora nos estamos moviendo en el ámbito del Derecho Penal, en el que la figura del reo toma un relieve fundamental y en el que principios como el de intervención mínima, taxatividad, o de proscripción de interpretaciones extensivas, son rectores en este sector del ordenamiento.

Todo el discurso de la sentencia recurrida, tanto en lo fáctico, como en lo jurídico, se puede resumir diciendo que el hecho nuclear que da lugar a la condena de Daniel es que éste se negara a plasmar su firma, que mancomunadamente tenía que plasmar junto con Luis Pablo y Braulio, en los talones con que se pagaba las mensualidades a los trabajadores de la empresa en noviembre de 1999, lo que implicó que éstos no recibieran su salario puntualmente, o, dicho de otra manera, supone que con su comportamiento, lo más que se puede concluir es que incumplió la obligación de pagar el trabajo realizado por los trabajadores de su empresa.

A esto, que es, en definitiva, a lo que se reduce el comportamiento del acusado, la juez «a quo» consigue encontrar una serie de argumentos que, en su opinión, permiten derivar la conducta al tipo contemplado en el art. 311 núm. 1 del CP ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) , lo cual, como planteamiento de arranque, nos resulta difícil asumirlo, porque, precisamente, esta misma conducta, en sí y por sí misma, constituye una infracción laboral grave del empresario (art. 96.1 del Estatuto de los Trabajadores, Texto Refundido aprobado por Real Decreto-Legislativo 1/95 de 24 de marzo [ RCL 1995, 997] , vigente en la fecha de los hechos que se enjuician, o art. 8.1 del Real Decreto Legislativo 5/00 de 4 de agosto [ RCL 2000, 1804 y 2136] , por el que se aprueba el texto refundido sobre infracciones y sanciones de orden social), con lo que, si a la misma se le dota también de relevancia penal y se decide sancionar en este ámbito, el Derecho penal pierde su carácter subsidiario, dejando de ser la «última ratio» que debe ser, o recurso final al que acudir, con la consiguiente quiebra del principio de intervención mínima. 

Pero dicho lo anterior, sucede que, a criterio de este Tribunal, la conducta descrita en el relato histórico de la sentencia recurrida no cubre los elementos del tipo contemplado en el art. 311 núm. 1 del CP.

El tipo objetivo, como primer presupuesto, requiere la imposición (de ciertas condiciones laborales), y esto encierra la idea de «poner carga u obligación», a tenor de como define el Diccionario de la Lengua Española de la Real Academia el verbo imponer.

Pues bien, esa conducta que se reprocha al acusado que, insistimos, se concreta en no pagar los salarios debidos, realmente no está imponiendo ninguna carga u obligación a los trabajadores, sino que, simplemente, estaría incumpliendo con la parte del contrato que a él incumbe, que es pagar esos salarios; y esto que, como tal incumplimiento, es una conducta omisiva, no puede tornarse por activa diciendo que el acusado impedía que los trabajadores cobraran su salario para, de este modo, tratar de cubrir un elemento del tipo, porque, aunque así se pretenda, lo cierto es que entre acusado y trabajadores existía una relación laboral estable, a la que éstos accedieron sin tacha o imposición que se haya reprochado a nadie, y que sigue su curso con regularidad, hasta que se entra en una crisis, que es la que aboca al incumplimiento por una de las partes, el empresario, con las consecuencias propias de tal incumplimiento, pero sin que éste imponga ninguna condición o circunstancia añadida, de manera que, si se producen consecuencias, éstas son las propias del mismo incumplimiento.

No compartimos, pues, el argumento que se realiza en la sentencia, cuando se dice que el acusado no sólo no impuso no cobrar los salarios a los trabajadores, sino que les impuso no cobrarlos a fin de mes, pues lo más que consideramos es que incumplió con la obligación de pagar el salario y cuya consecuencia fue que no cobraran los trabajadores, no siendo esto una imposición, sino un simple efecto del incumplimiento, como efecto del incumplimiento de cualquier obligación de dar es que la parte frente a quien se incumple queda imposibilitada de recibir lo que le es debido.

Sobre este particular, cuando, en contestación al recurso que da la representación de Luis Pablo y Braulio, se refieren a la imposición de condiciones laborales (hoja 9), lo hacen diciendo que «D. Daniel, lisa y llanamente, dice que no va a firmar ningún documento de la empresa, es decir, que no va a pagar el salario a los trabajadores. Los trabajadores no pueden actuar o reaccionar de otra manera, tienen que aceptarlo necesariamente. Si esto no es imponer una condición laboral que SUPRIME derechos esenciales reconocidos por Ley y contrato, máxime cuando depende únicamente de su firma, no sabemos en qué supuesto se dará la imposición de condiciones ilegales». En semejante sentido, en la contestación al recurso que da la acusación ejercida por alguno de los trabajadores de Play Bol SA, se viene a decir que «existió, por tanto, imposición de condiciones laborales que perjudicaron a los trabajadores, pues suprimieron el derecho básico a una retribución por el trabajo realizado». 

Ciertamente, como alegan los apelados, el derecho a la percepción del salario es un derecho básico, que no fue cobrado puntualmente por los trabajadores; sin embargo, hemos de insistir en que el impago de los mismos sólo es la consecuencia o el efecto natural del incumplimiento de su obligación por el empresario y no otra cosa podemos concluir, ni siquiera a la vista de las alegaciones realizadas por los apelados, quienes se detienen en el perjuicio que supone para los trabajadores no haber cobrado, pero sin indicar la conexión causal de ese perjuicio con alguna circunstancia, carga, obligación o condición impuesta por el empresario a los propios trabajadores, que tampoco la encuentra esta Sala, porque el concepto de condición se proyecta siempre al futuro, mientras que, en el caso que nos ocupa, el impago del salario guarda relación con el pasado, en la medida que no se abona un trabajo ya realizado. No se nos dice pues, qué carga u obligación es la que se impone y, como consecuencia de su imposición, se produce el perjuicio que se concreta en no cobrar a fin de mes, lo que, desde luego, no acontece ahora, en que, por la dinámica de los hechos, resulta incompatible que se produjera, habida cuenta de que, como repetimos, el salario que no se pagó fue por un trabajo ya realizado, en un momento en que se desarrolló sin incidencia o presión de ningún tipo para el trabajador. Dicho de otra manera, el impago del salario no queda supeditado a ninguna condición, sino que, cerrado y cumpliéndose el contrato laboral en condiciones de regularidad, llegado un momento el empleador deja de abonarlo y esto, que podrá ser todo lo reprobable que se quiera en otros ámbitos, no es suficiente para acudir al delito que contempla el art. 311 núm. 1 del CP

Se podría contraargumentar a lo que se ha dicho, alegando que el impago del salario sí se supedita a una condición y que ésta consistiría en que sólo si se resolvían los problemas entre los socios en la sociedad el acusado firmaba los talones, pero esto, que no negamos que pudiera ser así, es insuficiente para llenar el tipo que, en tanto en cuanto exige que de la condición sea impuesta a los trabajadores, requiere que la exigencia o carga indebida lo sea para los propios trabajadores y no a terceros, o tomando palabras que se pueden leer en el escrito de recurso: «el Sr. Daniel no amenaza ni coacciona a ninguno de ellos (los trabajadores) con la advertencia de que pueda peligrar su puesto de trabajo si no accede a sus pretensiones ni busca tampoco, de hecho, retroceso alguno en sus derechos. La razón de la disputa y la causa en definitiva de la negativa de mi mandante a firmar resulta así ajena a la relación laboral».

En consecuencia, no podemos hablar de la imposición a los propios trabajadores, dentro de su propia relación laboral, de una condición causal de la supresión o restricción de su derecho a percibir el salario, que es lo que exige el tipo, de ahí que, como decíamos antes, por este camino no se cubren los elementos que lo integran.

Y si lo que se pretende es, según se desprende de las posiciones de las partes acusadoras, que la imposición de la condición laboral consiste en la supresión del derecho esencial a percibir el sueldo, tampoco podemos aceptar este argumento de cara a subsumir la conducta en el tipo, porque con él se está confundiendo lo que, realmente, sería la condición, esto es, la carga o la circunstancia impuesta al trabajador a la que viniera supeditado el pago del salario, con la consecuencia de esa carga, que sería dejar de percibir la remuneración por el trabajo, que es cuestión distinta.

Dicho lo anterior, no es necesario entrar en otras argumentaciones sobre si hay un real un perjuicio, restricción o supresión de los derechos de los trabajadores, cuando les queda abierta la vía laboral para reclamar los salarios que no les abona la empresa, pues lo dicho hasta el momento hace innecesario entrar en consideraciones sobre este particular.

Contratación de trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo (art. 312.2 in fine)
SAP Girona 26-09-00 (Arp. 2000\2279, Pte. Lacaba Sánchez): Principios limitadores del ius puniendi e intervención penal en el ámbito del Derecho laboral. Conducta típica y principio de legalidad. Interpretación restrictiva sobre el alcance del tipo recogido en el art. 312.2 in fine.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

TERCERO. Al venir sustentado el motivo de discrepancia con la sentencia, en inaplicación de precepto penal sustantivo, beberán de ser examinados los requisitos objetivos y subjetivos del art. 312.2 del vigente CP, ello máxime, cuando la sentencia de la instancia carece de dichas consideraciones, al haber resuelto en base a la SAP de Segovia de 30-12-1999 (ARP 1999, 4100) y concluyendo en la atipicidad de los hechos probados, sin mayores consideraciones.

Debemos de comenzar considerando que en el delito laboral estudiado el legislador ha incumplido el mandato de suficiente determinación del comportamiento punible, que surge del principio de legalidad penal, lo que permitiría incluso, cuestionar la constitucionalidad del propio precepto, cuestión no solicitada por ninguna de las partes presentes en el proceso. Es más, la reciente reforma operada por LO 3/2000, de 11 de enero (RCL 2000, 71) deja incólume el párrafo 2º del art. 312 objeto de estudio, limitándose a aumentar la pena de su párrafo primero.

El art. 312, incorpora en su párrafo segundo dos conductas: a) reclutar o determinar a otras personas a abandonar su puesto de trabajo ofreciendo empleo o condiciones de trabajo engañosas o falsas y b) emplear a súbditos extranjeros «sin permiso de trabajo en condiciones que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tuviesen reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos o contrato individual».

Una primera crítica que ha efectuado la Doctrina (B.-T.) y que es perfectamente asumible, va referida al término «súbditos», en un Título en el que los sujetos pasivos son los «trabajadores». Esta redacción es confundible con la contenida en el art. 311.1, precepto aplicable en el caso de imposición de condiciones ilegales a los extranjeros que sí tienen permiso de trabajo. Es posible que el legislador, al utilizar dicha denominación, hubiese querido eludir la polémica en torno a si los extranjeros sin permiso de trabajo puedan ser considerados trabajadores; dicho de otra manera, si los llamados «trabajadores ilegales» tienen o no derecho a incorporarse al mercado de trabajo.

Esta cuestión ha sido resuelta por la reciente STS-2ª del 30 de junio de 2000 (RJ 2000, 6081) al decir: «Este razonamiento es claramente incompatible con la afirmación que como pórtico inicia la Constitución (RCL 1978, 2836 y ApNDL 2875) en su art. 1, cuando califica al Estado de social, y es que el abordaje del art. 499 bis del anterior CP (RCL 1973, 2255 y NDL 5670), equivalente al actual art. 311 del vigente CP, debe efectuarse desde una perspectiva constitucional, en la medida que el llamado Derecho penal laboral, del que el tipo que se comenta es elemento central, sanciona fundamentalmente situaciones de explotación, que integran ilícitos laborales criminalizados, de suerte que el bien jurídico protegido está constituido por un conjunto de intereses concretos y generales que protegen la indemnidad de la propia relación laboral, mediante la sanción de aquellas conductas que atenten contra los derechos y condiciones laborales de los trabajadores.

Ciertamente el inmigrante ilegal, que carece de permiso de trabajo y residencia en España, no está incluido en el art. 35 de la Constitución, que reconoce a todos los españoles el deber de trabajar y el derecho al trabajo, pero tal derecho se ejercita frente a los poderes públicos, y sólo frente a ellos, no pudiendo constituir tal condición una patente de impunidad frente a quienes contratan a tales emigrantes conscientes de su situación ilegal».

En esta misma resolución, el Alto Tribunal, amplía el abanico de posibles sujetos pasivos de este delito laboral, haciendo una interpretación que ya hiciera esta misma Sala en su S. núm. 407/1998, de 15 de octubre (ARP 1998, 3671) (asunto «Capmany») y que nos recuerda el Ministerio Fiscal en su pormenorizado recurso, al seguir diciendo: «El punto esencial de la disidencia se encuentra en lo que sin duda es el que vertebra toda la argumentación de la Sentencia recurrida: la afirmación de que los inmigrantes ilegales no tienen derecho al trabajo, y por tanto, no pueden ser víctimas de maquinaciones o procedimientos que le perjudiquen en sus derechos laborales porque ya están excluidos de ellos por su condición de ilegal. Así expresado, el argumento constituye toda una invitación a los empleadores a la contratación de emigrantes ilegales en cualesquiera condiciones porque no están sujetos a ninguna normativa. La tesis de la Sentencia que estima sólo sujeto pasivo del delito del art. 499 bis.1 (CP 1973) al trabajador legal y no al inmigrante clandestino llevaría a una concepción del sistema de justicia penal como multiplicador de la desigualdad social, porque como ya se ha dicho, el empleador podría imponer a los trabajadores ilegales las condiciones laborales más discriminatorias sin riesgo alguno de infracción legal, a pesar de poder quedar severamente comprometidos valores inherentes a la persona que como la dignidad (art. 10 Constitución) no conoce fronteras».

CUARTO Dicho lo anterior y acogiendo este Tribunal el criterio de la meritada Sentencia del TS que reconoce el derecho al trabajo del inmigrante legal o ilegal, en trance de aplicación de la norma o incriminación secundaria, no puede olvidarse que en derecho administrativo sancionador, se califica como infracción muy grave la conducta de los empresarios «que utilicen trabajadores extranjeros sin haber obtenido con carácter previo el preceptivo permiso de trabajo o su renovación» (art. 35 Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social [RCL 1988, 879 y LCAT 1988, 109], modificada por Ley de 19 de mayo de 1994 [RCL 1994, 1422 y 1651]).

El salto al Derecho Penal exige de un «plus», pues de lo contrario hubiese bastado con que el legislador del CP de 1995 hubiese contemplado exclusivamente la contratación de súbditos extranjeros sin permiso de trabajo. No fue ésta la intención legislativa y de ahí que el precepto penal exija un elemento normativo al decir «en condiciones que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tuviesen reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos o contrato individual». Ello incluye al tipo dentro de los delitos especiales impropios, en tanto en cuanto, el empleador, o los que obren por su cuenta, realicen la conducta descrita. A su vez, la referencia a la ley, convenio colectivo y contrato individual, nos remite a las fuentes de la relación laboral en virtud de lo dispuesto en el art. 3 del Estatuto de los Trabajadores (RCL 1995, 997); lo que a su vez supone una norma penal en blanco que obliga la remisión a la legislación laboral y convenios colectivos, siendo más criticable la inclusión de los contratos individuales puesto que, con ello, se sujeta la aplicación del tipo penal a los avatares que el principio de libertad de contratación imponga en cada caso concreto, lo cual atenta frontalmente contra la «ultima ratio» del Derecho Penal y el principio de taxatividad de los tipos penales, incluido en el genérico principio de legalidad penal. De ahí que algún sector doctrinal haya cuestionado la constitucionalidad de dicha inclusión.

De lo expuesto se colige que, para la correcta aplicación del tipo estudiado, se habrá de acreditar cuáles eran las condiciones mínimas que la ley laboral, el convenio o el contrato individual, exigían en cada caso concreto y esto es lo que se echa de menos en el supuesto ahora estudiado y de ahí que, en este concreto extremo, debamos de converger con lo resuelto en la instancia y no podamos acoger la tesis que propugna el Ministerio Fiscal, el cual entiende que la no posibilidad de inclusión en el sistema de la Seguridad Social, de una asistencia técnico-sanitaria y de la posibilidad de sindicación, ya es suficiente para las exigencias del tipo. Es precisamente la condición de «ilegal» y no el hecho de la contratación, lo que dificulta el disfrute de todos y cada uno de los derechos a que se refiere el recurso y por ello, el ordenamiento administrativo laboral ya se ocupa de estas situaciones. Para aplicar el derecho sustantivo sancionador se exige, que «además» de la contratación del trabajador ilegal se le perjudique en sus derechos laborales mínimos, elemento normativo que acoge el dolo del autor, en la medida de que, sabedor de que el trabajador ilegal no puede reclamar ante los organismos administrativos competentes por su condición de tal, se aprovecha de dicha circunstancia para incumplir las mínimas condiciones y garantías laborales del sector productivo concreto, y ello como «questio facti» exige de la cumplida prueba que venga a desvirtuar la presunción de inocencia del sujeto activo.

En el caso, los trabajadores presentes en el juicio oral, que lo fueron Mohamed O. y Haddou L., indicaron que el acusado les pagó siempre lo que habían pactado y en el caso del primero de los citados, corrió con los gastos del accidente laboral que sufrió en el lugar de trabajo; asimismo, y respecto a estos dos concretos testigos, el acusado les realizó la oportuna propuesta de trabajo tendente a la obtención del permiso administrativo. Los otros dos testigos Bassou O. y Milou O. que no comparecieron, se limitaron a declarar en sede de instrucción «que les dio trabajo, que no les pidió nada para contratarles, que les paga regularmente; que no están de alta en la Seguridad Social pero que el empresario tiene un seguro; que han venido cobrando el salario regularmente» (folios 47 y 50).

Bien es verdad que cuando fueron detenidos por la Policía-Grupo Operativo de Extranjeros, todos los testigos manifestaron que el empresario les debía dinero, sin más especificaciones acerca de la cuantía, espacio de tiempo, concepto pactado, etc., extremos sobre los cuales tampoco fueron indagados en sede de instrucción, al prestar una exclusiva y lacónica declaración judicial. Llegado el momento de plenario el acusado declaró, al ser interrogado sobre ese extremo, que el retraso fue mínimo y debido a contingencias especiales como, inclemencias meteorológicas y retraso en el pago por parte de clientes, pero al final satisfizo todo el salario. Tal explicación parece lógica y razonable si atendemos a la actividad de tala forestal a la que se venía dedicando el acusado, quien por lo demás estaba dado de alta en la Seguridad Social con número de empresario.

QUINTO Todo lo expuesto conduce a la desestimación del recurso por falta de tipicidad penal de la conducta. Sin embargo, en la medida en que el acusado, tanto en sede de instrucción como en el plenario, reconoció que sabía que los trabajadores no tenían permiso de trabajo e incluso que los que lo solicitaron les fue denegado, pudo incurrir en infracción muy grave al ir dicha conducta contra lo dispuesto en el art. 35 de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social de 1988, por lo que deberá remitirse el oportuno testimonio de particulares a la Inspección de Trabajo y Seguridad Social de Girona a los efectos oportunos, y todo ello con declaración de cosas de oficio causadas por el recurso.

SAP Navarra 4-06-02 (Jur. 2002\201072, Pte. Zubiri Oteiza): interpretación extensiva de la conducta típica prevista en el art. 312.2 in fine: relevancia jurídico-penal de las conductas consistentes en no dar de alta en la Seguridad Social y no pactar las condiciones en contrato por escrito.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
SEGUNDO Por lo que se refiere al recurso formulado por la defensa del acusado, se alega como fundamento de la pretensión absolutoria deducida, que el art. 312-2 del Código Penal contempla como delito la contratación de trabajadores extranjeros sin haber obtenido el correspondiente permiso de trabajo pero, además, exige que la contratación se produzca en condiciones que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos o contrato individual correspondientes, sin que en el presente caso haya quedado justificada una contratación en tales condiciones, afirmando que el acusado actuó en todo momento con absoluta buena fe, habiéndole manifestado los acusados que poseían la documentación necesaria para poder solicitar el correspondiente permiso de trabajo, sin que dicha documentación le fuere facilitada por los propios trabajadores, los cuales llegaron incluso a solicitar trabajo al acusado con posterioridad a la obra en relación con la cual se tramita el presente procedimiento.

Afirma la parte recurrente que, en su caso, los hechos enjuiciados pudieran ser objeto de la correspondiente sanción administrativa, pero nunca de sanción penal.

Ante la indicada pretensión de la parte recurrente hemos de señalar que, examinado lo actuado, se desprende de la prueba practicada, con contundencia, que los hechos que nos ocupan se produjeron en la forma en la que fueron declarados probados en la resolución recurrida, quedando plenamente acreditado que el acusado contrató a los súbditos ecuatorianos D. Alberto C., D. Oswaldo C. y D. Lorenzo R. para realizar las correspondientes obras de albañilería relativas al acondicionamiento de un local comercial, conociendo que los mismos carecían del correspondiente permiso de trabajo, procediendo a contratarlos, y éstos a realizar su labor como albañiles, sin concertar contrato escrito alguno; sin ser dados de alta en la seguridad social, siendo perfectamente conocedor de ello el recurrente, sin que el mismo diese paso alguno en orden a comunicar a las autoridades administrativas su intención de concertar los correspondientes contratos de trabajo escritos, sin obtener los correspondientes permisos de trabajo, dar de alta en la seguridad social a los trabajadores, y ni siquiera tratando de sustituir la evidente limitación de los derechos que como trabajadores debían ostentar los trabajadores contratados, posibilitándoles otras alternativas que pudiesen paliar aquellas limitaciones en relación con sus condiciones laborales o de seguridad social.

El hecho de que los referidos trabajadores carecían del correspondiente permiso de trabajo, no teniendo legalizada su situación, resulta ser indiscutible, y no puede ser acogida la tesis del acusado en el sentido de que eran los trabajadores quienes afirmaban tener la correspondiente documentación que posibilitaría la obtención del permiso de trabajo y que, sin embargo, no se la facilitaban, siendo razonable considerar, en las actuales circunstancias sociales existentes en relación con la inmigración, que el acusado debió necesariamente deducir, siquiera ante la falta de entrega inmediata de la correspondiente documentación, cual era la real situación en la que se hallaban los trabajadores contratados, omitiendo dar cualquier paso en orden a legalizar su situación laboral, concertando, no obstante ello, el correspondiente contrato verbal de trabajo.

La realidad de que los referidos trabajadores fueron sometidos a unas condiciones de trabajo que perjudicaban, suprimían o restringían sus derechos laborales, se desprende, con evidencia, del propio hecho de carecer de permiso de residencia y de trabajo los referidos señores, contratándolos en tales circunstancias, quedando perjudicados los derechos que como trabajadores les corresponden y así se hallan reconocidos por disposiciones legales, impidiéndose el alta en la seguridad social, determinando ello la imposibilidad del ejercicio regular de los derechos correspondientes a tal situación de alta en la seguridad social, e igualmente el correspondiente ordinario ejercicio de los derechos derivados de los convenios colectivos, en el caso que nos ocupa relativos a la construcción, viéndose así claramente afectados diversos derechos de los referidos trabajadores, entre otros los relativos a posibles futuros derechos pasivos, prestaciones por desempleo, e incluso, con un carácter más concreto e inmediato, a la propia reclamación de los salarios no percibidos que, en el caso que nos ocupa, aun en la tesis sostenida por la defensa, se concretarían en la realidad de que, finalizada la relación laboral, se adeudaban determinados salarios a los trabajadores, salarios éstos en relación con cuya reclamación, dadas las circunstancias de su contratación laboral, se encontraban restringidos o limitados los derechos de dichos trabajadores.

En definitiva, todo lo actuado pone de manifiesto, con rotundidad, la concurrencia de los elementos que integran el delito previsto y penado en el art. 312-2 del Código Penal por el que se condenó al acusado, haciendo nuestros los acertados razonamientos de la resolución recurrida, en relación con las características y naturaleza del referido delito, concluyendo que de la prueba practicada se desprende la concurrencia de los requisitos que integran el delito imputado, teniendo especialmente en cuenta al respecto, tanto la ausencia de todo documento que justifique el ajuste a la legalidad de la contratación laboral, como las contestes declaraciones de los tres trabajadores que ejercitan la acusación particular, directamente percibidas por el Juzgador de instancia y que llevaron a su convencimiento que los hechos se produjeron en la forma declarada probada en la sentencia de instancia, sin que apreciemos motivo alguno para apartarnos de tal valoración, fruto de la inmediación característica de la primera instancia.

Todo ello, como decimos, nos lleva a compartir el criterio de la resolución recurrida en cuanto se apreció la concurrencia de los requisitos que integren el citado delito, y se concluyó la autoría del acusado.

Procede, por consiguiente, la desestimación del recurso de apelación formulado por la defensa del acusado y la confirmación de la resolución recurrida en cuanto se condenó al mismo como autor del citado delito.

SAP Cáceres 27-06-03 (Jur. 2003\168155, Pte. Castañeda Bocanegra): concreción de las dos líneas jurisprudenciales existentes acerca del alcance del tipo contenido en el art. 312.2 in fine, adhiriéndose a la interpretación restrictiva.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO La representación de Emilio y la de José Antonio, interponen sendos recursos de apelación contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal de Cáceres de fecha 11 de abril de 2003, invocando como primer motivo de oposición falta del elemento clave de la tipicidad en la conducta llevada a cabo por sus respectivos patrocinados.

El desarrollo de este primer motivo de oposición nos lleva al examen del tipo penal previsto y penado en el art. 312 del Código Penal (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777). Este artículo viene comprendido en el Título XI del Código Penal, bajo el epígrafe "De los delitos contra los derechos de los trabajadores". El referido Título marca un cambio de rumbo en la política criminal de iniciar la protección del trabajador en cuanto tal, es decir, no sólo como persona común, sino en tanto pertenece al sector del mercado de trabajo, protección que aglutina tres especies de delito laboral (arts. 311, 312 y 313). El art. 312 que es el que nos interesa penaliza a quienes empleen a súbditos extranjeros sin permiso de trabajo en condiciones que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tuvieran reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos o contrato individual.

En la delimitación del tipo penal del art. 312, debemos de distinguir dos líneas jurisprudenciales diferentes. Por un lado la fijada por aquellas sentencias que entienden que para la apreciación de aquel precepto es suficiente la ocupación de trabajadores extranjeros carentes de permiso de trabajo, sin que se les respeten los derechos que el ordenamiento jurídico reconoce con carácter general a todo trabajador. Esta línea jurisprudencial está en consonancia con los criterios recogidos en la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de septiembre de 1992 (RJ 1992, 7468) que indicaba: "Es, pues, la seguridad y estabilidad en el trabajo el bien jurídico protegido que incuestionablemente se vulnera cuando el empresario somete a los trabajadores a su servicio a una ausencia casi total de derechos laborales y de la Seguridad Social, aprovechándose de su anómala situación laboral en España, creando una relación laboral clandestina.

Frente a aquella línea jurisprudencial, otras sentencias hacen una interpretación más restrictiva del art. 312, in fine, del Código Penal. Ello es así porque la propia condición de súbdito extranjero sin permiso de trabajo conlleva, al establecerlo así la propia normativa, la carencia o limitación de algunos derechos, y, por ello, no se pueden imputar al empresario cualquier restricción de los derechos de estos trabajadores, sino sólo los de aquéllos que dependen de su actuación. En consecuencia, para la aplicación del art. 312 del Código Penal no basta que los incumplimientos a los que se refiere afecten a cualquier derecho, sino que es necesario que alcancen a aquellos cuyo cumplimiento esté exclusivamente en manos del empresario. En otras palabras, según esta línea jurisprudencial, la mera contratación de trabajadores extranjeros en situación irregular lleva aparejada en sí misma una limitación de derechos laborales mínimos. Por ello el ilícito penal que describe el art. 312 del Código Penal exige un plus a fin de que el ilícito administrativo se pueda convertir en un ilícito penal, que estos trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo se empleen en condiciones que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tuvieran reconocidos. En definitiva, para que sea de aplicación el art. 312 del Código Penal, además de la contratación ilegal, se precisa que se perjudique a los trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo en sus derechos laborales mínimos. Esto comporta la necesidad de acreditar cuáles serían las condiciones mínimas que la Ley laboral, el convenio o el contrato individual exigen en cada caso concreto. En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona de 26 de septiembre de 2000 afirma que "no puede acogerse la tesis del Ministerio Fiscal, el cual entiende que la no posibilidad de inclusión en el sistema de la Seguridad Social, de una asistencia técnica sanitaria y de la posibilidad de sindicación, ya es suficiente para las exigencias del tipo. Es precisamente la condición de "ilegal" y no el hecho de la contratación lo que dificulta el disfrute de todos y cada uno de los derechos que se refiere el recurso y, por ello, el ordenamiento administrativo laboral ya se ocupa de estas situaciones"; y la de la Audiencia Provincial de Segovia de 30 de diciembre de 1999 señala que "si en su redacción habla de condiciones que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tuvieren reconocidos [...], al calificar los hechos enjuiciados como delictivos, partiendo de la afirmación de que dichos trabajadores en ningún caso puedan acogerse al sistema de protección de la Seguridad Social y que ello constituye siempre una imposición realizada en perjuicio de sus derechos, obviando la específica referencia a la exigencia de que se produzcan las condiciones objetivas de punibilidad previstas en el tipo delictivo mencionado, máxime cuando, por otra parte la Ley General de la Seguridad Social solamente prevé sanción administrativa respecto de los casos en que, no habiendo estado afiliados los trabajadores en la Seguridad Social, se encuentren en situación legal de poder serlo".

En ambos casos, aunque las contrataciones habían sido verbales y los trabajadores no habían sido dados de alta en la Seguridad Social, se considera penalmente irrelevantes la conducta de los empleadores, al haber sido -en el caso examinado por la Audiencia de Segovia- las condiciones de trabajo de los trabajadores extranjeros "idénticas" a la de los trabajadores españoles, tanto en el desempeño del trabajo como en su remuneración.

Aplicando la doctrina expuesta al caso que nos ocupa, se hace preciso analizar si el trabajo para el que han sido contratados los denunciantes Juan Ignacio y Carmela se puede desarrollar en condiciones que pudieran perjudicar, suprimir o restringir los derechos que tuvieran reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos o contrato individual. La sentencia de instancia únicamente fundamenta la tipicidad de la conducta de los inculpados en el hecho de que no dieron de alta en la Seguridad Social a los trabajadores extranjeros que habían contratado. Tenemos que indicar que no resulta legalmente posible el alta en la Seguridad Social de un trabajador sin permiso de trabajo, criterio éste compartido por el propio Tribunal Supremo (Sentencia de 14 de noviembre de 1997 [RJ 1997, 8539]). Se llega así a la paradójica situación de que la sentencia de instancia fundamenta una condena en la falta de alta en la Seguridad Social que, en todo caso, pudiera representar una infracción administrativa muy grave (art. 35 de la Ley 8/88 de 7 de abril [RCL 1988, 780], sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, modificada por la Ley de 19 de mayo de 1994 [RCL 1994, 1422, 1651]), siendo así que el precepto legal, como ya hemos indicado, exige la concurrencia de un elemento normativo cual es que el trabajo se desarrolle en condiciones que "perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tuvieren reconocidos los trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo, por disposiciones legales, convenio colectivo o contrato individual."

Se hace necesario, pues, analizar como era el sueldo que habían contratado tales súbditos extranjeros, que, en el relato histórico de la sentencia recurrida, se dice que es de 420,71 Euros mensuales, cada uno, más el alojamiento y ciertos gastos como luz, agua y pago en especie. Pues bien, en el informe de la Inspección de Trabajo, que obra al folio 188, se dice que "la empresa y los trabajadores extranjeros, encuadrados en el Convenio Colectivo Laboral del Campo, de ámbito de la Comunidad Autónoma, publicado en el Diario Oficial de Extremadura de 26 de julio de 2001, el salario base para la categoría de Casero en Cáceres es de 511,74 Euros y el salario en especie en el caso de vivienda, luz, agua, supone un 45 % del mismo. Cada trabajador, a través del informe aludido, percibía 420,71 Euros, más el 45 % del salario en especie, 230 Euros, es decir 650 Euros, lo que supone un montante de 139,25 Euros más que el salario base establecido por Convenio.

Así las cosas, es evidente que no se dan, en los hechos recogidos como probados en la sentencia de instancia, las características necesarias para que se pueda dar el tipo penal contemplado y descrito en el art. 312 in fine del Código Penal (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777), por lo que procede la libre absolución de los acusados.
SAP Las Palmas 22-11-04 (Jur. 2005\21751, Pte. Parejo Pablos): exposición de las líneas jurisprudenciales en torno al alcance típico de la conducta descrita en el art. 312.2 in fine. Asunción de la interpretación restrictiva.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

TERCERO: Por lo que se refiere a la valoración de la prueba esta Sala, considera que de los hechos probados de la sentencia recurrida no se puede derivar la existencia del delito del artículo 312.2 del Código Penal. 

Con respecto a este precepto penal existen dos líneas argumentales recogidas por las distintas Audiencia Provinciales. Una la que considera que por el mero hecho de no dar de alta en la Seguridad Social al trabajador extranjero, que carece de permiso de trabajo, se comete el delito del artículo 312.2; y la que, en atención al principio de mí nima intervención del Derecho Penal y de la interpretación restrictiva de las normas penales, considera que los derechos conculcados que exige el tipo penal, deben depender de la voluntad del propio empleador y no los que estén vedados legalmente a los extranjeros que no estén en posesión del correspondiente permiso de trabajo. Esta línea argumental que es aceptada y asumida por muchas Audiencia Provinciales, afirma que no puede constituir este ilícito penal el mero hecho de la contratación de trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo, cuando las obligaciones del empleador no dependan de su propia voluntad, sino exclusivamente de los impedimentos legales, como es el supuesto del alta en la Seguridad Social, pues en virtud de lo dispuesto en los arts. 7.5 de la LGSS, art. 7 del ET y arts. 10.1 y 14 de la L.O. 4/2000 no resulta legalmente posible el alta en la Seguridad Social de un trabajador - extranjero - sin permiso de trabajo. 

La segunda de las conductas previstas en el art. 312.2 del C. P. ("Emplear a súbditos extranjeros carentes de permiso de trabajo en condiciones tales que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tuviesen reconocidos por ley, convenio colectivo o contrato individual"), muestra, a juicio de la Doctrina más autorizada, una poco deseable y afortunada técnica y redacción legislativa. Por una parte, la referencia a los "súbditos" extranjeros en vez de utilizar términos como ciudadanos, personas o trabajadores, lo que lleva a poder interrogarnos qué ocurriría cuando sean trabajadores extranjeros con permiso de trabajo, los sometidos a condiciones lesivas de sus derechos. 

Por otra parte, porque en virtud de lo dispuesto en el art. 311, y tras la entrada en vigor de la Ley de Extranjería 4/2000 y el Real Decreto Legislativo 5/2000 de 4 de agosto por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social, parece existir una duplicidad o "triplicidad" de preceptos que lejos de apartarse del principio de intervención mínima, se convierten en unos "aliados", en supuestos, que como el presente, siguiendo la línea argumental menos restrictiva, se llega, sin embargo, a una conclusión condenatoria. Las citadas normas, consideran como faltas muy graves la mera contratación de un extranjero sin permiso de trabajo, lo que no ocurre en el supuesto del art. 311 CP, aún en el caso de que se contrate a un español, sin engaño o sin estar sometido a un estado de necesidad, aunque se le lesionen sus derechos.

El tipo penal aplicado exige, a juicio de esta Sala, que la acción nuclear del tipo, la contratación de un extranjero sin permiso de trabajo, vaya acompañada además de un "plus" , cuál es, que esa contratación perjudique, suprima o restrinja, los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos o contrato individual. La doctrina ya referida, haciéndose eco, de esa desproporción y descoordinación de las normas a las que nos hemos referido, viene exigiendo que, precisamente, en aras a mantener una debida proporcionalidad, la desprotección o la lesión de los derechos, contenga algo más que el mero aprovechamiento de una situación de necesidad genérica de todo inmigrante sin permiso de trabajo, para poder cometer este delito; debe suponer, se dice, el empleo del extranjero en condiciones de indignidad. De este modo, se insiste, cuando tales condiciones - de indignidad - no concurran, la protección del los derechos de los trabajadores extranjeros frente a la imposición de condiciones cercenadoras de sus derechos, deberá vincularse, de la misma forma que la del resto de los trabajadores, a través del art. 311, surgiendo así, nuevamente y en el presente caso, el posible problema de homogeneidad entre dicho art. el 312.2.

La imposibilidad de alta en la Seguridad Social, no puede encuadrarse en los elementos típicos del delito, puesto que tal posibilidad no depende de la voluntad del empleador sino de la propia norma, que impide dicho alta o acceso para los extranjeros carentes de permiso de trabajo; aunque el acusado hubiera querido darles de alta, ello hubiera resultado imposible, por lo que no se puede restringir ni suprimir, un derecho que nuca asistió a los súbditos extranjeros, ni podía asistirles en unas condiciones "clandestinas". Así la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 11 de diciembre de dos mil dos, confirma la absolución del acusado, en un supuesto de contratació n de un ciudadano extranjero, sin estar dado de alta en la Seguridad Social, sin perjuicio de que se hubiera podido incurrir por la empresa en una falta administrativa por contratación de trabajadores de forma ilegal. 

La Juez a quo, considera que otras de las irregularidades consiste en que los trabajadores extranjeros, no tenían el preceptivo carné de manipuladores de alimentos, pero ello no supone, a juicio de esta Sala, ningún perjuicio de los derechos de los trabajadores, pues ello a lo que afecta es a las normas sanitarias que se deben cumplir por las empresas que manipulan alimentos. 

En lo relativo a la remuneración percibida por los trabajadores, así como los días de vacaciones y descanso, no se acredita que los salarios que percibían y los periodos de descanso fueran inferiores a los que les corresponde por convenio.

Según los propios trabajadores extranjeros, sus condiciones de trabajo eran las mismas que las de los demás empleados de la pastelería. Así Lorenzo declara que llevaba un mes y medio o dos, trabajando, que trabajaba ocho horas y tenía un día y medio libre, que cobraba 900 euros la mes, que tenía vacaciones como todos y que las condiciones eran las mismas que las de las demás personas. El testigo Jesús Manuel , que llevaba un año y medio trabajando, manifestó que cobraba 900 euros al mes, que tuvo vacaciones de un mes y que las cobró, que trabajaba ocho horas cuando había poco trabajo y 10 horas cuando había mucho trabajo, que él era igual que todos y que estaba contento en la empresa, que le han pagado todo el sueldo, y que cuando hacía horas extras se las pagaban. Felix , declara que se encontraba en periodo de prueba, que ganaba 700 euros al mes y que trabajaba de 5 de la mañana a tres de la tarde y que descansaba un día a la semana, que como estuvo tres meses no tuvo vacaciones, manifiesta también que no sabe si sus condiciones eran iguales a los de los demás y que el horario sí era para todos igual.

Las contradicciones existentes entre los trabajadores, sobre el horario y las jornadas de descanso, deben resolverse a juicio de esta Sala a favor del reo y de lo examinado en la presente caso, no aparece, con la suficiencia que una sentencia condenatoria merece y exige, unas condiciones de trabajo indignas o ignominiosas para los trabajadores, por lo que con estimación del recurso, procede revocar la sentencia impugnada, con absolución del recurrente y declarando de oficio las costas del presente recurso. 

Vistos los preceptos citados y demás de general y pertinente aplicación

El delito contra la seguridad en el trabajo

STS 29-07-02 (RJ. 2002\8826, Pte. Giménez García, bien jurídico-penal protegido, concepción “colectivista”; delimitación sanción administrativa-penal; sujeto activo: doctrina general; hechos: cinta transportadora que carece de los mecanismos de seguridad necesarios para evitar accidentes)
FUNDAMENTOS DE DERECHO

TERCERO El tercer motivo, consecuencia del anterior discurre por los cauces del «error iuris» del núm. 1 del art. 849. En la lógica del recurrente, del error denunciado en el anterior motivo, se derivaría con la consiguiente modificación del «factum», la eliminación de los datos que vertebran el delito por el que fue condenado.

Sin embargo, desestimando el motivo anterior, el presente debe correr la misma suerte.

El recurrente, en la argumentación del motivo cuestiona la concurrencia de los elementos que vertebran el delito por el que ha sido condenado -no facilitar a los trabajadores los medios necesarios para trabajar con seguridad, en la modalidad de ejecución imprudente-. La sentencia en el Fundamento Jurídico tercero analiza esta cuestión con cita de la jurisprudencia de la Sala. En esta sede casacional, mantenido el «factum» debe coincidirse exactamente con tal argumentación por ser emanación de la de esta Sala, y en el mismo sentido podemos señalar la reciente sentencia de 19 de octubre de 2000 (RJ 2000, 9263). Recordemos que el precedente del actual art. 316 está constituido por el art. 348 bis. a) introducido en la Reforma de 25 de junio de 1983 (RCL 1983, 1325, 1588; ApNDL 2364).

El tipo penal que se comenta está incluido en el Título XV «De los Delitos contra los derechos de los Trabajadores», de nueva creación en el vigente Código Penal que supone el reconocimiento de un interés susceptible de protección, la clase trabajadora en cuanto tal, como sujeto de derechos, incluyendo en dicho título -arts. 311 a 318- el catálogo de acciones que atentan contra los trabajadores en desarrollo del principio rector de política social y económica de velar por la seguridad e higiene en el trabajo -art. 40.2 CE (RCL 1978, 2836; ApNDL 2875)-, principio que, de acuerdo con el mandato del art. 53-3º debe inspirar la legislación positiva. En definitiva dicho título constituye el catálogo de acciones que integran lo que en sede doctrinal recibe el nombre de «Derecho Penal del Trabajo».

En referencia al tipo penal del art. 316 se trata de un tipo penal de estructura omisiva o más propiamente de infracción de un deber que protege la seguridad en el trabajo entendido como la ausencia de riesgos para la vida y la salud del trabajador dimanante de las condiciones materiales de la prestación del trabajo, bien jurídico autónomo y por tanto independiente de la efectiva lesión que en todo caso merecería calificación independiente, en el que el sujeto activo, los legalmente obligados, ocupan una posición semejante a la de garante, y al respecto debemos recordar que la Ley de Prevención de Riesgos Laborales -Ley 31/1995 de 8 de noviembre (RCL 1995, 3053)- en su art. 14.2 impone al empresario un deber de protección frente a los trabajadores para garantizar su seguridad y la salud en todos los aspectos relacionados con el trabajo en términos inequívocos «...el empresario deberá garantizar la seguridad y salud de los trabajadores a su servicio...» «...el empresario realizará la prevención de los riesgos laborales mediante la adopción de cuantas medidas...».

Resulta incontestable que los empresarios o titulares de la empresa son los posibles sujetos activos del delito, pero no sólo ellos, sino también, desde una perspectiva penal los administradores y encargados del servicio a los que se refiere el art. 318 del CP Finalmente el elemento normativo del tipo se refiere a «...la infracción de las normas de prevención de riesgos laborales...», lo que permite calificar el delito como tipo penal en blanco -en este sentido STS núm. 1360/1998 de 12 de noviembre (RJ 1998, 7764)- de suerte que es la infracción de la normativa laboral la que completa el tipo, bien entendido que no bastaría cualquier infracción administrativa para dar vida al tipo penal, porque esta exige en adecuado nexo de causalidad que la norma de seguridad infringida debe poner en «peligro grave su vida, salud o integridad física» la que nos envía a infracciones graves de la normativa laboral que lleven consigo tal creación de grave riesgo.

Otra concepción en la línea de bastar para la integración del tipo penal cualquier infracción de normas de seguridad extendería indebidamente la respuesta penal en niveles incompatibles con el principio de mínima intervención y de seguridad jurídica. En definitiva podemos concluir que la integración del tipo penal con la normativa de la prevención de riesgos laborales, sólo debe ser en relación con la infracción de los más graves preceptos cuya omisión es capaz de generar aquel grave peligro. Se está en consecuencia ante una infracción de una norma de seguridad que se ha reconvertido en tipo penal por la mayor lesividad que aquella infracción conlleva para el bien jurídico de la vida, salud o integridad del colectivo de trabajadores.

Desde estas reflexiones derivadas del estudio del tipo penal que se comenta, debe convenirse que al recurrente, en cuanto gerente de la empresa le concernía directamente facilitar unas condiciones laborales sin riesgo para sus trabajadores, y constando que en la oportuna Inspección de Trabajo se estimó la concurrencia de dos infracciones graves: una relativa a la falta de medidas de seguridad en la cinta transportadora capaces de evitar un siniestro como el ocurrido, y otro relativo a la falta de debida instrucción del operario que aquel día dirigía los mandos principales de la cinta, siendo patente que la primera de ellas le concernía directamente tanto en su condición de gerente como de conocedor de la maquinaria que él adquirió y a la que añadió una segunda botonadura de mandos, habrá de concluirse dada la gravedad de la norma de seguridad omitida con que es autor del delito por el que fue condenado en la instancia.

Esta gravedad de la norma de seguridad omitida está acreditada en el propio informe de la Inspección. En efecto, en el Informe obrante a los folios 176 y ss. y al que se ha hecho referencia en el anterior motivo, consta que la ausencia de mecanismo de marcha atrás de la cinta transportadora constituyó una infracción del art. 116.8 de la OM 9-3-1971 (RCL 1971, 539, 722; NDL 27211) de la Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el Trabajo, que se calificó como infracción grave del art. 47 de la LPRL, ya citada, en su párrafo b) que se refiere a un incumplimiento grave de la normativa de prevención susceptible de crear un grave riesgo en relación a la maquinaria utilizada proponiéndose una multa de 2.500.000 ptas. que constituye el grado medio de la sanción pecuniaria grave, de acuerdo con el art. 49-4º de la referida Ley, más la obligación de instalar los mecanismos de seguridad en el plazo señalado, lo que así se hizo.

Es claro, se insiste, que el recurrente en su condición de gerente de la empresa, era el responsable de que la cinta transportadora tuviese los mecanismos de seguridad necesarios para evitar accidentes como el que nos ocupa, y ahora ya los tiene, por lo que no sería posible su repetición, y como «legalmente obligado» en la terminología del art. 316, debe ser estimado como autor -por imprudencia- de dicho delito de acuerdo con la sentencia recurrida.

Ciertamente que no podría imponerse idéntica obligación en referencia a la segunda infracción que se le impuso a la empresa -falta de información suficiente al trabajador que el día de autos dirigía los mandos centrales de la cinta-, y estimamos que esta responsabilidad no se puede derivar en el recurrente porque la situación constituyó una incidencia episódica ajena al cuadro de obligaciones residenciados en el recurrente y sí, por el contrario, pudo predicarse del encargado del servicio -también citado en el art. 318-, o encargado de la sección de producción -Marco R.- que fue quien acordó que Casimiro, que dirigía por primera vez la cinta, fuese instruido. En todo caso es cuestión ya resuelta y no cuestionado en sentencia que absolvió tanto a Marco R. como a Casimiro F.

Por ello, las quejas del recurrente en relación a las dos abstenciones citadas carecen de relevancia para borrar o hacer desaparecer con propia responsabilidad, que de la perspectiva penal es clara con independencia de que con prontitud haya abonado la indemnización correspondiente a los herederos y perjudicados con el fallecimiento de Juan T.. La ilicitud penal ni desaparece por su comparación con otras posibles acciones de otras personas -el enjuiciamiento, singularmente el penal, es concepto esencialmente individualizable-, ni desaparece por la reparación civil, que puede operar como factor de individualización de la pena, y en el presente caso debemos recordar que se le ha impuesto al recurrente tres meses de prisión y ocho meses de multa, la pena de prisión impuesta es el mínimo legal y ya en el Fundamento Jurídico quinto se prevé su sustitución, y en relación a la pena de multa se observan dos errores no denunciados por el recurrente, uno de carácter jurídico y otro claramente manifiesto que van a ser corregidos como se razonará seguidamente.

	AAP Castellón 5-02-03 (Jur. 2003\186252, Pte. Gómez Santana, bien jurídico-penal protegido, concepción individualista; delimitación sanción administrativa-penal; sujeto activo)


FUNDAMENTOS DE DERECHO

SEGUNDO.- Como expone en su obra la creciente cifra de siniestralidad laboral ha venido obligando a nuestro legislador a potenciar los mecanismos de intervención en el ámbito de la "seguridad e higienes en el trabajo", cuya tutela viene además impuesta por el art. 40 de la Constitución. La entrada en vigor, a lo largo de 1996, de dos textos legales tan importantes en esta materia como la Ley de Prevención de Riesgos Laborales y el Código penal ha intentado reparar, en lo esencial, el reproche de obsolescencia a que se hacia acreedor el anterior sistema, de obligaciones concretas que desarrollan el deber general de protección del empresario y que se orientan a garantizar "la seguridad y salud de los trabajadores a su servicio en todos, los aspectos relacionados con el trabajo" (art. 14).

El bien jurídico protegido es la vida y la salud de los trabajadores. Aunque se siga manteniendo por un sector doctrinal importante que el bien jurídico es la seguridad e higiene en el trabajo, hay que entender que esa seguridad es el marco condicionante de la eficacia en la protección de la vida o salud. Pero no es el autentico bien jurídico. La esencia del delito no seria, pues, la infracción de un deber de seguridad fundamentado en normas de Derecho publico indisponibles. Lo que no es incompatible con la calificación del bien jurídico como colectivo. Se castiga el poner en peligro la vida o salud de los trabajadores (en plural) al no facilitar los medios para que ese mismo colectivo desempeñe su actividad en condiciones idóneas.

El delito del art. 316 es un delito especial, del que solo puede ser sujetos activos los que están legalmente obligados a facilitar los medios necesarios para que los trabajadores desempeñen su actividad con arreglo a las medidas de seguridad e higiene adecuadas. Según el art. 14 de la Ley de Prevención de Riesgos Laborales, el responsable de la infracción de las medidas de seguridad es el empresario. Dentro de la empresa responsable, sin embargo, el deber de seguridad no compete solo al empresario. La Ley de Prevención de Riesgos Laborales (art. 30 y siguientes) y, la normativa concordante configuran todo un tejido de seguridad que, sin eximir de responsabilidad a la cúspide empresarial, constituye en eventuales garantes también a los escalones mas próximos a la ejecución misma de los diferentes trabajos, como es el caso de los representantes legales de los trabajadores. La formula legal es, pues, lo suficientemente amplia como para permitir declara al Tribunal Supremo que "todas aquellas personas que desempeñen funciones de dirección o de mando en una empresa y, por tanto, sean estas superiores intermedias o de mera ejecución, y tanto las ejerzan reglamentariamente como de hecho, están obligadas a cumplir y a hacer cumplir las normas destinadas a que el trabajo se realice con las prescripciones elementales de seguridad". La conducta típica requiere la concurrencia de los siguientes elementos: 

· No facilitar los medios necesarios para que los trabajadores desempeñen su actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas.

· Infracción de las normas de prevención de riesgos laborales el art. 316 se configura como precepto penal en blanco a completar con las normas de prevención de riesgos laborales, es decir, las contenidas en la Ley que lleva ese nombre, así como en sus disposiciones de desarrollo o complementarias y cuantas otras normas legales o convencionales, que contengan prescripciones relativas a la adopción de medidas preventivas en el ámbito laboral o susceptibles de producirlas en dicho ámbito. En definitiva el delito cuenta entre sus elementos con "las acciones u omisiones de los empresarios que incumplan las normas legales, reglamentarias y cláusulas normativas de los convenios colectivos en materia de seguridad y de salud laboral sujetas a responsabilidades conforme a la presente Ley".

Para determinar la gravedad de las infracciones es de utilidad acudir a la tipificación que realiza la Ley de Prevención de Riesgos Laborales, pero eludiendo transposiciones mecánicas, ya que entre las calificadas como graves se incluyen infracciones de deberes de comunicación, información y consulta a la autoridad laboral o a los organismos representativos de los trabajadores, que solo medianamente pueden generar la peligrosidad requerida por el Código Penal. Por el contrario, ciertas infracciones reputadas graves en el art. 47 de la Ley (señaladamente los apartados 7,9, 10,13 y 16), y la practica totalidad de las calificadas como muy graves en el art. 48 - salvo la del apartado 5, que afecta a otros bienes jurídicos- pueden dar lugar a la calificación criminal de la conducta.

Puesta en peligro grave de la vida, la salud o integridad física de los trabajadores. El peligro penalmente típico es solo el grave. La gravedad se vincula así directamente con el bien jurídico protegido - vida, salud, integridad- con lo que se dota de contenido material a la infracción penal. No basta sin embargo con la idoneidad lesiva en abstracto. Se requiere que, de hecho, la probabilidad cistalice en un peligro concreto. Así sucede en gran parte de las infracciones ¡E que la Ley de Prevención de Riesgos Laborales define como muy graves, y en donde la presencia de un "riesgo grave e inminente" es el denominador común.

El art. 317, castiga la comisión imprudente de delitos contra la seguridad en el trabajo, con lo que se suscitan complejas cuestiones correspondientes a la denominada "culpa de peligros".

	SAP Castellón 3-09-02 (Arp. 642\2002, Pte. Ibáñez Solaz, conducta típica: interpretación extensiva del término “medios”; relevancia jurídico-penal de la conducta consistente en exigir la utilización de los equipos proporcionados)


FUNDAMENTOS DE DERECHO

TERCERO (.....)  Por el señor A. se alegaba que mientras que en el art. 348 bis A) del CP de 1973, aplicado al presente caso se, contemplaba la conducta de «no exigir que, en el actual CP de 1995 ha sido suprimida, contemplándose sólo la de quienes "no facilite", por lo que desprendiéndose de la sentencia apelada que lo que se le reprocha es el no exigir, sería imposible su sanción por carecer la no exigencia de sanción penal. En primer lugar manifestar que si le lee con detalle la sentencia, vemos que tanto el título de imputación del señor A. como el del señor G., no vienen referidas exclusivamente a la no exigencia de las medidas, sino que es mucho más amplio, desprendiéndose que viene referida a obligaciones más amplias que imponía e impone la actual normativa que habían sido infringidas, tales como la ausencia de barandillas y redes, es decir a la omisión de las medidas de seguridad legalmente establecidas que en el caso que nos ocupa estaban ausentes. Cierto que en algún momento se emplea la expresión de no exigir, pero no en el modo concreto que pretende el apelante, sino en un sentido mucho más amplio, como inobservancia de normas cuyo cumplimiento les afectaba, entre ellas la exigir que los trabajadores no desarrollasen su trabajo sin las condiciones de seguridad, teniendo incluso el deber de paralizar la obra cuando no se cumpliesen, pero también se dice que no se impartieron las instrucciones para la ejecución y cumplimiento de las mismas, y no se veló ni controló su cumplimiento, detectándolas y corrigiéndolas.

En este sentido, debemos partir de que efectivamente la dicción literal de ambos artículos es diferente en el empleo de los diferentes verbos, ya que mientras el art. 348 bis A) aludía a no exigir, no facilitar o no procurar, en los actuales arts. 316ctx2ctx2 y 317 (el primero para la conducta dolosa y el segundo para la imprudente) tan sólo utilizan no facilitar. Pero debemos optar por una interpretación adecuada a la auténtica voluntad del legislador adecuada a las demandas sociales que trata de satisfacer el nuevo CP de 1995, que está muy lejos de pretender reducir la protección penal de los trabajadores en orden a su vida, salud e integridad física cuando se infringen las medidas de prevención de riesgos laborales. También sería difícil entender que lo que se pretende es reducir el principio de limitación de la responsabilidad en los riesgos laborales. Más bien, todo lo contrario, se trata de mantener una postura de protección más acorde con una sociedad moderna repleta de avances tecnológicos, procurando la protección de un bien jurídico de naturaleza colectiva, cuya titularidad corresponde a los trabajadores y cuya responsabilidad deriva por la posición de garantes que dimana para concretas actividades económicas y empresariales que reportan un claro beneficio para quienes participan en ellas.

En esta interpretación no podemos desconocer el conjunto de tipos penales que de todo el Título XV del actual CP tratan de sancionar la no adopción de medidas de seguridad tendentes a remediar y evitar concretos hechos. La interpretación del alcance de la conducta viene directamente relacionada con lo establecido en el actual art. 14 de la Ley de Prevención de Riesgos laborales de 8-11-1995 (RCL 1995, 3053), que contempla el derecho de los trabajadores a una protección eficaz e integra y que comprende todo el proceso de seguridad desde la información, la formación, la consulta, la participación, la disponibilidad de medios, su utilización, hasta llegar a la paralización de la actividad si entraña riesgo. Se trata de deberes muy amplios y todos ellos tienen cabida en el tipo penal del actual art. 316 al utilizar el verbo facilitar. El deber de facilitar no es simplemente un deber de poner a disposición, sino que requiere el dar cumplimiento a cada uno de los diversos derechos instrumentales en los que se materializa el genérico derecho de los trabajadores a una protección eficaz. La acción consiste en no exigir, no facilitar o no procurar los medios o condiciones a los trabajadores para permitir un trabajo seguro e higiénico, poniendo en peligro su vida o integridad físicas. Y aunque pudiese ciertamente encontrar diferencias de contenido gramatical para las diversas acciones contempladas, se trata en realidad de contemplar una protección integral de la integridad física y vida de los trabajadores, frente a aquellas conductas que supongan incumplimiento de las medidas de seguridad. Se trata de conductas omisivas las medidas de seguridad y condiciones de trabajo establecidas para la prevención de riesgos laborales de las que puede derivarse un grave riesgo para la seguridad y salud de los trabajadores. Estas medidas obedecen a un principio fundamental, cada vez más arraigado en nuestra sociedad, aunque no asumido por algunos, de que la seguridad en el trabajo hay que anteponerla a otras consideraciones de índole económica que suelen regir los procesos industriales. No cabe duda que el avance del desarrollo conlleva mayor número de actividades peligrosas y consecuentemente legislación de protección más exigente y amplia. Ello implica que lo esencial en la conducta sea el incumplimiento de las normas sobre seguridad e higiene en el trabajo. Se trata de un tipo penal en blanco que se integra por deberes extrapenales generadores de una posición de garante y que será la que determine sus sujetos activos. El incumplimiento de estos deberes previstos en la normativa laboral, debe entenderse a pesar del genérico verbo de "facilitar" que emplea el legislador como subsumido en un deber más amplio, comprensivo de todas aquellas actividades que posibilitan la eliminación del riesgo que se crea, es decir, la información, la formación, el cumplimiento la vigilancia, y la exigencia. El deber de facilitar medios se satisface cumpliendo todos y cada uno de los derechos instrumentales en los que se diversifica el genérico derecho de los trabajadores a un protección eficaz.

Así pues, no aceptamos que el actual CP deje sin sanción la conducta de no exigir los medios, limitándose a sancionar el no facilitarlos, ya que gramaticalmente este verbo supone poner al alcance de los trabajadores las medidas, y nos encontraríamos, con la absurda situación de tener que aceptar que la simple puesta a disposición elude el tipo penal, mientras que la conducta de observar como los puestos a disposición, ni se utilizan, ni se instalan, ni se exigen, apreciándose un evidente riesgo, carecería de sanción. Es decir, basta poner a disposición redes, cascos, cinturones, etc., y si no se usan, no se instalan, o se incumplen con grave riesgo no pasa nada. Bastaría en la interpretación dada por el apelante decir en una obra, ahí están los cinturones y las redes, ya no tengo responsabilidad alguna, no me afecta que no se usen o se instalen, he cumplido mi obligación y ya no merezco reproche penal alguno. Esta interpretación iría contra la finalidad y bien jurídico protegido en estos delitos. Es por ello por lo que ni aceptamos la tesis del apelante ni consideramos despenalizada la conducta de no exigir.

SAP Toledo 3-06-03 (Jur. 2003\185581, Pte. Tasende Calvo, conducta típica: interpretación restrictiva; sujeto activo: arquitecto técnico como cooperador necesario; imputación objetiva entre el incumplimiento y la puesta en peligro concreto de la vida, integridad física o salud de los trabajadores; hechos: caída de trabajador desde un tejado: ausencia de medidas de seguridad colectivas tales como andamios o redes)

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- De los hechos declarados probados por la sentencia apelada, que se recogen en los antecedentes de la presente resolución, en relación con la valoración fáctica y probatoria expuesta con amplia motivación en los fundamentos jurídicos primero y segundo de aquella, se desprende que el resultado dañoso acaecido, consistente en la producción de gravísimas secuelas, vinculadas a una lesión medular, en la persona de operario apelado, a consecuencia de su caída del tejado en el que trabajaba, situado a una altura aproximada de seis metros, tuvo como causa directa y eficiente la no adopción de las medidas de seguridad legalmente exigibles, y supuso la realización efectiva del grave riesgo generado por la omisión del deber de cuidado que corresponde a los acusados en su condición, respectivamente, de empresario encargado de la construcción de la vivienda en la que ocurrieron los hechos y arquitecto técnico de la misma, siendo las medidas de protección concretamente omitidas: la existencia de barandilla o red protectora y la no colocación de ningún tipo de andamio por encima del voladizo y del alero superior de la fachada en el que se produjo la caída del trabajador.

Frente a estas conclusiones fácticas se alzan los acusados, condenados en primera instancia, alegando idéntico motivo basado en el error en la apreciación de la prueba. En el interpuesto por el empresario Sr. Agustín se insiste en afirmar que en la obra había elementos de seguridad suficientes, y que se realizaron trabajos con andamios, cuando lo cierto es que, en el momento de producirse los hechos, reveladores en sí mismos de la insuficiencia de los medios de protección existentes y de la necesidad de los omitidos, y hallándose presente el apelante, no estaba instalado el andamio aunque se fuera a poner, según manifiesta el propio acusado en su declaración en el acto de juicio oral, reflejando el acta de la inspección de trabajo levantada a raíz de este suceso la falta de barandilla y de red protectora en la obra. Por consiguiente, no se demuestra el error valorativo alegado.

Tampoco el recurso interpuesto por el arquitecto técnico Sr. Carlos Francisco , con igual fundamento, demuestra el error invocado, ya que la situación descrita, creadora de un elevado y relevante riesgo para la vida y la salud del trabajador lesionado, no se ve afectada porque estuviera terminando de construirse el tejado y el operario cayese por un pequeño hueco del mismo, o por la circunstancia que en la obra hubiera otras medidas individuales de seguridad e incluso andamios, si éstos o las demás medidas colectivas de protección omitidas no estaban instaladas cuando tuvo lugar el accidente. Igualmente irrelevante es el alegato de que el acusado no estuviera presente en ese preciso momento, o que hubiera dado una orden genérica sobre la adopción de medidas de seguridad e higiene en el libro correspondiente, con el que pretende excluir la apreciación del delito de lesiones por impudencia grave, puesto que también reconoce, en la declaración prestada en el acto del juicio, haber comprobado que la obra del tejado se hizo sin medidas de seguridad y sin advertir al otro acusado de la necesidad de colocar el andamio en el punto de la caída, pese a ser consciente de que la habría evitado, ni tampoco denunciar esta falta a la inspección de trabajo o suspender la ejecución de la obra. 

SEGUNDO.- Tanto el empresario como el aparejador recurrentes alegan en sus recursos la vulneración, por aplicación indebida, del art. 316 del CP en virtud del cual han sido condenados en primera instancia, lo que obliga a hacer un previo examen doctrinal de este tipo delictivo.

El art. 316 del Código Penal, cuyo antecedente inmediato era el art. 348 bis a) del anterior Código, en el que fue introducido por la reforma de 25 de junio de 1983, forma parte del Título XV que sanciona los "delitos contra los derechos de los trabajadores".

El bien jurídico protegido es la seguridad en el trabajo, entendida como la ausencia de riesgos para la vida y la salud del trabajador dimanante de las condiciones materiales de prestación del trabajo. Este bien jurídico de carácter autónomo tiene una clara dimensión colectiva, en la que están presentes intereses supraindividuales de rango constitucional, que tiene su punto de arranque en el art. 40.2 de la Constitución Española, el cual proclama que los poderes públicos "velarán por la seguridad e higiene en el trabajo".

Desde el punto de vista de la conducta típica nos encontramos ante un delito de omisión impropia, ya que al comportamiento esencialmente omisivo, consistente en "no facilitar" los medios necesarios para que los trabajadores desempeñen su actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas, se conecta causalmente un resultado de peligro concreto, puesto que la no facilitación de los medios expresados ha de poner en "peligro grave" la vida, salud e integridad física de los trabajadores, debiendo contemplarse esa relación causal, entre la omisión de las medidas de seguridad e higiene adecuadas y el resultado de peligro concreto, bajo las reglas de la imputación objetiva. Al Derecho administrativo le corresponde sancionar el incumplimiento de la obligación de facilitar medios generadora de un peligro abstracto de lesión del bien jurídico, y al Derecho Penal la generación de un peligro concreto derivado de dicho incumplimiento, de modo que el primero impone una obligación de medios y el segundo una obligación de resultado.

El tipo del art. 316 CP tiene la estructura de una ley penal en blanco, desde le momento en que la referida conducta omisiva debe suponer en sí misma una "infracción de las normas de prevención de riesgos laborales", que nos remite básicamente a la Ley de Prevención de Riesgos Laborales de 8 de noviembre de 1995. Es preciso que se produzca la infracción de las obligaciones preventivas establecidas en esta normativa siempre que tengan directamente como finalidad evitar riesgos a los trabajadores, sin que sea necesario que el incumplimiento sea grave, a diferencia del peligro así creado. Sin embargo, el delito no puede considerarse cometido a través de cualquier infracción de las normas de prevención de riesgos laborales, sino exclusivamente de aquellos deberes que tengan relevancia material para la seguridad de los trabajadores y que, además, pongan en concreto y grave peligro sus vida, salud o integridad física, pues de lo contrario estaríamos ante un simple ilícito administrativo (así, las SS.T.S. 12 noviembre 1998, 26 julio 2000 y 29 julio 2002). 

La exigencia típica de que se produzca un grave peligro para la vida y la salud de los trabajadores dota de contenido material al tipo, más allá de una concepción puramente formal que suponga la mera criminalización del ilícito laboral, de acuerdo con un criterio de antijuricidad material que atiende al bien jurídico protegido. Por un lado, ha de ser un peligro concreto y definible, sin que baste la generalidad o abstracción de una cierta contingencia dañosa, y, por otro, ha de ser relevante y de trascendencia para la vida o la salud, debiendo valorarse conjuntamente, para calificar su gravedad, tanto la probabilidad de que se produzca el daño como la severidad del mismo (art. 4.2 L.P.R.L.).

Estamos, finalmente, ante un delito especial propio, cuyo sujeto activo sólo puede ser quien esté "legalmente obligado" a facilitar los medios necesarios para que los trabajadores desarrollen su tarea en las adecuadas condiciones de seguridad, lo que obliga a acudir a la citada normativa extrapenal a fin de delimitar el ámbito de los deberes generadores de una posición de garante y, por consiguiente, de la autoría. De acuerdo con los arts. 14 y ss., 42 y concordantes, de la Ley de Prevención de Riesgos Laborales, el empresario es la persona obligada al cumplimiento de los deberes impuestos en esta normativa, y, por ello, a garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores a su servicio en todos los aspectos relacionados con la prestación laboral, teniendo un específico deber de protección eficaz del trabajador en materia preventivo-laboral, que se materializa en una obligación activa o de hacer dirigida a evitar tales riesgos, ofreciendo unas condiciones de trabajo seguras, con previsión de los riesgos razonablemente posibles y, una vez conocidos, aplicación de las medidas de protección adecuadas a cada ocasión o circunstancia. El deber del empresario de garantizar la seguridad o protección eficaz de los trabajadores exige una diligencia adicional que rebasa la mera adopción de las medidas necesarias en relación con los riesgos presentes, ya que ha de llevar a cabo una acción preventiva permanente, con respecto a los nuevos riesgos que puedan surgir y sean racionalmente previsibles, a fin de perfeccionar los niveles de protección existentes y alcanzar los que sean óptimos en cada momento (art. 14.2 LPRL).

Personas legalmente obligadas a facilitar dichos medios y las condiciones de seguridad necesarias son, tanto el empresario, como las personas con facultades directivas o de organización que dependan del mismo y gocen de competencia en materia de seguridad e higiene en el trabajo, a través del control funcional de las condiciones en las que se desarrolla la actividad laboral, teniendo, en definitiva, capacidad decisoria sobre la fuente de peligro y su concreta actuación. Cabe, por lo demás, la concurrencia de varias personas a la producción del hecho típico, distinguiendo entre el autor, en cuya esfera de competencia se encuentra la evitación del riesgo y el control inmediato de la fuente de peligro, y el partícipe, en cuya esfera de competencia o actuación se encuentra la posibilidad de instar la evitación del hecho. 

TERCERO.- Para fundamentar la alegada infracción de los arts. 316 y 152.1-2ª del CP., aplicados por la sentencia apelada, el recurso del empresario Sr. Agustín argumenta que no se cometió la conducta típica consistente en no facilitar los medios de seguridad necesarios, porque los mismos estaban en la obra, y si no se utilizaron en el momento del accidente fue porque el trabajador lesionado no quiso hacerlo.

En primer lugar, hay que considerar que en la obra faltaban varios elementos de protección colectiva necesarios y cuya omisión hacía altamente probable la producción de un grave daño para la vida o la salud de los operarios que estuvieran trabajando en el tejado de la vivienda en construcción, siendo indiferente que no se hallasen originariamente en la obra o que no fuesen colocados en ella en el tiempo y lugar oportunos, ya que la infracción del deber de cuidado y la gravedad del peligro creado por tal omisión es igualmente relevante en uno u otro caso, teniendo en cuenta que, como ya se ha dicho, no estamos ante el incumplimiento de una obligación de medios, sino de una obligación de resultado, consistente en procurar una protección eficaz de la vida y la salud de los trabajadores en el desempeño de su labor, evitando la producción, no de un riesgo genérico o abstracto, a través de la mera disponibilidad material de los medios de prevención adecuados, sino de un peligro concreto sobre estos bienes jurídicos, lo cual obliga, no sólo a poner a disposición de los trabajadores dichos medios, sino a desarrollar una actividad preventiva diligente y constante, que implica la permanente supervisión y control del uso de las medidas de seguridad existentes, así como su perfección o adecuación hasta alcanzar un nivel óptimo de protección que garantice la seguridad y evite la actualización del riesgo en cada momento.

Por otra parte, la normativa reguladora de la prevención de riesgos laborales, en los preceptos citados, impone al empresario el deber de controlar y verificar el cumplimiento efectivo de las medidas de seguridad o el uso adecuado de los medios instrumentales puestos a disposición de los trabajadores, así como evaluar los riesgos laborales, previendo la posible conducta negligente u omisiva ordinaria de éstos, de manera que el empresario se constituye en auténtico garante de la vida y salud de los trabajadores en el ámbito laboral, sin que la presencia de obligaciones específicas de los trabajadores en materia de seguridad e higiene enerve el deber empresarial de vigilancia (arts. 4, 14.2 y 15.4 LPRL). De ahí que el deber de autoprotección de dichos bienes jurídicos y la autopuesta en peligro de los mismos por parte del titular tengan una relevancia no excluyente de la responsabilidad del empresario, aunque en determinados casos de contribución causal de la víctima a la protección del daño puedan degradar o atenuar su gravedad.

En el presente caso, no puede decirse que el grave peligro creado, y el posterior resultado dañoso, haya obedecido a un mal uso de los medios puestos a su alcance por el trabajador lesionado o que éste hubiese rechazado su utilización, por lo que no se ha acreditado la concurrencia de una contribución causal eficaz de la víctima a la creación o incremento del riesgo producido, susceptible de excluir o atemperar la responsabilidad del acusado. La omisión del deber de cuidado producida no se ha generado en el ámbito de la utilización de los instrumentos de trabajo o del uso efectivo de medidas de seguridad puestas a su disposición por parte del trabajador, sino en la esfera del poder de dirección y organización que compete exclusivamente al empresario apelante, ante la ausencia de concretas medidas de protección colectivas.

Finalmente resulta irrelevante, a los efectos de la expresada tipificación, el hecho, alegado en el recurso, de que la Administración autorizase el inicio de las obras, ya que ello no dispensa al empresario de sus obligaciones en materia de prevención de riesgos laborales, exigibles en todo caso y con independencia de las deficiencias inspectoras en las que pudiera haber incurrido aquella. El motivo de impugnación debe ser, pues, desestimado.

CUARTO.- Pretende también combatir la expresada tipificación penal de los hechos enjuiciados, y en particular la aplicación del citado art. 316 del CP., el recurso formulado por el arquitecto técnico Sr. Carlos Francisco , alegando que no le incumbe el deber de facilitar los medios de seguridad necesarios, cuya infracción integra la conducta típica, ya que corresponde en exclusiva al empresario.

Ciertamente el comportamiento que describe el art. 316 del CP., consistente en "no facilitar" los medios necesarios, supone una restricción con respecto a las modalidades típicas descritas en el anterior art. 348 bis a), las cuales comprendían, además, el hecho de "no exigir" o "no procurar" las debidas condiciones de seguridad, sin que quepa hacer una interpretación extensiva de aquella norma. Tampoco ofrece duda que, de conformidad con la Ley de Prevención de Riesgos Laborales, a la cual se remite también íntegramente la nueva Ley de Ordenación de la Edificación de 5 de noviembre de 1999, la obligación legal de facilitar dichos medios corresponde directamente al empresario y no al aparejador, con independencia de las funciones de supervisión, control y corrección de las instalaciones, medios y sistemas de protección que se le atribuyen al arquitecto técnico (art. 1 Decreto 265/1971, de 19 de febrero, y arts. 7.2, 9 y 14 del R.D. 1627/1997, de 24 de octubre), el cual puede exigir el cumplimiento de las disposiciones vigentes sobre la seguridad en el trabajo y acordar en su caso con el arquitecto superior la paralización de la obra, pero el deber de facilitar tales medios de protección queda limitado a quienes son garantes de la seguridad en el empresa y en particular al empresario, que tiene el dominio efectivo del hecho.

Si bien las consideraciones expuestas conducen a excluir al arquitecto técnico del círculo de posibles autores en sentido estricto del delito previsto en el art. 316 del CP., dada su condición ya examinada de delito especial propio, ello no excluye su inclusión en el elenco de sujetos eventualmente responsables en calidad de partícipe, de acuerdo con los principios de unidad del título de imputación y accesoriedad que rigen la participación del "extraneus" en estos delitos. Igualmente admisible resulta la participación omisiva en un delito, como el presente, de omisión impropia o de comisión por omisión, siempre que el partícipe, no pudiendo responder como autor dada la configuración especial del delito, tenga una posición de garante y favorezca eficazmente la realización del hecho.

La obligación que incumbe al arquitecto técnico de verificar y controlar los sistemas de protección en la ejecución de la obra, advertir al contratista del incumplimiento de las medidas de seguridad adecuadas y exigir su observancia, le constituye también en garante de la vida y la salud de los trabajadores, y determina que la infracción del deber de cuidado que específicamente le incumbe, por defecto de supervisión o comprobación, en la medida en que sea susceptible de generar un peligro grave para esos bienes jurídicos, consciente y voluntariamente asumido por él, pueda hacerle responsable, como cooperador necesario, del delito examinado, ya que, de haber atendido dichos deberes se hubiera podido evitar la omisión del empresario (en este sentido se pronuncia la Sentencia del T.S. de 26 de septiembre de 2001). Y esto es lo que ocurrió en el presente caso, en el que el apelante, pese a comprobar la falta de medidas de seguridad en el tejado de la obra en construcción, no exigió su instalación inmediata e hizo clara dejación de sus funciones, aún siendo consciente del elevado riesgo que ello creaba y de que estaba en su mano corregir la omisión del empresario, evitando así el grave peligro generado para la vida y la salud de los trabajadores por tal causa.

Debe, por lo expuesto y dada la asimilación legal y punitiva entre el autor y el cooperador necesario (art. 28, párrafo segundo, b) del CP.), con eventual aplicación del principio de la pena justificada a efectos de recurso (SS. T.S. 7 junio 1985, 9 octubre 1989, 14 febrero 1992, 15 febrero 1994 y 14 julio 1999), decaer el motivo de impugnación expresado, así como los argumentos del recurso que, por la vía del error en la valoración de la prueba, pretenden la no apreciación del delito de lesiones por imprudencia grave que se imputa, con mayor fundamento si cabe, al acusado apelante, al no existir en este caso problema alguno sobre la autoría delictiva.

	SAP Madrid 15-11-02 (Jur. 63395\2002, Pte. Gutiérrez Gómez, conducta típica: relavancia jurídico-penal de la conducta consistente en no exigir la utilización de los medios proporcionados; hechos: fallecimiento de trabajador al caer desde el techo de la nave industrial en el que trabajaba sin medios de seguridad de ningún tipo, sin plan específico de seguridad para la concreta obra que se estaba realizando, ni capacitación específica del fallecido en materia de seguridad en el trabajo, siendo los acusados gerente de la empresa empleadora y director técnico de la obra)




FUNDAMENTOS DE DERECHO

TERCERO Ahora bien con independencia de lo anterior, la responsabilidad penal del recurrente viene derivada, en primer lugar, por aplicación del artículo 316 del C. Penal (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777), en el sentido de que se aprecia en su conducta una omisión consistente en no haber prestado la atención necesaria a las condiciones de seguridad en las cuales los trabajadores a su cargo realizaban su actividad laboral. De modo reiterado se ha declarado que cuantos dirigen y se hallan al cuidado de una obra deben impartir diligentemente las instrucciones oportunas, de acuerdo con las ordenanzas, a fin de que el trabajo se realice con las adecuadas medidas de seguridad de cuantos trabajadores participen en la ejecución de los diversos trabajos sujetos a riesgos que es preciso evitar, poniendo a contribuciones cuantas previsiones y experiencias técnicas sean concurrentes a tal fin sin que puedan bastar las advertencias generales, sino atendiendo a cada situación con el debido respeto (STS 15-7-92 [RJ 1992, 6375]); obligaciones que competen a todas aquellas personas que desempeñan funciones de dirección o de mando en una empresa, las cuales tienen obligación de exigir a los obreros coactiva e imperativamente el cumplimiento cabal y exacto de las cautelas y prevenciones dispuestas en las normas de seguridad e higiene (9-5-77 [RJ 1977, 2207]). Esta doctrina expresada en las sentencias citadas, excluye de igual forma los dos motivos siguientes en los que se basa el recurso, la existencia en la obra y a disposición del finado de todos y cada uno de los medios de prevención que exige la legislación vigente, y que se recogían en el Proyecto de Seguridad e Higiene elaborado por el Ingeniero Técnico, pues el simple hecho de que estuvieran en la obra, no le exime de su responsabilidad, pues su obligación no es sólo la de que existan tales medios y que éstos estén "físicamente" en la obra, sino en adoptar las medidas pertinentes para que los trabajadores utilicen dichos medios para la prevención de riesgos laborales, medidas entre las cuales, o que pueden llegar a la vigilancia, observación y exigencia a los trabajadores, cosa que no sucedió en el presente caso, no pudiendo justificarse tal omisión por el hecho de que la empresa tuviera muchos trabajadores o la actividad fuera desbordante, pues ha quedado patente que eran solamente dos los trabajadores que prestaban su actividad laboral para la entidad de la que el acusado era el representante legal, y en consecuencia podía tener pleno conocimiento de que las personas a su cargo no utilizaban los medios establecidos por la empresa para prevenir los riesgos laborales. Y estos hechos se ven corroborados palmariamente por la actuación seguida por la Inspección de Trabajo en las distintas visitas giradas al centro de trabajo, que dieron lugar a varias sanciones administrativas, en la primera de las cuales, realizada el mismo día del accidente, 27 de mayo, se dice que "de la documentación que aporta a instancias del Inspector de Trabajo actuante se comprueba que la misma no ha elaborado el preceptivo Plan de Seguridad y Salud para la obra que como contratista de la promotora (Planos Férricos SA.) lleva a cabo"; y continúa diciendo que el día 31 de mayo de 1999 se aporta un documento titulado Plan de Seguridad, que en el momento de la visita (27 de mayo) no se encontraba en el centro de trabajo, que no ha sido aprobado, ni antes ni después del inicio de la obra por el Coordinador de Seguridad o por la Dirección facultativa, ni consta la fecha de su redacción ni que se comunicara la apertura del centro de trabajo a la Autoridad Laboral la cual debería haber incluido el citado Plan; señalándose en la última de las visitas que el accidente laboral fue "ocasionado por la falta de medidas de protección contra caídas a distinto nivel desde la cubierta de la nave en construcción en que consiste el centro de trabajo"; actuaciones todas éstas que son plenamente ratificadas en el acto del juicio oral por el Inspector actuante que manifiesta con total rotundidad que no existían medidas de seguridad, añadiendo que no existía persona de seguridad designada por la empresa Gómez Escudero. Y no sólo esto, el hecho de que en el momento de producirse el accidente no existían medidas de seguridad alguna para prevenirlo, se ve adverado por, hermano del fallecido, que estaba también trabajando en la cubierta de la nave, y que afirma en el plenario que "tanto él como su hermano realizaban el trabajo sin estar sujetos con arnés alguno, debido a que tienen que caminar por todo el techo de la nave y ello sería dificultoso", añadiendo que lo ocurrido fue fortuito no existiendo por parte de nadie responsabilidad alguna, lo cual es una afirmación totalmente subjetiva, pues el hecho de que la sujeción con arnés fuera dificultosa dada la labor que estaban realizando, no excluye que se hubieran adoptado otro tipo de medidas de seguridad, tales como andamios, redes, cinturón, etc.más adecuadas al tipo de trabajo que en ese momento estuvieran realizando. Y precisamente esta variedad que las disposiciones reglamentarias regulan acerca de los aspectos técnicos de las diferentes medidas de seguridad que deben adoptarse según las distintas actividades laborales, están dictadas precisamente para prevenir toda clase de riesgos que sean previsibles, y dentro de esa previsibilidad está el hecho, de que si se trabaja a cierta altura como en el presente caso, existan corrientes de aire que puedan poner en peligro la integridad física del trabajador. No puede pues tampoco acogerse como motivo que justifique la conducta del acusado, los factores climatológicos que existían el día del accidente, así como tampoco la contribución del propio trabajador a la causación del siniestro, y ello por las razones antes mencionadas acerca de la responsabilidad de vigilancia por parte del recurrente de que se cumplieran por parte de los trabajadores de forma rigurosa las medidas de seguridad, no pudiéndose trasladar totalmente la causa del accidente a la actuación temeraria del fallecido, sino que se puede afirmar que la exigencia de la obligación por parte del acusado es anterior, en el sentido de que la labor de prevención, lógicamente, debe ser antecedente a la propia realización de la actividad laboral, y esa labor de prevención estaba a cargo, como hemos dicho antes, a cargo del representante legal de la empresa para la que trabajaba. Esta Sala en SAP de 17-3-99 advierte que "...no conviene perder de vista que nos encontramos ante un accidente laboral en el cual la doctrina jurisprudencial ha reiterado la irrelevancia de la conducta de la víctima a causa de su propia imprudencia profesional derivada de la habituación al riesgo, pues sobre ello está la obligación del empresario, encargado y demás personal de cumplir y hacer cumplir las medidas de seguridad, incluyéndose la posibilidad de que el trabajador las incumpla como consecuencia de aquella habituación al riesgo que puede producir el desempeño de su actividad...", y sigue añadiendo que "...la imputación de responsabilidad penal por los hechos imprudentes laborales se plantea con criterios peculiares, pues el bien que se protege en estos delitos no es exclusivamente la integridad física de los trabajadores, sino también algo tan importante como un derecho fundamental que el artículo 40.2 de la C. Española (RCL 1978, 2836) proclama, esto es la propia seguridad en el trabajo como valor colectivo", y de todo ello se deriva que ese "deber genérico de diligencia y cautela en el quehacer humano se acentúa cuando se trata de observar prescripciones establecidas por nuestras normas de seguridad en el trabajo para armonizar el interés del agente con el bien común". Ciertamente, no se puede poner en duda que la relación laboral, dada su propia naturaleza jurídica, genera obligaciones para ambas partes, empresario y trabajador, entre las que se encuentran aquellas referidas a la seguridad e higiene en el trabajo, lo cual nos traslada al debate sobre la llamada "imputación objetiva" del resultado. No cabe duda que la carencia de formación adecuada en el trabajador, o la asignación inidónea respecto a ciertas tareas para las cuales no está capacitado profesionalmente, o simplemente la ausencia de medios para salvaguardar las medidas de seguridad y salud en el trabajo, hace recaer la responsabilidad exclusivamente en el empresario. Ahora bien, la cuestión a debate se encuentra en aquellos supuestos, en los que existen medios suficientes para garantizar la seguridad laboral, y el trabajador no las utiliza adecuadamente cuando el riesgo es evidente y patente. Es claro que en estos casos se produce una omisión de la norma de cuidado por parte del empresario, quien está obligado a controlar el cumplimiento efectivo y real de las medidas de seguridad y el uso adecuado de las mismas, tal y como hemos dicho anteriormente, y por otro lado, una omisión por parte del trabajador. En un primer momento la jurisprudencia acudió a la concurrencia de culpas (STS 28-2-1987 [RJ 1987, 3042]), y en la actualidad se inclina por exigir tal responsabilidad al empresario, dado que, como señala parte de la doctrina, la "relación laboral no es horizontal o simétrica, sino vertical o asimétrica al conferirse en exclusiva al empresario el poder de dirección y organización de la estructura empresarial donde se inserta la prestación laboral", y de ahí la obligación de control y de verificación del cumplimiento por parte de los trabajadores de las medidas de seguridad. En este sentido se pronuncian los artículos 14.2 y 4 de la LPRL (RCL 1995, 3053), así como los artículos 15 y 16 del mismo texto legal que establece los principios de prevención y de evaluación de los riesgos, de tal forma que el empresario debe tener en cuenta incluso las distracciones e imprudencias de los trabajadores. Y así el Tribunal Supremo advierte que no puede perderse de vista que en muchas ocasiones los trabajadores deben asumir situaciones y circunstancias que llevan consigo un alto riesgo para su vida e integridad física (STS 14-7-99 [RJ 1999, 6180]), o las circunstancias específicas y concretas de cada trabajador, como lo puede ser la edad, la capacidad o la cualificación, de tal forma que no puede asumirse el hecho de que la víctima asumió el riesgo inherente al tipo de trabajo encomendado (STS 19-10-2000 [RJ 2000, 9263]); o como señala la STS de 24-11-89 (RJ 1989, 8724) "...en el marco de las relaciones laborales, por otra parte, la responsabilidad por la falta de cuidado frente a riesgos extraordinarios no queda excluida por el simple traspaso tácito de la misma a los trabajadores. Si así fuera es indudable que ello importaría una práctica liberación del deber de cuidado para el empleador, que, como es lógico, siempre se podría amparar en la tácita renuncia del trabajador para justificar su incumplimiento".

CUARTO Por último, y en relación a la existencia de los medios de seguridad necesarios a disposición de los trabajadores, respecto de los cuales el apelante aportó en el acto del juicio oral las facturas correspondientes, no es suficiente con ello, pues el RD 773/1997 (RCL 1997, 1466, 1827), en sus artículos 3 y 7 establece que el empresario tiene la obligación de velar por que la utilización de los equipos se realice conforme a lo dispuesto en la normativa sobre utilización y mantenimiento de los equipos de protección individual, precepto este que está en consonancia con el artículo 17 de la Ley de Prevención de Riesgos Laborales (RCL 1995, 3053) que, además de afirmarse la obligación por parte del empresario de proporcionar los equipos de protección individual, también le obliga a velar por el uso efectivo de los mismos, cuando por la naturaleza de los trabajos realizados, sean necesarios.

SAP Madrid 18-06-03 (Arp. 2003\773, Pte. Abad Crespo, imputación subjetiva: “correcta” delimitación del tipo subjetivo doloso; autoría: administradores de hecho y de derecho; responsabilidad de los arquitectos técnicos en materia de prevención de riesgos laborales; hechos: caída al vacío de trabajador causante de lesiones debida a la omisión de medidas de seguridad)

FUNDAMENTOS DE DERECHO

SEGUNDO La representación procesal de la acusada doña Flor recurre también la sentencia del Juzgado de lo Penal alegando como motivo la aplicación indebida del art. 316 del Código Penal ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) , fundando dicho motivo en que, según la parte recurrente, doña Flor, como administradora de la empresa, había organizado los recursos personales y materiales legalmente exigidos para el desarrollo de las actividades de prevención, sin que sea obligación del empresario estar al pie de obra velando por el cumplimiento de las medidas de seguridad. El motivo debe ser desestimado.

El hecho de que el empresario haya designado a determinadas personas para las labores de la prevención de los riesgos laborales, al menos con carácter formal, no le exime de sus obligaciones para la seguridad e higiene de sus trabajadores; obligación que incumbe con carácter principal y originario al propio empresario (art. 19 del Estatuto de los Trabajadores [ RCL 1995, 997] , art. 14 de Ley de Prevención de Riesgos Laborales de 1995 [ RCL 1995, 3053] , y concordantes), incluso así expresamente se establece en el número 4 del citado art. 14 de la Ley de Prevención de Riesgos Laborales, al decirse en tal precepto que las obligaciones de los trabajadores establecidas en esta ley, la atribución de funciones en materia de protección y prevención a trabajadores o servicios de la empresa y el recurso al concierto con entidades especializadas para el desarrollo de actividades de prevención complementarán las acciones del empresario, sin que por ello le eximan del cumplimiento de su deber en esta materia, sin perjuicio de las acciones que pueda ejercitar, en su caso, contra cualquier otra persona; debiéndose dar aquí por reproducido lo expuesto en el anterior fundamento de derecho de esta sentencia en relación con la falta de material o equipos adecuados para la protección colectiva e individual de los trabajadores. 

Es más. Ya se ha dicho anteriormente en esta sentencia cómo la declaración en juicio oral de la coacusada doña Esperanza acreditó directamente que la empresa había decidido dejar algo de lado la cuestión de la seguridad en el trabajo a favor de la productividad de los trabajadores, y que la propia doña Esperanza transmitía a doña Flor las necesidades sobre seguridad, que no eran atendidas por ésta. Y a mayor abundamiento, la escandalosa y evidente situación de falta de medidas de seguridad no podía pasar desapercibida para la administradora única de la empresa constructora, pues, como la propia doña Flor reconoció en el acto del juicio oral, ella era la que tenía que proporcionar las medidas de seguridad, y tenía que saber que en la obra no había, al menos, los preceptivos cinturones de seguridad.

TERCERO La representación procesal de doña Flor formula un tercer motivo de recurso de apelación contra la sentencia del Juzgado de lo Penal, esta vez referido a la aplicación indebida del art. 318 del Código Penal ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) y del concordante art. 31 del mismo Código, fundando dicho motivo en que el art. 318 distingue entre administradores o encargados del servicio, pero no a ambos, de manera que no necesariamente y por el hecho de ser administradora, puede afirmarse que doña Flor sea responsable de los hechos, sin que deban responder por norma general los administradores, insistiendo nuevamente la parte recurrente en que doña Flor ha cumplido con las normas de seguridad e higiene en el trabajo y en que los responsables de su cumplimiento eran las personas encargadas y contratadas para ello. El motivo tiene que ser igualmente desestimado.

Debe darse aquí por reproducido lo expresado en esta sentencia con anterioridad en relación con la desacreditación de la alegación de la parte recurrente relativa a que doña Flor había cumplido con las normas de seguridad e higiene.

Y por otro lado, no es correcta la interpretación que parece hacer la parte recurrente del art. 318 en el sentido de que los responsables del delito del art. 316 lo son los administradores o los encargados del servicio de seguridad, unos u otros, pero no los dos. Lo que el precepto establece es justamente lo contrario: que pueden serlo todos al mismo tiempo. En apoyo de tal interpretación, y con arreglo al criterio sistemático, debe recordarse aquí al antes citado art. 14.4 de la Ley de Prevención de Riesgos Laborales ( RCL 1995, 3053) , en el que expresamente se establece la no exclusión del deber del empresario por velar por la seguridad de los trabajadores aunque se haya organizado un servicio de seguridad por otras personas; la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 29-7-2002 ( RJ 2002, 8826) , en la que dicho Tribunal considera que tanto los empresarios como los administradores y encargados del servicio pueden ser sujetos activos del delito; y la sentencia del mismo Tribunal de fecha 12-11-1998 ( RJ 1998, 7764) , en que la que viene a decir que, cuando los hechos se atribuyen a una persona jurídica, los sujetos activos del delito del art. 316 son los administradores «y» los encargados del servicio que, conociendo el riesgo existente en una determinada situación, no hubieren adoptado las medidas necesarias para evitarlo mediante la observancia de las normas de prevención atinentes al caso. Y como ya se ha expresado anteriormente en esta sentencia, la recurrente doña Flor era consciente de la falta de seguridad en su obra, y a pesar de ello, no facilitó las medidas de seguridad necesarias para prevenir los riesgos laborales, por lo que su conducta le es subjetivamente reprochable a título de dolo, y a ello resulta irrelevante la existencia de otras personas, encargadas de la seguridad, que no hubieran cumplido con las obligaciones que les incumbían. 

CUARTO Como cuarto y último motivo de su recurso, la representación de doña Flor alega inaplicación del art. 317 del Código Penal ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) y consiguiente error en la determinación de las penas, argumentando que en dicho precepto se tipifica la comisión por imprudencia del delito doloso del art. 316, y que en la hipótesis de que doña Flor hubiera incumplido sus obligaciones, en ningún momento había existido por su parte conducta dolosa de infringir las normas de prevención sabiendo que así se podría menoscabar la integridad corporal o la salud de los trabajadores, pues en ningún momento había querido tal resultado, no aceptándolo ni siquiera como posible. 

Este motivo debe correr la misma suerte desestimatoria que los anteriores.

Si una persona que se dedica profesionalmente a la construcción como empresaria, es conocedora de que en la obra de su propiedad los trabajadores están desempeñando sus labores en unas condiciones de seguridad desastrosas, tiene que representarse intelectualmente que de tal reprochable situación de inseguridad se deriva inexorablemente una situación de peligro grave para la integridad física de los trabajadores, por lo que cuando no facilita las medidas necesarias para evitar la situación de peligro, tiene que ser totalmente consciente de que, como consecuencia necesaria de su ilícita omisión, se deriva la situación de peligro; siéndole por ello reprochable subjetivamente el resultado de su conducta a título de dolo, al menos como dolo de segundo grado o de consecuencias necesarias.

 Las obligaciones de los arquitectos técnicos en materia de seguridad de la obra no acaban con avisar a la constructora de la existencia de deficiencias en la seguridad de la misma. Los arquitectos técnicos tienen la obligación de ordenar y dirigir la  ejecución material de las obras conforme a las normas y reglas de la buena construcción…. así como controlar las instalaciones provisionales, los medios auxiliares de la construcción y los sistemas de protección, exigiendo el cumplimiento de las disposiciones vigentes sobe la seguridad en el trabajo (art. 1.A.3 del Decreto 265/1971), y como titulares de tal competencia en materia de seguridad en las obras que dirigen, cuando aprecien una probabilidad seria y grave de accidente por inobservancia de la legislación aplicable en la materia, están obligados a requerir al empresario para que adopte las medidas oportunas que hagan desaparecer el estado del riesgo, y sí la petición no fuese atendida en el plazo de cuatro días, se deberán dirigir a la autoridad competente para poner en su conocimiento el hecho y pueda dicha autoridad adoptar las medidas de prevención que correspondan, e incluso, cuando el riesgo de accidente fuera inminente, podrán proceder a la paralización de las actividad… Por lo que no puede compartirse la alegación de la parte recurrente en el presente motivo, referida a que los arquitectos técnicos actuaran conforme a la diligencias que su cargo les exigía, pues se limitaron a hacer constar la deficiencias sobre seguridad, pero hicieron nada más para que tales deficiencias fueran subsanadas, consintiendo que los trabajadores continuaran con las labores propias de sus ocupaciones en la grave situación de peligro derivada de la desastrosa situación de peligro para la integridad de los trabajadores…” (FJ 6º). 
ARP 1999\4685, Sentencia del Audiencia Provincial Granada núm. 741/1999 (Sección 2ª), de 8 noviembre, Ponente: Ilmo. Sr. D. Jesús Flores-Domínguez SAP Granada 8-11-99 (Arp. 1999\4685, Pte. Flores-Domínguez, imputación subjetiva: incorrecta delimitación del tipo subjetivo imprudente; hechos: fallecimiento de peón por aplastamiento y sección del cuerpo al engrasar los engranajes de un cilindro de un horno de secado en una fábrica de aceites: falta de imprudencia leve)

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los hechos que se declaran probados constituyen una falta de imprudencia leve con resultado de muerte prevista y penada en el artículo 621.2 del CP . Los hechos no son susceptibles de ser incardinados en el concepto de imprudencia grave o temeraria dado que la probabilidad de lo ocurrido era menor: el operario fallecido llevaba unos ocho años realizando esa labor, labor que realizan, también, otros operarios de la fábrica, sin que jamás se haya producido un siniestro. Tampoco son incardinables en los delitos contemplados en los artículos 316 y 317 del CP: el delito tipificado en el artículo 316 requiere que el sujeto activo tenga conocimiento de la normativa existente, de su omisión y, de que, con tal omisión, se crea un peligro grave para la vida, integridad física o salud del trabajador, y, además, la intención de realizar todo ello, lo que no ocurrió en el supuesto enjuiciado, en el que ninguno de los acusados tenía voluntad de que el fallecido corriese peligro alguno; y, el tipificado en el artículo 317, requiere su comisión por imprudencia grave, o, lo que es igual, temeraria, modalidad de imprudencia que no se dio en este caso por las razones anteriormente indicadas.

Mas sí ha de considerarse que constituyen la falta de imprudencia indicada toda vez que, entrañando la operación de engrase un riesgo para la integridad del trabajador que procede a efectuarla, el deber de cuidado imponía, o bien parar el motor de modo que los engranajes no estuviesen en movimiento, o bien, si habían de estarlo, eliminar el riesgo mediante algún mecanismo que sirviese de resguardo protector.

En relación con esta cuestión la sala quiere hacer dos precisiones; primera: que en el hipotético supuesto de que el operario pudiese haber sufrido un desvanecimiento, ello no variaría la calificación jurídico-penal de los hechos, pues esa posibilidad es previsible; segunda: que, a pesar de lo manifestado por el encargado y alguno de los operarios que testificaron en la sesión del juicio respecto del modo que decían ser habitual el realizar la operación de engrase, lanzando la grasa con una espátula o trozo de madera desde la distancia, sobre ser difícilmente creíble, lo cierto es que ninguna de tales herramientas se encontró en el lugar en que el fallecido se encontraba trabajando, y, sin embargo, éste tenía puestos unos guantes, lo que lleva a concluir que el engrase lo hacía directamente con sus manos, poniendo la grasa en los dientes del engranaje, forma que explica, también, que el siniestro se produjera.

SEGUNDO.- De dicha falta son responsables en concepto de autores los cuatro acusados por haber infringido, por omisión, la norma de cuidado (artículo 28 del CP).

Miguel D. C. en cuanto encargado de mantenimiento y personal por parte del empresario tiene, también, encomendada una función general de vigilancia y cuidado que se traduce, en lo que ahora hace, en un deber de cumplir y hacer cumplir las medidas de seguridad que sean procedentes para evitar riesgos para la integridad de los trabajadores a su cargo. Y los tres directivos de la sociedad, que, por lo demás, tenían conocimiento del desarrollo de esta labor, en cuanto principales destinatarios, como empresarios que son, del deber de cuidado para la evitación del riesgo. En tal sentido la sala quiere poner de relieve que si bien estima que la infracción de reglas generales de cuidado, cuya función específica es la exclusión de peligros abstractos que la experiencia enseña que pueden conducir a la realización típica, no fundamenta por sí sola la atribución de la responsabilidad penal, siendo preciso que concurra, además, el deber subjetivo de cuidado, deber que, claramente, concurría en la persona del encargado, ocurre que, en el supuesto enjuiciado, también concurría en los directivos, al ser conocedores del riesgo que la labor realizada por ese y otros operarios entrañaba, no obstante lo cual no dieron instrucciones al encargado consistentes en detener el motor ni resguardaron los engranajes para evitar el peligro.

SAP Barcelona 12-01-00 (ARP. 278/2000; Pte. Fernández Palma): autopuesta en peligro del propio trabajador; imputación a la víctima teorización

FUNDAMENTOS DE DERECHO

TERCERO. Combate el recurrente, en el segundo motivo de la apelación, el criterio del Juzgador que considera que la imprudencia que desencadenó el accidente resulta imputable a los dos trabajadores y no a sus superiores de quienes directamente o indirectamente, provino la orden para la reparación del fluorescente. El apelante, por el contrario, responsabiliza a los encargados de la empresa que no instruyeron a los trabajadores de las medidas de seguridad que debían emplear para la realización del cambio de fluorescente, a la vista del estado de humedad en que se encontraba la zona en la que debían operar.

El debate científico sobre las posibles aportaciones o vínculos de la víctima con la producción delictiva, se ha visto recientemente incrementado, a la vista de nuevas aportaciones doctrinales y la apertura de una vía interpretativa novedosa en las resoluciones del Tribunal Supremo. En efecto, en materia de compensación de culpas o autopuesta en peligro de la víctima se ha  observado en las últimas décadas una marcada evolución en la jurisprudencia del Tribunal  Supremo. En un primer momento el criterio jurisprudencial era de total rechazo a la apertura del ámbito punitivo a las tesis civilistas de la compensación de culpas. Desde este punto de vista la contribución de la víctima a la producción del resultado lesivo sólo podía ser objeto de  valoración en la fijación del «quantum» indemnizatorio (vid. SSTS de 19 de junio de 1972, 28 de marzo de 1985 y 6 de febrero de 1987 [RJ 1987, 1204]). Hacia mediados de los años ochenta se observa una importante evolución en la que el Tribunal Supremo comienza a utilizar la llamada concurrencia concausal de culpas para destacar la aportación de la víctima al suceso,  planteándose básicamente la cuestión en el ámbito de la relación de causalidad (cfr. SSTS de 27 de enero de 1984 [RJ 1984, 421], 6 de febrero de 1987 [RJ 1987, 1204], 28 de marzo de 1985, 16 de mayo de 1988 [RJ 1988, 3672], 25 de octubre de 1988 [RJ 1988, 8099] y 24 de mayo de 1991 [RJ 1991, 3852]). La asunción por parte del Tribunal de criterios de imputación objetiva, ofrece el último estrado de evolución en esta materia, perfilándose la cuestión como participación de la víctima en el riesgo generador o incrementador del riesgo, cuyos efectos se hacen sentir dogmáticamente en sede de imputación objetiva, pudiendo significar, en su caso, la declaración de atipicidad del comportamiento del autor, o, al menos, una disminución de injusto, bien por la vía de llamada degradación de la imprudencia, bien a través de la aplicación de una atenuante analógica (vid. STS de 4 de julio de 1984 [RJ 1984, 3785] y STS de 17 de julio de 1990 [RJ 1990,  6728]).

La responsabilidad de la víctima ha sido objeto de recientes estudios doctrinales tendentes a perfilar el grupo de criterios, bajo cuya presencia resulta adecuado trasladar al ámbito de responsabilidad de la víctima la creación o el aumento del riesgo generador del resultado y sus efectos jurídicos. En este sentido se ha afirmado que para que resulte plausible la imputación del riesgo al ámbito de la víctima es necesario: 1. que la actividad generadora del riesgo permanezca dentro de los márgenes de lo organizado conjuntamente por autor y víctima, esto es, dentro del margen de riesgo asumido por la víctima en ejercicio de su autonomía personal, sin que se traspasen los límites de esta organización; 2. que la víctima no carezca de responsabilidad o padezca defectos cognitivos que hayan sido instrumentalizados por el autor; y 3. que el autor no tenga encomendados deberes jurídicos de protección en relación con los bienes de la víctima.

En relación con el primero de los requisitos, resulta decisivo que la actividad de riesgo que se pretende efectuar se constriña a lo asumido por los intervinientes, esto es, que no se excedan por el autor los riesgos que la actividad acordada por ambos en sí misma signifique, aportando aquél factores adicionales que puedan señalarse como los generadores de una situación de riesgo agravado para el bien jurídico.

En el presente caso, la víctima del desgraciado accidente, señor M. T., trabajaba en calidad de oficial de 1ª para la empresa Potasas del Llobregat, SA, siendo su inmediatamente superior Isidro M. S., como encargado de los talleres eléctricos, quien encomendó a aquél y su compañero, Señor P. R., la reparación de uno de los fluorescentes que no lucía, sin que les añadiera instrucción alguna acerca de las medidas de seguridad adecuadas para realizar la reparación. Para la correcta valoración del requisito en estudio y de los que continuación se detallarán, resultan de interés los siguientes datos: 1. La cualificación profesional del trabajador, 2. el amplio período en que venía desempeñando el cargo, 3. la ausencia de dificultades especiales de la tarea  encomendada, al ser una de las que se realizan de forma habitual, 4. la falta de instrucciones especiales por parte de la persona competente, 5. la manipulación de la pantalla del fluorescente, una vez comprobado que no volvía a lucir, sin cumplimiento de las más elementales normas de seguridad, como es el corte de la tensión.

La verificación de que la interacción entre la víctima y el autor, se encontraba dentro del ámbito de organización conjunta, se realiza sin dificultad a la vista de la situación laboral de ambos y los ámbitos de competencia que les incumbían, permaneciendo la actividad desarrollada por ambos dentro del marco de relaciones laborales habituales, si bien ha de tenerse en cuenta no sólo este extremo sino el dato de si la ausencia de indicaciones específicas sobre el modo de llevar a cabo la labor, puede considerarse fuera de la vinculación normal entre el encargado del taller de electricidad y el operario, de modo que se supere el marco de riesgo asumido voluntariamente por la víctima. En punto a esta cuestión, resulta decisiva la naturaleza habitual del trabajo encomendado, así como la larga experiencia del señor M. T. como oficial de 1ª electricista, que conducen a concluir que la realización de este trabajo en concreto no requería de instrucciones especiales, habida cuenta del conocimiento que aquél poseía, de acuerdo con su larga experiencia, de las condiciones de seguridad óptimas para su realización y que su ausencia viene  motivada, no por el proceder imprudente del encargado, sino por el convencimiento de ambos de que al tratarse de una labor habitual, las medidas de seguridad eran plenamente conocidas y respetadas, a la vista de la ausencia de antecedentes de accidentes en el señor M. T. Lo que se corrobora por el modo en que se lleva a cabo la primera parte del trabajo, sin tensión.

Cierto que, en el ámbito de las relaciones laborales, y entrando ya en el tercero de los requisitos, suele existir, como es el caso, una persona encargada de dirigir la organización conjunta, dato que varía sensiblemente los límites a la asunción de riesgo voluntario por parte de los trabajadores que operan subordinados a otras personas, al competerle al empresario o delegado de éste normas especiales de cuidado respecto al cumplimiento de aquéllos de las medidas de seguridad reglamentarias, permaneciendo en el ámbito del encargado de seguridad o cargo equivalente, la responsabilidad de que se respeten las oportunas medidas, imponiendo su cumplimiento aun en contra de la propia voluntad del trabajador.

Ahora bien, los deberes de diligencia exigibles a quienes se sitúan en posiciones de garantía específicas, como la que resulta de la organización laboral, no puede considerarse ilimitada, pese a que, como se ha dicho a quien dirige la actividad conjunta le compete el deber de velar por el cumplimiento de las medidas de seguridad, aun contra el criterio de los propios trabajadores, cuya tutela tenga encomendada. En efecto, con independencia de esto último, la obligación del empresario o delegado debe terminar en el momento en que el trabajador, conocedor de las medidas de seguridad adecuadas, decide voluntariamente la configuración de una actividad generadora de riesgo, con incumplimiento de las normas elementales de seguridad. Y ello porque las labores de vigilancia del encargado no pueden reputarse infinitas de forma que deban responder de conductas de autopuesta en peligro voluntaria por parte de la víctima, no sólo porque no conseguirían evitar los daños derivados de aquélla, sino porque la obligación de vigilancia y control debe tener su límite en el principio de autorresponsabilidad de la víctima.

De la prueba obrante en autos, informes periciales y declaraciones de testigos y acusados, que el señor M., conociendo los riesgos de la manipulación de la pantalla del fluorescente bajo tensión, se autopuso voluntariamente en peligro, al realizar dicha operación sin el cumplimiento de las medidas habituales de manipulación en la situación descrita y sin que pueda considerarse contribución omisiva relevante al hecho la ausencia por parte del encargado de indicaciones especiales, que, como se ha argumentado, no eran necesarias por las circunstancias particulares del caso, ya expuestas, lo que conlleva necesariamente la ausencia de imputación objetiva del comportamiento al autor, resultando, por tanto, atípica su conducta.

Los motivos aducidos por el apelante deben ser, pues, desestimados.

A la vista de lo acordado en el presente fundamento jurídico, no procede entrar en el fondo del resto de los motivos aducidos en el recurso.

SAP Barcelona 11-07-02 (Arp. 2002\645; Pte. Gallego Soler): conducta típica: inclusión de la formación en materia de prevención de riesgos laborales; autoría: eficacia jurídico-penal del mecanismo de la delegación de competencias; imputación del resultado de muerte a la propia conducta imprudente del trabajador; ober dictum: posible responsabilidad de los directivos y encargados de la ETT; hechos: gerente de empresa que pone a trabajador inexperto en máquina peligrosa, consistiendo su formación únicamente en un breve paseo por las instalaciones e indicándole que tuviese  cuidado. fallecimiento de   trabajador al quedar atrapado por una máquina que estaba protegida, vallada y aislada de  conformidad con la normativa europea vigente al momento de su compra: el trabajador asumió el riesgo al acceder dentro de la valla
FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. En el recurso del Ministerio Público, al que se ha adherido expresamente la representación procesal de Miguel Angel C. S. y de Antonio C. A., se interesa la revocación parcial de la Sentencia recurrida por entender que ha existido indebida aplicación del art. 318 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) en lo que respecta precisamente a Miguel Angel C. S. y a Antonio C. A., puesto que el trabajador procedía de una empresa de trabajo temporal que prestó únicamente sus servicios en la empresa Vanguard Cataluña -empresa en que tuvo lugar el luctuoso accidente- en el mes de octubre 1996, siendo contratado exclusivamente por el señor Javier R. A., también condenado por este delito. En el octavo hecho declarado probado por la Sentencia recurrida se afirma que Antonio C. A. Era consejero delegado de la sociedad y figuraba como gerente de la empresa Vanguard Cataluña, SA desde el año 1989 hasta diciembre de 1996, aunque había delegado «de facto» la dirección concreta de la planta en su sobrino Miguel Angel C. S. En el noveno hecho se afirma que Miguel Angel C. S. venía dirigiendo de hecho la empresa desde hacía más de cinco años. De igual modo, en el séptimo se alude a que el señor Fco. Javier R. A. era el director gerente de Vanguard desde al menos el 29 de septiembre.

Por toda motivación de la responsabilidad penal del señor C. A., el fundamento cuarto de la Sentencia recurrida afirma que en la documentación él era nominalmente el gerente, constando asimismo su condición de «consejero delegado». Seguidamente se afirma: «Nadie le impedía delegar sus funciones en otras personas otorgándoles los correspondientes poderes para ello, inscribiendo tales poderes en el Registro Mercantil para general conocimiento. Si prefirió no hacerlo, si prefirió mantener la titularidad de los poderes de gestión, pero a la vez delegar de hecho tales funciones en una persona que no tenía los conocimientos ni las capacidades necesarios (sic) para ejercerlos correctamente, por más pariente suyo que fuera, él y sólo él es el responsable de su errónea decisión. Su obligación como gerente o consejero delegado o como cualquier otro título o rótulo con que quiera designar a quien dirige una empresa, era cumplir con las obligaciones que el cargo conlleva y entre ellas la más importante no es que la empresa sea rentable, sino que quienes trabajan en ella no pierdan por ello la vida». En esta fundamentación se entremezclan cuestiones que deben ser diferenciadas para una correcta solución del caso en cuestión.

En lo atinente al ámbito de los sujetos activos idóneos de la figura delictiva cuya aplicación se cuestiona, jurisprudencialmente se ha puesto de relieve, como es de ver por ejemplo en la STS 12 noviembre 1998 (RJ 1998, 7764), que el dueño o titular de la empresa, su encargado o administrador son las personas que tenían que cumplir y hacer cumplir las normas de seguridad e instruir convenientemente a los trabajadores de los riesgos inherentes a su tarea, pues a ellos incumbe la organización y dirección del trabajo dentro de la empresa, dentro de su respectivo ámbito específico de competencia y responsabilidad.

No puede desconocerse que la actual Ley de Prevención de Riesgos (RCL 1995, 3053) impone al empresario el deber de protección frente a los trabajadores para garantizar su seguridad y salud en todos los aspectos relacionados con el trabajo, para lo cual deben cumplirse las obligaciones establecidas en las normas de prevención de riesgos laborales además de dar instrucciones suficientes a los trabajadores y adoptar las medidas adoptadas para que aquéllos reciban las informaciones necesarias en relación con los riesgos para la seguridad y salud que existan tanto en la empresa en su conjunto como en cada puesto de trabajo (cfr. art. 42.2 Ley de Prevención de  Riesgos Laborales). Ahora bien, no se puede pretender derivar de este precepto la imposición de una responsabilidad penal por el mero hecho de ser empresario. Una tal comprensión sería contraria a los principios de un Derecho penal del hecho y nos colocaría, indefectiblemente, en la senda de un inaceptable Derecho penal de autor. Es por ello que hay que concretar la  operatividad de mecanismos tales como la delegación de competencias, o la existencia de terceras personas que contractualmente y/o materialmente se abroguen estas competencias, lo que podría fundamentar la responsabilidad penal de éstos y diluir la responsabilidad originaria del empresario.

Conviene señalar, ante todo, que el hecho de que el trabajador fuera contratado a través de una empresa de trabajo temporal (ETT) no le exime genéricamente al empresario para quien se va a prestar materialmente el trabajo de facilitar los medios de seguridad e higiene laboral a todo aquel  que preste trabajo a sus órdenes. La cuestión del concreto régimen laboral o el hecho de quién sea el pagador no guarda ninguna relación con el bien jurídico-penal: el sentido de la normativa penal es proteger a cualquier trabajador. De otro modo se podría caer en la paradoja de afirmar que la ETT, entidad de mediación autorizada en el ámbito laboral, fuese quien tuviese que prestar los medios de seguridad e higiene en el trabajo, pues todo trabajador tiene garantizado «ope legis» un estándar mínimo en este ámbito. Otra cuestión distinta, que sólo podemos plantear discursivamente, puesto que ninguna acusación ha existido sobre los eventuales responsables de la ETT, es que éstos tienen también una obligación de formación de los trabajadores. Más  concretamente, existe una obligación conjunta de la ETT y la empresa usuaria de garantizar, previamente al inicio de la concreta actividad, que los trabajadores hayan recibido la información específica y suficiente acerca de los riesgos específicos a los que se tengan que exponer. La obligación contenida en el art. 316 CP lo es de facilitar los medios necesarios para el desempeño de la actividad laboral con las debidas medidas de seguridad e higiene, lo que incluye necesariamente la formación, y en ésta la ETT también tiene sus eventuales obligaciones y responsabilidades, ya que puede ser autor idóneo de este delito cualquier persona que tenga responsabilidad en el ámbito de la seguridad e higiene laborales. Pero como ya se ha dicho, no existiendo acusación alguna formulada contra ningún responsable de la ETT, ningún  pronunciamiento acerca de la concreción de esta obligación debe formularse.

La cuestión fundamental en esta alegación del Ministerio Público radica en decidir si existía la obligación de facilitar medios de seguridad e higiene laborales, y en qué medida, de los condenados señor C. A. y señor C. S. El art. 318 CP afirma que cuando los hechos previstos en los artículos anteriores se atribuyeran a personas jurídicas, se impondrá la pena señalada a los administradores o encargados del servicio que hayan sido responsables de los mismos y a quienes, conociéndolos y pudiendo remediarlo, no hubieren adoptado medidas para ello. El sentido de este precepto es que cuando el empresario, sobre quien pende el deber originario de facilitar los medios de seguridad laboral, sea una persona jurídica, no pueda invocarse una laguna de impunidad por cuanto la empresa, persona jurídica, no tiene una propia  responsabilidad penal. Se trata de incriminar a la persona física que tenga la concreta obligación de facilitar medios de seguridad (que incluye, al menos, información de riesgos, formación y facilitación de medios para la seguridad laboral).
El señor Antonio C. A. ha afirmado en todo momento que era Consejero Delegado de la empresa Vanguard Cataluña, SA, sin que tuviese una relación directa con la Gestión y Dirección de la Fábrica de Llinars del Vallès (folio 188). Por su parte, la Sentencia recurrida afirma que, siendo formal y nominalmente el gerente, si quería delegar de hecho tales funciones en otra persona podía hacerlo e inscribirlo en el Registro. Esta afirmación no puede compartirse si es que con ello quiere decirse que en caso de delegación formal el señor C. A. se exoneraría plenamente de responsabilidad penal. En primer lugar hay que decir que la delegación que interesa penalmente es la delegación material de competencias y no la formalmente conforme a Derecho privado o  mercantil. Lo que le interesa al Derecho penal es la protección de bienes jurídico-penales,  estando por tanto más atento al substrato material vinculado con dichos intereses que al cumplimiento de requisitos formales. El señor C. A. podía delegar «de facto» sus competencias de gestión empresarial -lo que englobaría también lo referente a seguridad laboral- en otra persona. Si esa delegación se hace en persona idónea, se le dota de la información de la  situación existente y se le facilitan todos los medios que se precisan para el normal funcionamiento de la empresa en todos los sectores (incluido el de la seguridad laboral, insistimos), su responsabilidad originaria quedaría limitada a una responsabilidad residual que se concretaría en verificar y supervisar el normal funcionamiento de la empresa en todos sus aspectos. La delegación, de este modo, si se hace materialmente conforme a lo acabado de exponer, permite que se pueda ser responsable por la no correcta supervisión de que todo sigue funcionando en orden. Este deber de supervisión, por otra parte, no puede hacer inoperativa la delegación: la responsabilidad residual no puede ser de igual contenido que la originaria.

En los hechos declarados probados por la Sentencia recurrida se afirma, al punto octavo, que la delegación de la dirección concreta de la planta se había efectuado en favor de su sobrino, el señor Miguel Angel C. S. Quedaría por ver, ahora, los efectos de esta delegación. El señor C. S., como consta en el acta del juicio oral (folios 756 vuelto y ss.), afirma ser el responsable del tema de fabricación, sin que hubiese realizado nunca funciones de gerente, a pesar de que era la persona de confianza del Consejo de Administración (que se encontraba en Madrid). Esta situación vendría a corroborar la tesis expuesta en el hecho probado ya anteriormente expuesto: era la persona delegada. Esto supone que, en primer lugar, esta delegación debería operar para eximir al señor C. A. por delito doloso, salvo que éste hubiese tenido conocimiento de una situación de peligro real para la seguridad de los trabajadores (imaginemos una máquina defectuosa) y no hubiese querido, como Consejero Delegado de la entidad, adoptar los mecanismos tendentes a su reparación. Se podría plantear en este caso, lo decimos sólo discursivamente, la eventual responsabilidad por dolo eventual. No existe en la causa ningún indicio que permita afirmar que la delegación se hizo en persona manifiestamente incompetente, que existiesen otros problemas en la gestión que evidenciasen  esta situación, por lo que hay que afirmar inicialmente -estimando en este punto el recurso del Ministerio Fiscal- que el señor C. A. no podía ser penalmente responsable del delito contra la seguridad de los trabajadores por el que ha sido condenado. Pero es que incluso hay que ir más allá del pedimento del Ministerio Fiscal y afirmar que tampoco puede tener responsabilidad por el homicidio, puesto que ninguna norma de cuidado fundamentadora del delito de homicidio por imprudencia grave ha podido cometer quien había delegado todo lo que tenía que ver con la gestión de la empresa donde se produjo el accidente, todo menos la supervisión, y no consta

que teniendo conocimiento de ninguna situación anómala, no adoptase los medios que impidiesen sus efectos.

El señor Miguel Angel C. S. ha afirmado, por su parte, que se encontraba de vacaciones cuando se sucedieron los hechos, no habiéndose encargado él y sí el señor R. A. de contratar al trabajador fallecido, y de en su caso darle la eventual formación. En este punto hay que recordar que la Sentencia recurrida considera que la conducta típica se produce por no preocuparse del mantenimiento de los mecanismos de la máquina para que los obreros pudieran trabajar en las debidas condiciones de seguridad, infringiendo así las normas de prevención de riesgos laborales y poniendo así en grave peligro su integridad física y su vida. De este modo el hecho de que el señor C. S. se encontrase de vacaciones al momento de los hechos no puede, por sí mismo, ser un elemento que le exima de responsabilidad penal. Adoptar las medidas de prevención de riesgos laborales es un cometido que no se deja en suspenso durante el tiempo en que el obligado está de vacaciones.

Por otra parte, el que el señor R. contratase al trabajador fallecido no exime al señor C. S. de las obligaciones que tiene, en tanto delegado fácticamente por la empresa y persona que tiene plena capacidad de gestión y decisión, para con todos los trabajadores. Más adelante, a propósito del propio recurso interpuesto por el señor C. S., habrá ocasión de precisar en qué medida ha podido cometer el delito del art. 316 en relación con el art. 317 CP. De momento sólo se dirá que la concreción de la conducta por la que ha sido castigado no es sólo la de no informar al trabajador fallecido de los mecanismos de seguridad a su alcance -obviamente no podía hacerlo, estando de vacaciones- sino también la de no adoptar las medidas de protección para con todos y cada uno de los trabajadores.  Sirva de momento lo expuesto para desestimar el recurso del Ministerio Público en lo que respecta a la alegación de que el señor C. S. no pudo ser autor de los delitos por los que se le ha  condenado, por los argumentos expuestos.

En suma, debe ser aceptada parcialmente esta alegación en lo que respecta a la indebida aplicación del art. 318 CP para con Antonio C. A., lo que deberá reflejarse debidamente en la parte dispositiva de esta resolución, ampliando el pronunciamiento absolutorio al homicidio por imprudencia, por cuanto ya se ha expuesto.

SEGUNDO. La segunda alegación del Ministerio Fiscal postula la indebida aplicación del art. 142.1º con respecto al condenado Javier R. A. puesto que, según su comprensión, de la deficiente información suministrada al trabajador siniestrado, unido a la ausencia de determinados mecanismos de seguridad, no se sigue sin más la responsabilidad por este delito. Aunque no lo exponga en los términos que se dirán, entiende el Ministerio Público que ha existido un comportamiento de autopuesta en peligro por parte del fallecido, al efectuar una indebida manipulación. Esta argumentación, aunque ello no se solicite formalmente por el  Ministerio Fiscal, debe ser, en su caso, hecha extensiva al señor C. S., también condenado por el delito de homicidio imprudente y no al señor C. A. por ya haberse fundamentado en el anterior motivo la inexistencia de responsabilidad penal alguna en la presente causa.

El relato de hechos probados cuya calificación debe ahora comprobarse, resumido sucintamente es el siguiente: José G. A. tuvo un accidente el día 24 octubre 1996 en la empresa «Vanguard Cataluña, SA» al resultar aprisionado por una pinza paletizadora, cuando se hallaba en el interior del recinto vallado de la cadena de producción retirando adoquines que habían caído. El  trabajador estaba desde el anterior día 8 de octubre a disposición de la empresa «Vanguard Cataluña, SA» si bien fue contratado por medio de una ETT. El trabajo del fallecido consistía en  controlar los adoquines que pasaban por una cinta transportadora con el fin de sustituir los que no se encontrasen en buen estado. Los correctos entraban por la valla cerrada, denominada  jaula, para ser empaquetados por una máquina denominada pulpo. A pesar de estar vallado el recinto por donde se producía la función de paletizar, quedaba un pequeño hueco entre la valla y la cinta portadora por el que, a pesar de estar prohibido, entraba algún trabajador a retirar los adoquines caídos. Esta  costumbre era habitual en la empresa y tolerada por la dirección. Como quiera que el trabajador entró por ese hueco y, no funcionando los mecanismos de paro automático de la cadena de producción, fue atrapado por el pulpo  muriendo en el acto. Los trabajadores compañeros del fallecido, testigos presenciales, han relatado que no vieron concretamente cómo se produjo el accidente. Por su parte, el condenado Francisco Javier R. A., en su primera declaración (folios 63 y ss.) afirma que él es la persona encargada de que las  instalaciones de la empresa reúnan los requisitos necesarios para la seguridad y que le advirtió de los distintos riesgos del trabajo, entre otros, de la jaula.

No se puede olvidar que el incumplimiento de la normativa de seguridad laboral ya supone, inicialmente, la infracción de una norma de cuidado. Era preceptivo que existiese una célula fotoeléctrica que, de comprobar el paso de alguien por la jaula, automáticamente se parase el mecanismo del pulpo, lo que hubiese impedido el resultado lesivo. La célula estaba inutilizada, como lo acredita el expediente de la Delegació de Treball (folio 83). Pero este mismo expediente (folio 86) patentiza que las principales causas detectadas del accidente son las de la deficiente información y formación del trabajador y que el cierre de la valla no era absoluto. Es cierto que el cierre no era absoluto, como se puede ver del propio reportaje fotográfico tomado por la Policía  Local en funciones de Policía Judicial que obra al inicio de las presentes actuaciones, pero no es menos cierto que si el trabajador entraba -como han declarado los trabajadores y el propio señor R.- fue asumiendo el riesgo que dicha conducta supone, aunque puede que fuese inconscientemente. Esto mismo lo evidencia la declaración del señor Angel D. M., también trabajador de la empresa (folio 144 y ss.) cuando expone las dificultades que existían para entrar en el lugar del accidente: era imposible entrar por un descuido, era preciso entrar de forma voluntaria salvando ciertos obstáculos físicos.

El primer nivel de la imputación objetiva del tipo imprudente requiere acreditar que la infracción de la norma de cuidado ha crea un riesgo típicamente relevante. Por ello hay que verificar ex ante si el no adoptar las medidas ya citadas ha creado un peligro para la vida del trabajador lesionado,  considerando la infracción de la norma de cuidado. En el caso que nos ocupa hay que apreciar que el riesgo que existía para la vida e integridad si se entra en la jaula es evidente para cualquier persona, con mayor o menor formación específica. Tal es así que para acceder dentro del vallado o jaula, el trabajador tenía que superar, no sin dificultades, los límites de la jaula para entrar. La  existencia de aperturas en las protecciones perimetrales que permitieron el accidente podrían tener entidad, a reserva de lo que se diga más adelante, para atribuir el delito contra la seguridad de los trabajadores, pero por sí mismo no puede decirse que permita afirmar la imputación objetiva del homicidio imprudente. Para acceder al lugar donde se produjo el accidente había que  acceder voluntariamente y con dificultad (vid pág. 418 y ss.). Como se ha dicho en alguna ocasión, el art. 316 se puede aplicar para proteger al trabajador incluso de su propia imprudencia, pero ello no puede predicarse en el caso que ahora nos ocupa del homicidio imprudente. A pesar de todo, conviene recordar que la maquinaria había sido comprada cinco años antes,  que estaba protegida, vallada y aislada de conformidad con la normativa europea vigente al momento de su compra, lo que sucedió sólo cinco años antes del accidente.

La actuación del trabajador permite negar la atribución del resultado de muerte a la eventual conducta negligente que pudiese existir por parte del señor R. y del señor C. S., máxime cuando éste desde agosto no apareció por la empresa, según él mismo ha declarado sin que se haya podido acreditar lo contrario, debiéndose aceptar en este sentido el recurso del Ministerio Fiscal.

 Recurso de Miguel Angel C. S. y de Antonio C. A.

TERCERO. Por el cauce de error de hecho en la valoración de la prueba y de indebida aplicación de precepto sustantivo, en diversas alegaciones se peticiona la revocación de la Sentencia condenatoria en todos sus extremos. El resultado del Ministerio Fiscal hace que, en esta sede, sólo sea necesario clarificar la eventual responsabilidad del señor Miguel Angel C. S. por el delito contra los derechos de los trabajadores. A este respecto las alegaciones que, sucintamente, formula el recurrente son las siguientes:

1. Existiendo una sanción en el orden administrativo, no se puede aplicar el delito pues ello

 supondría una vulneración del principio de «non bis in idem».

 2. Había medidas de seguridad.

 3. De estimarse que no las había, la imprudencia no sería grave.

4. El recurrente nunca actuó como un gerente ni como un responsable en materia de seguridad, siendo oficial de segunda, habiendo asumido el señor R. la asunción de la gerencia antes de que el recurrente dejase la empresa, pues la dejó antes de que se sucediese el accidente. El día 24 octubre 1996 ya no trabajaba en esa empresa.

Por cuestiones sistemáticas comenzaremos a responder la última alegación expuesta, cuya estimación nos eximiría de ulterior argumentación.

CUARTO. Afirma el recurrente que nunca actuó como un gerente ni como un responsable de seguridad, siendo oficial de segunda. Por todo cuanto ya hemos expuesto en el Fundamento primero de esta resolución, hay que considerar que materialmente el señor C. S. era, por delegación material, quien tenía las obligaciones del empresario a efectos del art. 316, conforme se dispone en el art. 318 CP. Aunque es cierto que en una empresa, si no se adoptan medidas de seguridad laboral, ello no es una cuestión de una decisión o una omisión puntual, no es menos cierto que la estructura del precepto en cuestión no se configura como un delito permanente o de estado, sino que estamos ante un delito de estructura omisiva, naciendo el delito cuando se  verifica una concreta conducta. En otros términos, los hechos enjuiciados se concretan a lo sucedido el día 24 de octubre de 1996, debiendo por tanto verificarse la situación concurrente a esa fecha, sin perjuicio de que antes podían existir otras personas que, teniendo competencia y la obligación legal de adoptar medidas protectoras para los trabajadores, las omitiesen. El  principio de responsabilidad penal por el hecho y en última instancia el de culpabilidad nos obligan a actuar de este modo.

Es por ello que no se puede aceptar, sin ulteriores precisiones, la argumentación ofrecida por la Sentencia recurrida cuando afirma que al menos durante cuatro años (antes de la fecha de producción del accidente) había sido de hecho el administrador, por lo que forzosamente tenía que saber la situación en la que se encontraban los mecanismos de seguridad laboral.

Planteados los términos de la cuestión, hay que ver si el día 24 octubre 1996 el recurrente podía ser responsable de facilitar los medios de seguridad laboral. En todo momento ha declarado el recurrente que desde agosto anterior no volvió por la empresa, sin que se haya podido acreditar lo contrario. Consta también, a los folios 63 y ss., que el condenado Francisco Javier R. A. Ha  declarado en la instrucción que él es la persona encargada de que las instalaciones de la empresa reúnan los requisitos necesarios para la seguridad. Estas afirmaciones han de ser suficientes para estimar el motivo del recurso y afirmar que ninguna obligación ha podido incumplir quien materialmente no tenía obligación de cumplirla.

SEPTIMO. Seguidamente se invoca la indebida aplicación del art. 316 CP. Curiosamente en todo momento se hace referencia a la dejadez en las medidas de seguridad, pero se indica que él no era la persona encargada de adoptar dichas medidas. En un sorprendente escrito, más propio de una acusación particular que de un recurso de un condenado, se afirma que la responsabilidad penal debería recaer sobre Antonio C. A. y Miguel Angel C. S.  La calificación efectuada por el Tribunal de instancia debe aceptarse en lo que respecta a la comisión de un delito del art. 316 en relación con el art. 317 CP. El recurrente contrató a una persona que no tenía formación en el sector de actividad para el que fue contratado y a pesar de ello, y por toda formación en materia de seguridad únicamente le enseñó en un breve paseo por la mañana las instalaciones indicándole que tuviese cuidado (folios 64, 147 vuelto y 148).

Los medios a los que se obliga en el art. 316 CP también tienen que ver con la formación específica en atención a los concretos riesgos. En una máquina con ciertos riesgos, no parece razonable poner a una persona inexperta sin suministrarle ningún tipo de formación al respecto. Esta falta de información adecuada por alguien que, como él mismo ha manifestado, tiene más de 25 años de experiencia en este tipo de empresas (folio 147 vuelto), ha generado un peligro concreto para el trabajador que lamentablemente falleció. La calificación efectuada por el Juzgador es estructuralmente correcta: estamos ante un delito del art. 316 en relación con el art. 317 CP. Conforme a lo que expusimos en la consideración previa de estos fundamentos jurídicos, la pena  que procede imponer será la inferior en un grado a la prevista en el art. 316 CP, esto es, la comprendida entre tres y seis meses de prisión y multa de tres a seis meses. Al no concurrir circunstancias específicas en este caso, parece adecuado imponer las penas en todo caso en su límite inferior, esto es prisión de tres meses y multa de tres meses, con igual cuota que se fijó en la instancia (2.000 pesetas diarias), lo que se reflejará en la parte dispositiva de esta resolución.

SAP Cádiz 20-03-03 (Arp.2003/848, Pte. Marín Fernández: autoría: exoneración de responsabilidad penal a la administradora formal de la sociedad al carecer de competencia alguna en materia de prevención de riesgos laborales, competencia materialmente asumida por su marido. Cláusula de extensión de la autoría (art. 318): erradicación de cualquier atisbo de responsabilidad objetiva.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

SÉPTIMO…. la parte apelante considera que tanto del delito previsto en el art. 318 como del 152 debe ser responsable Isabel dada su condición de administradora única de la sociedad constructora, que tal argumentación ha de ser rechazada, pues si bien y dada su condición, incluso expresamente el art. 318 alude administrador como forma de garantizar la responsabilidad penal en las personas jurídicas, ello no significa que estemos ante una responsabilidad objetiva incompatible con la naturaleza del Derecho penal, sino que será necesario que se acredite que el administrador y en tal condición, haya intervenido activamente en los hechos, ya positivamente o pasivamente, de forma que se le pueda imputar la falta de medidas de seguridad y la conducta negligente causante del resultado dañoso. De las pruebas practicadas…se concluye… que la imputada no ha intervenido en los hechos y por tanto no existe base que justifique la imputación que se pretende, así consta acreditado que el cargo de administradora es puramente formal, pues ni interviene en materia de situación del personal que trabaja para su empresa y bajo sus órdenes, ni tampoco dirige la obra que realiza, en cuanto que es su esposo, el acusado, quien materialmente realiza la actividad propia del empresario…
SAP Madrid 30-05-01 (Arp. 2001\732; Pte. Gutiérrez Gómez: relación concursal entre los arts. 316 y los delitos/faltas de homicidio y/o lesiones imprudentes (arts. 142, 152 y 621): concurso ideal o de leyes en función de si se ha producido una puesta en peligro concreto generalizada
FUNDAMENTOS DE DERECHO

TERCERO El tercero de los motivos alegados por los recurrentes es la posible infracción de los artículos 316 y 318 del Código Penal. Tales preceptos se encuentran dentro del Título XV regulador de los delitos contra los derechos de los trabajadores, castigando el primero de ellos aquellas conductas consistentes en la infracción de las normas laborales y el no facilitar, por parte de aquellos que están obligados a ello, los medios necesarios para que los trabajadores desempeñen su actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas, de tal forma que pongan en peligro su vida, salud o integridad física; y el segundo de ellos se refiere a cuando tal conducta se atribuyeren a personas jurídicas. Entiende esta Sala que el delito previsto en el citado artículo 316 no requiere que se produzca un resultado lesivo, en cuyo caso nos encontraríamos con un concurso de normas, sino que es suficiente que exista ese peligro grave, que sea real e inminente y que atente contra la salud de los trabajadores. El problema es determinar exactamente cuándo pueden concurrir ambos delitos (concurso ideal de delitos del artículo 77 del Código Penal), y cuando, como en el presente caso, se ha producido un resultado de muerte, nos encontramos con un concurso de normas que ha de resolverse mediante la aplicación del principio de consunción (art. 8.3 del Código Penal), en el sentido de que una norma absorbe a la otra. En la sentencia de 14-7-1999 (RJ 1999, 6180) se estudia el mismo problema o prácticamente idéntico, pues se denunciaba una posible infracción del artículo 8.3 del Código Penal al no apreciarse absorción o consunción delictiva del delito contra los derechos de los trabajadores por el, de homicidio imprudente, señalando que «el delito de peligro, seguido de otro de resultado de igual o mayor rango penal queda subsumido en este último y absorbido por él...», para luego sentar el criterio básico, diciendo que «cuando como consecuencia de la infracción de normas de prevención de riesgos laborales se produzca el resultado que se pretendía evitar con ellas (la muerte o las lesiones del trabajador), el delito de resultado absorberá al de peligro (artículo 8.3 del Código Penal), como una manifestación lógica de la progresión delictiva; más cuando, el resultado producido (la muerte de uno de los trabajadores) constituye solamente uno de los posibles resultados de la conducta omisiva del responsable de las medidas de seguridad, debe estimarse correcta la tesis... al entender que ha existido un concurso ideal de delitos». Compartimos de igual forma los argumentos expuestos en la sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal, en el sentido de que en el presente caso no se ha probado debidamente que existiera una situación generalizada para todos los trabajadores de peligro para su integridad por la falta de medidas laborales de prevención, sino que se trató en el supuesto de autos de un caso individualizado y concreto que afectó únicamente a ese trabajador. El hecho de que por la Inspección de Trabajo se hubiera impuesto una sanción administrativa, no implica de forma automática la existencia y la aplicación de los requisitos y las condiciones que prevé la aplicación del artículo 316 del Código Penal, pues es claro que no toda conducta irregular desde el punto de vista administrativo conlleva automática e indefectiblemente una conducta penal. En consecuencia dicho motivo también ha de desestimarse, así como el motivo expuesto en el ordinal cuarto de su escrito al referirse a la posible existencia de una errónea valoración de la prueba practicada, pues las declaraciones de los acusados que recoge dicho escrito, evidencian a nuestro juicio, que ha existido una imprudencia o negligencia, como veremos después por parte de aquella persona, la acusada, que legalmente estaba obligada y tenía a su cargo al trabajador fallecido, por no haber adoptados las medidas más elementales de prudencia a la hora de evitar el suceso, que desgraciadamente se produjo; pero de tales declaraciones, insistimos, en que no se advierte ni se ha constatado que existiera una vulneración de las normas de prevención de riesgos laborales o de las normas de higiene que pusieran de manera generalizada y global la seguridad de los demás trabajadores, sino más bien una situación concreta que se tradujo en ese momento en el fallecimiento de Carlos H. G.
Casos Prácticos

SUPUESTO PRÁCTICO NÚMERO 1): Se declara probado que Arturo F. titular de la empresa "Explotacions Forestals Arturo S.A”, con domicilio social en Campdevanol, empresa dedicada a la tala forestal, durante el año 1997 y parte de 1998 empleó, conociendo que carecían de permiso de  trabajo y residencia y sin darles de alta en la Seguridad Social, a Mohamed O., nacido en 1953 en Marruecos, el cual el 20-6-1997 tuvo un accidente trabajando para Arturo con la motosierra; estando 22 días de baja y a Haddou L., nacido en 1963 en Marruecos y Milou O., nacido en 1974 en  Hovana (Marruecos), los cuales se encontraban en situación ilegal en  España. El referido contrato se hacía de forma verbal, sin que exista constancia alguna de sus condiciones laborales, realizándose en idénticas condiciones para los nacionales y extranjeros. Que respecto Mohamed O., Arturo se hizo cargo de los gastos médicos causados como consecuencia del accidente y le indemnizó convenientemente por los 22 días que  estuvo de baja.

SUPUESTO PRÁCTICO NÚMERO 2): Se declara probado que José María tuvo un accidente el día 24 octubre 1996 en la empresa «Pantiar Cataluña SA» al resultar aprisionado por una pinza paletizadora, cuando se hallaba en el interior del recinto vallado de la cadena de producción retirando adoquines que habían caído. El trabajador estaba desde el anterior día 8 de octubre a disposición de la empresa «Pantiar Cataluña, SA» si bien fue contratado por medio de una ETT. El trabajo del fallecido consistía en controlar los adoquines que pasaban por una cinta transportadora con el fin de sustituir los que no se encontrasen en buen estado. Los correctos entraban por la valla cerrada, denominada jaula, para ser empaquetados por una máquina denominada pulpo. A pesar de estar vallado el recinto por donde se producía la función de paletizar, quedaba un pequeño hueco entre la valla y la cinta portadora por el que, a pesar de estar prohibido, entraba algún trabajador a retirar los adoquines caídos. Ésta era la forma en que habitualmente se retiraban los adoquines que se caían y era tolerada por la dirección. Como quiera que el trabajador entró por ese hueco y, no funcionando los mecanismos de paro automático de la cadena de producción, fue atrapado por el pulpo muriendo en el acto. Se declara igualmente probado que Antonio Jesús era consejero delegado de la sociedad y figuraba como gerente de la empresa “Pantier Cataluña S.A” desde el año 1989 hasta diciembre de 1996, aunque había delegado «de facto» la dirección concreta de la planta en su sobrino Miguel Angel, quien carecía de conocimiento alguno en materia de prevención de riesgos laborales. 

SUPUESTO PRÁCTICO NÚMERO 3): El día 11 de octubre de 1999 Juan, Tomás  y Daniel, prestaban sus servicios a la mercantil “Manos a la obra S.A” en concepto de oficiales de 1ª, realizando tareas de rehabilitación sobre un andamio a una altura aproximada de 20 metros. En un momento determinado el andamio se desplomó desconociéndose las causas que motivaron dicha caída. Como de dicho desplome pereció Juan,  salvando su vida Daniel y Tomás al sujetarse a una de las cuerdas con la cual subían los distintos materiales que necesitaban para realizar las tareas rehabilitadotas. El trabajador que falleció no habría sufrido daño alguno de haber utilizado los cinturones de seguridad, anclajes y cascos de protección puestos a su disposición por la empresa. Ángel, arquitecto técnico contratado por la empresa para vigilar el desarrollo de la obra, había advertido a todos los trabajadores de la misma sobre la necesidad de utilizar los diferentes equipos de protección adquiridos por la empresa para su protección, habiendo sido instruidos respecto a su correcta utilización. Por su parte la dirección de la empresa y en concreto Luís su gerente, tras tener conocimiento por el propio arquitecto técnico y coordinador de seguridad de que la mayoría de los trabajadores que realizaban tareas a altura no utilizaban los citados mecanismos de protección, expedientó, entre otros, a los tres trabajadores implicados en el accidente, alegando éstos últimos, al igual que el resto, que no los utilizaban porque de hacerlo realizaban sus tareas más despacio y, por consiguiente cobraban menos al trabajar a “destajo”. Sin embargo, la dirección no los despidió, argumentando que les resultaba muy complicado encontrar mano de obra tan cualificada y aduciendo que de haberlo hecho les habría comportado el pago de una cuantiosa suma de dinero en concepto de penalización por el retraso en la entrega de la obra acordada con la comunidad de vecinos. La obra poseía el correspondiente estudio de seguridad y salud así como todas las licencias y permisos administrativos para llevarla a cabo.
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