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1.  IDEAS PRELIMINARES

En el afno 2011 el Gobierno Nacional publicaba la Ley N.° 29783,
Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo (en adelante, LSST) y su Re-
glamento, Decreto Supremo N.° 005-2012-TR al afio siguiente. Junto
a la incorporacién de una nueva y moderna regulacién en la materia,
el legislador aproveché la oportunidad para renovar la responsabilidad
penal por el incumplimiento de medidas de seguridad laboral a través de
la incorporacién al Cédigo Penal (en adelante, CP) del articulo 168-A
que reguld el delito de atentado contra la seguridad y salud en el trabajo.

Sin embargo, antes de la incorporacién en nuestro ordenamiento
juridico de la LSST, el Cédigo Penal en su articulo 168°.3 ya establecia
como un delito de violacién a la libertad de trabajo: “el que obligada a
otro, mediante violencia 0 amenaza, a trabajar sin las condiciones de se-
guridad e higiene industriales determinadas por la autoridad”. Se trataba
de un delito comun: cualquier persona podia cometer el supuesto tipico;
al regular el delito como un supuesto de coaccién laboral, si el trabajador
aceptaba trabajar libremente sin las condiciones de seguridad, desaparecia
la relevancia penal; y, finalmente, el tipo penal, al no exigir la puesta en
peligro para la vida y salud de los trabajadores, aparecia como un delito
de mera desobediencia a la autoridad (Gallo, 2018.).

La situacién cambid, radicalmente, con la incorporacién del articulo
168-A que regulé el delito de atentado contra la seguridad y salud de los
trabajadores de la siguiente manera: “El que, infringiendo las normas de
seguridad y salud en el trabajo y estando legalmente obligado, no adopte
las medidas preventivas necesarias para que los trabajadores desempenen
su actividad, poniendo en riesgo su vida, salud o integridad fisica (...)”.
El nuevo delito, de marcada influencia en la legislacién penal espafiola
(articulo 316°), establecia una moderna forma de regulacién, tipica del
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dmbito del Derecho penal econémico, pues se recurria a las normas labo-
rales, en especial, de seguridad y salud en el trabajo, a efectos de delimitar
el circulo de posibles autores y para especificar cudles eran las obligaciones

en materia de seguridad y salud que eran exigibles al trabajador (ALvarez,
2020).

De otro lado, a diferencia del derogado articulo 168°.3 del CP, el nue-
vo delito admitia que podrd ser responsable el empleador y sus delegados
(articulo 26° de la LSST); asimismo, en el primer pérrafo, se criminalizaba
el incumplimiento de las obligaciones de seguridad y salud en el trabajo
que pongan en peligro la vida e integridad fisica de los trabajadores, ya
no se exige la coaccién como en la regulacién anterior. En el segundo
parrafo, se reconocia un supuesto de responsabilidad el empresario y sus
delegados cuando la inobservancia de las medidas de seguridad produjera
la muerte o lesiones graves de los trabajadores’.

La renovada regulacién penal es consecuencia del reconocimiento e
importancia en varios paises sobre esta materia, en particular, en Suda-
mérica paises como Uruguay (Ley 19.196), Paraguay (articulo 205° del
CP) y Venezuela (articulo 131° del CP) admiten la responsabilidad penal
del empleador por la no adopcién de medidas de proteccién laboral que
pongan en peligro a sus trabajadores o cuando se produce la muerte o
lesiones. En Chile se han discutido proyectos para incluir un delito de
riesgos laborales, sin embargo, han sido archivados; empero, recientemen-
te, a través de la Ley 21.240 se incorporé al CP su articulo 318° ter que
regulé como un delito imputable al empresario: “El que, a sabiendas y
teniendo autoridad para disponer el trabajo de un subordinado, le ordene
concurrir al lugar de desempefio de sus labores cuando éste sea distinto
a su domicilio o residencia, y el trabajador se encuentre en cuarentena o
aislamiento sanitario”.

A pesar de destacarse la posicién del legislador peruano que incorpo-
16 este renovado delito de proteccién penal a la seguridad y salud de los

1 El articulo 168-A ha sufrido una tltima modificacién en diciembre de 2019 a través del
Decreto de Urgencia N.° 044-2019.
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trabajadores, su aplicacion ha sido escasa o pricticamente nula. Algunas
razones que pueden diagnosticar este fracaso son: i) la escasa difusién de
su importancia a la sociedad y a los trabajadores; ii) la falta de un trabajo
coordinado entre el Ministerio Publico y la SUNAFIL; vy, iii) la com-
prensién de que el Derecho penal no seria relevante para resolver estos
problemas, teniendo en consideracién que existe el Derecho laboral y el
Derecho administrativo sancionador (ALvarez, 2019).

En este orden de ideas, el presente trabajo de investigacién tiene
como objetivo desarrollar dos puntos clave en relacién a destacar la im-
portancia de la responsabilidad penal del empleador como consecuencia
de la infraccién de sus obligaciones en materia de seguridad y salud en el
trabajo. El primero, que serd principalmente trabajado, es resolver algunos
mitos que han surgido en torno a la intervencién penal en esta materia, los
cuales han surgido con motivo de la exposicién que se ha podido realizar
durante diferentes seminarios académicos, asi como consecuencia de la
lectura de algunos comentarios por parte de expertos laboralistas en la
materia. El segundo es explicar la importancia y el sentido de admitir la
responsabilidad penal en este dmbito. Debo advertir que no se trata una
inclusién populista realizada por nuestro legislador, todo lo contrario, la
posibilidad de que el empresario y su delegado puedan ser responsables
penalmente en un supuesto admitido por la doctrina cientifica en el De-
recho penal (MEINT, 1999), como incorporado en otros articulos del CP
(ALvarez, 2020).

Finalmente, como una pretensién personal, se busca cifrar su atencién
en que el Derecho penal viene cobrando importancia en la regulacién de
ciertos aspectos de la realidad laboral, como una forma de refuerzo a su
proteccién, y por los efectos simbdlicos y didécticos de la pena. Asi, la
intervencién penal se puede encontrar en los supuestos de trabajado for-
zoso (articulo 168-B), en la libertad sindical (articulo 168°), la explotacién
(articulo 153°-C), el acoso sexual en el Ambito laboral (articulo 176°-B.5).
De otro lado, el Derecho laboral viene afrontando la intervencién de la
visién penal, en particular, en el acoso y hostigamiento sexual, dénde se
reconocen principios y estindares de razonamiento probatorio propios
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del Derecho laboral (la importancia de la declaracién de la victima, la
incorporacién de un comité de hostigamiento y acoso sexual, entre otros).

2. MITOS ALREDEDOR DE LA INTERVENCION PENAL EN SEGURIDAD Y SALUD
EN EL TRABAJO

2.1. ;Puede el Derecho penal intervenir para proteger bienes juridicos
colectivos y de contenido difuso?

La polémica sobre la incorporacién del Derecho penal en dmbitos de
regulacién primaria (derecho ambiental, propiedad industrial, salud pabli-
ca), a través de la proteccién de bienes juridicos colectivo ha enfrentado un
rechazo y cuestionamiento en dos perspectivas. En la primera, se discute
su admisién porque seria expresion de la expansién del Derecho penal que
cada dia tiene presencia en mayores dmbitos de la vida del ciudadano y del
desarrollado de la empresa, a lo que sumaria la critica de que las nuevas
leyes penales serian fruto de partidos politicos y e intereses dominantes en
la época (Silva, 2018). En la segunda perspectiva critica se sefiala que un
Derecho penal, respetuoso de las garantias juridico penales reconocidas
en nuestra Constitucién, se deberfa mantener ajeno en dénde ya existe un
Derecho primario que regula las relaciones juridicas entre los afectados.

Una actitud critica al nuevo dmbito de intervencién del Derecho
penal se encuentra en la denominada Escuela de Frankfurt, quienes se
oponian a los nuevos procesos de criminalizacién ocurridos en el 4mbito
social y econémico. Destacan dos argumentos que guardan conexién con
la critica actual a la intervencién penal en el dmbito de seguridad y salud
en el trabajo. Por un lado, los frankfurtianos acusan que el Derecho penal
estarfa siendo un instrumento de una politica de seguridad, dejando de
lado su papel como un mecanismo de reaccién frente a las lesiones graves
de los bienes juridicos mds importantes: vida, salud o integridad fisica.
De otro lado, sostienen, por una parte, que la proteccién penal recaeria
sobre bienes juridicos espirituales, mientras que, de otra, sostienen que
no estaria probada su efectivad estadistica.
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De esta manera, la escuela de Frankfurt solo admitia la legitimidad
de la intervencién penal a través de estos nuevos bienes juridicos en tanto
estuvieran referidos a la proteccién de intereses individuales. Asi, por ejem-
plo, la proteccién penal del delito de contaminacién ambiental, tipificado
en el articulo 304° del CP, serfa legitima en tanto se conciba que el dafo al
medio ambiente lesiona los intereses de los ciudadanos. Si, por el contra-
rio, se pretende que el Derecho penal intervenga para la proteccién de la
regulacién de sectores generales-por ejemplo, el tréfico econémico, salud
publica u otros-, en estos casos se deberia dejar su proteccién al Derecho
administrativo sancionador (Garcia, 2014).

A la critica realizada por los autores que pertenecen a la Escuela de
Frankfurt, se puede agregar que en los tltimos tiempos somos todos tes-
tigos de un aumento de Derecho penal que, muchas veces, es producto
de un populismo que viene demandado por los medios de comunicacién
y que, otras veces, es aprovechado como un capital politico por parte de
nuestros legisladores. (S1Lva, 2011) sefala que el fenémeno de la expansién
irracional del Derecho penal se debe, entre otras causas, al: i) el incremento
de la sensacién social de inseguridad frente al delito; ii) al proceder de los
medios de comunicacién que, muchas veces, transmiten una imagen de
la realidad que busca crear en el receptor del mensaje una sensacién de
impunidad en comportamientos o conductas que, en algunas ocasiones
no son delictivas; y, finalmente, iii) las propias autoridades o instituciones
publicas que transmiten opiniones sesgadas de la realidad que contribuyen
a la difusién de la sensacién de inseguridad (pp. 28-29).

Nuestro pais no es ajeno a este fenémeno. Asi, por ejemplo, hemos
creado delitos de cuestionable legitimidad como la proteccién a los anima-
les (articulo 206°-A), o el resurgimiento de figuras delictivas ya reguladas
y sancionadas a través del Derecho administrativo sancionador como la
especulacién y el acaparamiento (Decreto Legislativo N.° 635) o la crea-
cién de tipos penales de preparacién delictiva que tienen la misma pena
que los delitos principales (articulo 5-C, Decreto Legislativo N.° 813),
entre otros problemas.
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En este escenario resulta vilido someter a debate si es justificable la
intervencién del Derecho penal en los nuevos dmbitos de la realidad social,
con particular interés -por el objeto de la investigacién- sobre la seguridad
laboral, teniendo presente que todos reconocemos que Derecho penal es
un instrumento cualificado de proteccién de bienes juridicos especialmente
importantes (SiLva, 2011). Las premisas para responder a esta cuestion
pasan por dos puntos de partida que son importantes reconocer. Prime-
ro, es importante notar la conformacién de nuevas realidades que antes
no existian o que, aun existiendo, tienen un mayor grado de incidencia.
A titulo de ejemplo podriamos mencionar la intervencién del Derecho
penal en el dmbito de la regulacién econémica y de mercado como en
los delitos de lavado de activos o en los delitos financieros, o en dmbito
de la libertad e intimidad de las personas a través de los delitos de acoso
y hostigamiento sexual. Esto no significa aceptar toda pretensién de in-
tervencionismo penal, sin embargo, es importante reconocer que nuestra
realidad social y econémico ha ido evolucionando en las tltimas décadas
y eso, en el dmbito del Derecho penal, ha llevado a que su intervencién no
se limite Gnicamente a la proteccién de los bienes juridicos tradicionales
como la vida, el cuerpo y la salud.

En segundo lugar, la creciente preocupacién por la proteccién de
realidades que el Derecho penal ya resguardaba, recurriendo a nuevas for-
mas de intervencién. En efecto, tradicionalmente el Derecho penal cldsico
apelé a la proteccién de realidades capaces de ser lesionadas y se recurria a
los delitos de resultado con la aceptacién del castigo de la tentativa. Hoy
en dfa, la proteccién penal, se ha modernizado. Por un lado, hoy se busca
abandonar la comprensién de que el Derecho penal proteger bienes juri-
dicos, en la medida que se entiende que la teoria del bien juridico no sirve
para delimitar la actividad punitiva y de intervencién en el Derecho penal.
Como acertadamente sefiala Jakoss (1997), el Derecho penal moderno
es un instrumento para el mantenimiento de la configuracién social, por
lo que su intervencién es vital para garantizar la vigencia de las normas.
De otra parte, en la proteccién de nuevas realidades se ha recurrido a la
técnica de peligro con la finalidad de que el Derecho penal anticipe a la
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lesién de una realidad exterior que luego no podrd ser modificada (por
ejemplo, la vida).

En este orden de ideas, el reconocimiento de la responsabilidad penal
en el dmbito laboral, especificamente, en seguridad y salud en el trabajo,
revela que la nueva politica criminal del Derecho penal de riesgos ha am-
pliado su dmbito de intervencién en una realidad social que no solamente
se presenta como problemitica, sino que su dmbito de sensibilidad se ha
ampliado. Esta ampliacién vale la pena apreciarla con los datos estadisticos
de la siniestralidad laboral este ano, como entre los afios 2012 al 2019, los
cuales relevan el incremento de la siniestralidad laboral desde la entrada
en vigencia de la LSST.

NOTIFICACIONES DE ACCIDENTES DE TRABAJO
POR SEXO0, SEGUN MESES 2019

TOTAL
MASCULINO FEMENINO
ABSOLUTO % ABSOLUTO % ABSOLUTO

ENERO 2101 6,04 420 1.21 2101 1,24

FEBRERO 2478 712 508 1,46 2986 8,58

MARZO 2733 7,85 560 1,61 3293 9,46

ABRIL 2632 7,56 495 1,42 3127 899

MAYO 2515 7,23 537 1,54 30562 8,77

JUNIO 2 541 7,30 485 1,39 3026 8,70

JULIO 2590 7,44 435 1,25 3025 8,69

AGOSTO 2218 6,37 442 1,27 2660 7,64

SETIEMBRE 2265 6,51 457 1,31 2722 7,82

OCTUBRE 2578 7,41 463 1,88 3041 8,74

NOVIEMBRE 2212 6,36 450 1,29 2662 7,65

DICIEMBRE 2216 6,37 469 1,35 2685 7,72
TOTAL 29079 83,56 5721 16,44 34 800 100,00
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NOTIFICACIONES DE ACCIDENTES DE TRABAJO
POR CONSECUENCIA, SEGUN MESES 2012-2019

ACCIDENTES DE TRABAJO
TOTAL
NO MORTALES MORTALES
ABSOLUTO % ABSOLUTO % ABSOLUTO
2012 15488 9,50 189 0,12 15677 9,62
2013 18 956 11,63 178 0,11 19134 11,74
2014 14737 9,04 128 0,08 14 865 9,12
2015 20941 12,85 179 0,11 21120 12,96
2016 20876 12,81 151 0,09 21027 12,90
2017 15 646 9,60 161 0,10 15807 9,70
2018 20132 12,35 150 0,09 20282 12,45
2019 34800 21,36 236 0,14 35036 21,50
TOTAL 161576 99,16 1372 0,84 162 948 100,00

En este orden ideas, el tratamiento de la siniestralidad laboral debe
partir de algunas consideraciones esenciales: i) somos un pais juridica y
econémicamente en evolucién, dénde la tasa del nivel de informalidad es
altay el nivel de desempleo se ha incrementado con ocasién de la pandemia
del COVID-19; ii) el Derecho penal no ofrece, seguramente, como creo
que ningdn otro terreno del Derecho, una solucién integral al problema,
pero puede y debe cumplir su funcién en estos nuevos dmbitos de interés
sociales, a través del recurso de la pena y la anticipacién penal; vy, iii) el
dafo a la fuerza de trabajo, el coste social y sanitario, el dolor personal
y el entorno familiar del perjudicado, e incluso la libre competencia
empresarial que se defrauda por la actuaciéon desleal de quien se ahorra
en gasto de seguridad que los otros pagan con su vida y salud (DE Rivas
VERDES, 2019).

Por tanto, el recurso al Derecho penal no es un tema simbélico, nos
encontramos frente a un problema real en un pais que, en su aspiracién
de desarrollo, no puede tolerar el alto indice de siniestralidad laboral, no
solo por el drama que supone a las familias afectadas, sino por el costo
econémico que ello importa. Es vital, como explicaremos en las siguientes
lineas, superar la trasnochada visién de que la intervencién penal es un
recurso exclusivamente punitivo, cuando no directamente vindicativo.
Como sefiala TERRADILLOS (20006), la amenaza de pena tiene, inicialmente,
una funcién didéctica, muestra a la colectividad que vida y salud de los
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trabajadores no son valores triviales, sino que se integran en el catdlogo
de bienes juridicos de primera orden, de irrenunciable proteccién publica

(p. 26)

2.2. ;Respeta la intervencion penal el principio de ultima ratio?

Otro de los obstdculos que tendria el Derecho penal para tener le-
gitimidad en la intervencién en la proteccién de la seguridad y salud de
los trabajadores seria el respeto al principio de ultima ratio. Se afirma,
pues, que la criminalizacién serfa una tendencia inconveniente porque el
Derecho penal pasaria de tener un cardcter reservado para la proteccién
frente a los ataques mds graves a los bienes juridicos esenciales a ser un
Derecho de gestién, pues este dmbito ya estaria regulado por el Derecho
laboral y el administrativo sancionador (BLume, 2020).

Es una conviccién bastante general en el Derecho penal moderno que,
actualmente, Unicamente el Estado tiene la potestad exclusiva para crear
delitos y establecer penas, como consecuencia del principio de legalidad,
asi como también, que esta potestad de castigar conductas ilicitas no puede
ejercerse de forma libre, sin limites. En este sentido, el principio de ultima
ratio prescribe que el Derecho penal solo debe intervenir en los conflictos
sociales que no pueden resolverse a través de los otros sistemas de control.
Este cardcter secundario del Derecho penal se expresa en el principio de
subsidiariedad que demanda que el Derecho penal solo interviene para la
proteccién de bienes juridicos mds importantes, mientras que el principio
de fragmentariedad establece que el Derecho penal interviene frente a las
conductas lesivas mds graves hacia los bienes juridicos mds importantes

(Garcia, 2012).

A lo anterior es importante tener presente, como se ha mencionado,
que en la actualidad afrontamos un serio fenémeno del intervencionismo
penal, no solo en nuestro pais sino en varios paises latinoamericanos, lo
que demanda un mayor nivel de exigencia para comprender en qué casos
es necesario el recurso al Derecho penal. En este sentido, la legislacién
penal moderna debe pasar por un proceso racional de comprender cudles
pueden ser aquellos intereses nuevos que son merecedores de la proteccién
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por las ventajas que supone su intervencién a través del recurso de la pena.
Por tanto, no todo fenémeno expansivo debe tacharse, pues hoy en dia
el contexto politico, social y econémico reconoce que existe nuevas con-
diciones que son indispensables para la realizacién de las personas, de la
sociedad y del propio Estado (CarNEVALL, 2008). Se debe reconocer que
vivimos en nueva realidad, en una sociedad altamente compleja, que la
tecnologia y las nuevas formas de generar relacién econémicas, personales o
sociales nos llevan a que determinados riegos, debido a su danosidad social
y la imposibilidad de control por otros medios, deban ser controlados a
través de la intervencién del Derecho penal.

En este sentido, la intervencién penal en este dmbito quedaria legiti-
mada -siguiendo a GALLO (2018)- por cuanto “se busca proteger la viday
salud de los trabajadores, frente a los peligros graves a lo que estdn expuestos
en el dmbito de las relaciones de trabajo y que proviene bdsicamente de
los incumplimientos de las medidas de seguridad laboral, por parte del
empleador” (p. 125). Es decir, se protege la vida e integridad fisica de los
trabajadores en su relacién con el empleador y el cumplimiento de este
de las normas de seguridad y salud en el trabajo. Se trata de la proteccién
mediata a uno de los bienes juridicos mds importantes de nuestro orde-
namiento juridico que se realiza a través del efectivo cumplimiento de
las medidas legales en seguridad laboral que establece el legislador. Debe
recordarse como se anot6 que, conforme a la estadistica del Ministerio
de Trabajo, la siniestralidad laboral desde el ano 2012 a la actualidad
ha sufrido un incremento notable, a pesar de la existencia del Derecho
administrativo-sancionador y del derecho a la compensacién por la muerte
o lesiones de trabajadores que se activa a través del Derecho laboral. Si la
tasa de siniestralidad laboral hoy en dia es grave, a pesar de los controles
administrativos y el derecho resarcitorio civil, debemos considerar relevante
la intervencién penal como un mecanismo de refuerzo.

Ahora bien, al tratarse del instrumento mds restrictivo de derechos
fundamentales, por principios, no puede ser utilizado para castigar toda
infraccién de las obligaciones en materia de prevencién de riesgos labo-
rales, sino, Gnicamente, aquellas que sean susceptibles de poner en grave
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peligro la vida y salud del trabajador (Org, 2018). Como sefiala HorTAL
(2009), la criminalizacién de cualquier afectacién en materia de riesgos
laborales no solo deslegitimaria la intervencién del Derecho penal, sino
que resultarfa contraria a los propios intereses de los trabajadores, por
cuanto ello desincentivaria notablemente la actividad empresarial y, con-
secuentemente, el desarrollo econémico (p. 100).

En efecto, como se desarrollard mds adelante, la intervencién penal
tiene dos caracteristicas particulares. Primero, se trata de recurrir al recurso
del Derecho penal como un medio preventivo (como se describi6 en el
ftem 2.1): el articulo 168-A, en su primer pérrafo, estd dirigido a sancionar
con pena de prision la omisién de las medidas de seguridad y salud en el
trabajo que ponen en peligro la vida e integridad fisica de los trabajadores.
De otro lado, la intervencién del Derecho penal no es propiamente auté-
noma e independiente del Derecho laboral, todo lo contrario, la propia
técnica de tipificacién a recurrido a la ley penal en blanco para determinar
dos datos relevantes: quién serd el obligado en materia de seguridad
y salud en el trabajo; y, las obligaciones cuyo incumplimiento serdn
motivo de la intervencién penal se encuentran contenidas en la LSST
y otras normas relevantes de la materia.

En definitiva, el objetivo de la presencia del Derecho penal, a través
de la pena y de la técnica de tipificacién del delito (anticipacién penal y
su relaciéon de la estructura tipica con el Derecho laboral), como sefiala
Gallo (2018), pretende que la pena cumpla una funcién did4ctica: mos-
trar a la colectividad que la vida y salud de los trabajadores no son bienes
de segundo rango cuando se trata su proteccién en el dmbito del trabajo,
sino que se integran dentro de un catdlogo de bienes juridicos de primer
orden, de necesaria proteccién publica. Asimismo, insisto, la conminacién
del castigo a través de la sancién del empresario por el incumplimiento
de las medidas de seguridad y salud en el trabajo que puedan poner en
peligro la vida e integridad de los trabajadores busca generar un efecto
preventivo y de anticipacién a un supuesto de mayor dano e irreparable
como lo constituye la muerte o lesiones graves al trabajador.
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2.3. {Qué diferencia la proteccion penal de la seguridad y salud de los
trabajadores, si el derecho administrativo sancionador tipifica infracciones
por la inobservancia de medidas de proteccion laboral?

Fuera de que el apartado anterior ya se ha establecido la necesidad
de la intervencién penal en la materia y cémo este reconocimiento no
afectaria el principio de ultima ratio, podrian mantenerse las observacio-
nes en relacién a si el sistema penal guardaria alguna diferencia con los
tipos de infraccién aplicados por el derecho administrativo-sancionador

a través de SUNAFIL.

En la dogmitica actual a este fenémeno se le identifica con la de-
nominacién de la administrativizacién del Derecho penal. Se trata de la
creacion de tipos penales sobre realidades que ya eran objeto de proteccién
por la regulacién primaria y en dénde se propicia un cambio en el modelo
de intervencién penal: modelo del delito de lesién de bienes individuales
al modelo delito de peligro para bienes supra individuales (Silva, 2011).
Algunos ejemplos de este nuevo enfoque de proteccién penal se pueden
encontrar en la defensa del ambiente y en la seguridad publica, en donde
el ordenamiento juridico ha decidido realizar una intervencién amplia
a efectos de garantizar la proteccién de bienes tan importantes: penal y
administrativa

Esta descripcién anotada sobre la administrativizacién del Derecho
penal no debe llevarnos a la confusién de que la intervencién penal se pro-
duce con la finalidad de castigar penalmente el simple incumplimiento de
normas administrativas, ello traeria confusién de planos y funciones entre
el Derecho penal y el Derecho administrativo (ARROYO, 2018). De hecho,
aquel sector doctrinal que pretende diferenciar el injusto administrativo
del penal en relacién a la gravedad de la conducta fracasa en tanto pone la
atencién en que un juez o la Administracién recurran a criterios dispares
para decidir qué conducta merece ser investigada por el ordenamiento
penal o administrativo.

En realidad, reconociendo que el Derecho penal si ha ingresado en el
terreno de la gestién de riegos que son parte del Derecho administrativo,
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queda establecer una diferencia en relacién a la finalidad que cada uno
persigue. Como senala Siva (2011): El primero (Derecho penal) persigue
proteger bienes concretos en casos concretos y sigue criterios de lesividad
o peligrosidad concreta y de imputacién individual de un injusto propio.
El segundo (Derecho administrativo) persigue ordenar, de modo gene-
ral, sectores de actividad (reforzar, mediante sanciones, un determinado
modelo de gestién sectorial). Por eso no tiene por qué seguir criterios
de lesividad o peligrosidad concreta, sino que debe, més bien, atender a
consideraciones de afectacién general, estadistica (p. 153).

Ciertamente, como destaca el profesor espafnol, la diferencia entre
el dambito penal y administrativo, pasa por los diferentes criterios de im-
putacién y la exigencia de garantias individuales que debe recaer sobre la
persona investigada: reconocer el principio de culpabilidad (proscribir la
responsabilidad por hecho ajeno y la responsabilidad objetiva), establecer
la lesividad (peligro o lesién de un bien juridico), y delimitar la imputacién
individual del sujeto de la investigacién (lo que se supone reconocer un haz
de garantias materiales y procesales); estos, no se aplican, necesariamente,
en el dmbito administrativo: no se reconoce el principio de culpabilidad
(responsabilidad objetiva), la persecucién se produce por criterios de
oportunidad (ArrOYO, 2018).

En el dmbito propiamente de la responsabilidad penal por el delito
de atentado contra la seguridad y salud en el trabajo, precisamente, existe
una marcada diferencia con la proteccién que se realiza en el dmbito admi-
nistrativo. La proteccién penal no se activa por el mero incumplimiento
de las medidas de seguridad y salud en el trabajo que establece la LSST y
otras normas (RosaLes, 2020). De hecho, si se mantuviera la redaccién
del articulo 168-A, aprobada por Ley N.° 30222 de 11.7.2014, se refor-
zarfa la perspectiva de la ausencia de diferencia entre la responsabilidad
penal y administrativa, pues la intervencién penal quedaba reducida al
castigo al empresario y sus delegados por el incumplimiento a una orden
o notificacién expedida por la autoridad competente (SUNAFIL).

Hoy en dia, la perspectiva de protecciéon del Derecho penal en segu-
ridad y salud en el trabajo no se fundamenta el simple incumplimiento
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de normas de prevencién de riesgos laborales (ORE, 2020). Las exigencias
tipicas o los presupuestos para instar la intervencién del Derecho penal
demandan: i) la responsabilidad personal del empresario o sus delegados
(principio de culpabilidad); ii) el incumplimiento de medidas de seguri-
dad laboral debe poner en peligro grave e inminente la vida e integridad
fisica de los trabajadores; iii) conocimiento individual del empresario o su
delegado sobre el incumplimiento de las normas de seguridad y salud en
el trabajo. Por el contrario, en el dmbito administrativo la procedencia de
una sancién se fundamentard en el mero incumplimiento de las normas
de seguridad y salud en el trabajo.

2.4. ;Si SUNAFIL tiene atribuida la facultad de paralizar el trabajo y el cierre
temporal como medidas preventivas, por queé seria necesario el ingreso
del Derecho penal?

Otro punto a dilucidar es la critica que se plantea en torno a la in-
tervencion del Derecho penal cuando se afirma que no seria necesaria su
presencia para sancionar la infraccién de la normativa de seguridad y salud
en el trabajo cuando se pone en peligro la vida e integridad fisica de los
trabajadores, pues el Derecho administrativo ofrecerfa medidas preventivas
como la posibilidad de instar la paralizacién de actividades de la empresa
o, inclusive, el cierre temporal de una unidad econémica, que se encuentra
reconocidas por la Ley N.° 28806, Ley General de Inspeccién del Trabajo,
modificada por Decreto de Urgencia N.° 044-2019 (BLume, 2020).

Esta critica pierde de vista que la visién actual del proceso de inter-
vencién del Estado ha recobrado la idea de “policia”, lo que significa que,
en determinados sectores, especialmente en aquellos donde existen riesgos
a bienes o prestaciones esenciales estatales, se ha introducido un control
permanente de actividades licitas pero peligrosas (Silva, 2011). Esto se
traduce en la implementacién de vias de control administrativo preventivo,
por un lado, a través de la incorporacién de procedimientos de autoriza-
cién o licencia para realizar una actividad (sucede en el émbito ambiental,
por ejemplo) y, de otro lado, se encuentran las medidas de vigilancia o
inspeccién que juegan un rol esencial en la actuacién preventivo-policial.
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Un ejemplo de esta intervencién preventiva estatal la podemos encontrar
en el Reglamento de Supervisién de OEFA, aprobado por Resolucién
del Consejo Directivo N.° 006-2019-OEFA/CD, de 15.2.2019, que re-
conoce como una facultad de la entidad de supervisién la posibilidad de
instar medidas preventivas, como la clausura temporal o la paralizacién
de actividades, siempre que se busque evitar un inminente peligro o alto
riesgo de producirse un dano grave al ambiente, recursos naturales y la
salud de las personas (articulo 27° y 28°).

En este sentido, no resulta vdlida la tesis que predica que la inter-
vencién preventiva administrativa en el dmbito laboral demostraria que
no serfa necesaria la intervencién penal. El modelo de intervencién del
Estado hoy en dia ha cambiado y su contexto de intervencién se produce
bajo la idea un criterio general de asegurar el control de los riesgos que
interviene en forma rutinaria y bajo criterios de oportunidad, a diferencia
del Derecho penal que requiere una sospecha inicial para iniciar una inves-
tigacién y para ordenar medidas cautelares un grado alto de sospecha y de
peligro procesal. A esto se suma que, por las caracteristicas resenadas de la
intervencion administrativa a través de estas medidas, resulta conveniente
permitir que la actividad supervisora pueda proteger la esfera individual
de los ciudadanos o de los bienes que protege de un modo rdpido ante la
apariencia de riesgo. ;Nos podriamos imaginar que un inspector, habiendo
detectado graves incumplimientos de medidas de seguridad y salud para
los trabajadores, no pudiera ordenar la paralizacién y tendria que esperar
el inicio de una investigacién penal? La tendencia, en este punto, es ade-
lantar de modo sustancial la barrera de proteccién.

Por estas razones, no debe entenderse que la proteccién que dispone
los érganos de inspeccién en el dmbito de prevencién de riesgos laborales
se opone a la proteccién penal o que serfa muestra de que la Administra-
cién si tomarfa medidas de prevencién para proteger la vida y salud de los
trabajadores. Se trata de medidas que responden a un Estado de policia
que tienen una naturaleza juridica y responden a criterios diferentes a
los del Derecho penal. No obstante lo anterior, conviene resaltar que el
Derecho penal podrd, inclusive, actuar en forma posterior pues serd la
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intervencién inspectora la que podrd entregarle los insumos para detectar
si existen indicios suficientes de la comisién del delito de atentado con-
tra la seguridad y salud a los trabajadores, por una supuesta omisién de
medidas que los habria puesto en peligro. En efecto, debe comprenderse
que la actuacién inspectora complementa la postulacién de la investiga-
cién a cargo del Ministerio Puablico para la aplicacién de este tipo penal.
Por tanto, es importante, como sefiala DE ORA (2009), que exista una
accién coordinada con los inspectores de Sunafil, pues ellos en la practica
proporcionardn los elementos de la noticia criminal.

2.5. ;Por qué seria necesaria la concurrencia del Derecho penal si en la
via laboral el trabajador podria reclamar dainos y perjuicios por el
incumplimiento de la obligacion de seguridad del empleador?

Finalmente, otra de las posiciones contrarias a la intervencién penal
es aquella que comprende que el problema de la siniestralidad laboral se
solucionaria con la potenciacién de los mecanismos de resarcimiento. De
esta manera, si lo que se pretende es reparar el dafo ocasionado contra
un trabajador como consecuencia de un accidente de trabajo es preferi-
ble tomar la via laboral que, a diferencia de la penal, estaria conformada
por jueces especialidades en establecer dafios punitivos y comprender las
normas sobre seguridad y salud en el trabajo (BLume, 2020).

Abrigo serias dudas sobre si los propios especialistas en Derecho la-
boral estarian de acuerdo en que los jueces con especialidad en Derecho
laboral serfan los éptimos para resolver las controversias en torno a los
dafios con ocasién de la infraccién del sistema de seguridad y salud en
el trabajo, pues la posicién de la Corte Suprema en los tltimos tiempos
ha ido apartindose de las normas del Cédigo Civil para asumir un cri-
terio graduar de responsabilidad del empleador cuasi-objetiva, como ha
sucedido en la Cas. 6230-2014/La Libertad, Cas. 14158-2017/Callao o
la Cas. Lab 4258-2016/Lima y el VI Pleno Jurisprudencial Supremo en
materia laboral y previsional, dejando de aplicar los elementos previstos en
el Cédigo Civil para la responsabilidad civil contractual, como la relacién
de causalidad y el factor de atribucién (VAsQuEz, p. 30).
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De otro lado, se debe precisar, como se ha sostenido en las lineas
precedentes, que la responsabilidad penal del empleador y sus delegados
contenida en el primer pérrafo del articulo 168°-A no se fundamenta en
los supuestos de lesiones o muerte del trabajador. En efecto, el primer
parrafo de dicho dispositivo legal ha recogido una forma de anticipacién
penal a través de la criminalizacién de un supuesto de peligro para la
vida y salud de los trabajadores, es decir, el empresario y sus delegados
podrén ser responsables penalmente cuando en forma deliberada vienen
incumpliendo las obligaciones en seguridad y salud en el trabajo, y dicho
comportamiento pone en peligro la vida de los trabajadores.

La responsabilidad civil que puedan declarar los jueces con especiali-
dad en Derecho laboral no se funda, en estricto, en el solo incumplimiento
de la normativa de prevencién de riesgos laborales, por lo menos ese su-
puesto no genera una obligacién indemnizatoria por parte de la empresa.
En este sentido, es relevante la Cas. Lab 1871-2015/Arequipa, en dénde
se declaré fundada la demanda interpuesta por un trabajador por despido
arbitrario al decretar la Corte Suprema que constituia actos de hostilidad
del empleador cuando el trabajador era sometido a riesgos que imposibili-
ten su labor. Este fallo, para esta investigacidn, esclarece que la via laboral
no se puede activar, propiamente, para reclamar el solo incumplimiento
de las obligaciones en materia de seguridad laboral, sino que sirve para
condenar actos de hostilidad del empleador o dafios punitivos.

3. ¢POR QUE EL LEGISLADOR HA DECIDIDO INCLUIR COMO AUTOR DEL DELI-
TO AL EMPLEADOR Y SUS DELEGADOS?

Si, como ya se ha advertido en el presente trabajo, el tipo penal del
articulo 168°-A es un delito especial y, por tanto, tiene un circulo espe-
cifico de autores: el empleador y sus delegados, queda por responder las
criticas que se pueden formular respecto a la legitimidad de incorporar
un tipo penal que establece responsabilidad penal para un cierto grupo
de personas dentro de la organizacién empresarial.

En efecto, existe un sector que se opone a la forma de tipificacién del
articulo 168°-A basado en que se trataria de un modelo que impondria
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responsabilidad penal al Gerente General, cuando la responsabilidad de
la fiscalizacién de normas de seguridad y salud en el trabajo lo realiza otro
grupo de profesionales, es decir, primaria para ellos el criterio de la inme-
diacién o cercania con el dano ocasionado, antes que la responsabilidad
por la gestién de determinados de riesgos (RosaLEs, 2020).

La cuestién para comprender la responsabilidad del empleador y sus
delegados en este tipo penal especial parte de entender cémo se puede
establecer la responsabilidad penal tratdindose de estructuras empresariales,
dénde no solo converge un solo individuo a quien se le puede imputar
el hecho, sino que habrd que determinar quiénes serdn las personas que
podrin tener competencia preferente o institucional por dicho hecho
(ZucaLDpia, 2011). Como es sabido, en el Ambito de la delincuencia in-
dividual los criterios de imputacién generalmente giran en torno de un
tnico autor caracterizado por su intervencién personal e inmediata a la
realizacién del hecho penalmente prohibido, si se pretendiera resolver los
problemas de la delincuencia empresarial utilizando esos mismos criterios
llegariamos a la insostenible situacién de centrar la imputacién penal a los
niveles mds bajos de la estructura empresarial. Efectivamente, esa forma de
construir la imputacién tendria como principal inconveniente de invertir
la légica de trabajo empresarial, pues pone su atencién en el trabajador
que tiene, normalmente, poco margen de discrecionalidad o de direccién
y deja fuera a los que toman las decisiones relevantes (PERARANDA, 20106).

Hoy en dia la produccién de bienes o servicios o en las actividades de
explotacién de recursos naturales, se caracteriza porque operan empresas
organizadas de una forma mds o menos jerdrquica, donde es comdn la
delegacién de funciones y la divisién y organizacién del trabajo, por lo que
es normal que se produzca una divisién entre la ejecucién de la actividad
empresarial y la gestién o responsabilidad de la misma. Por esta razén,
como sefiala PENARANDA (2016), “se pretende que el Derecho penal y, en
particular, la dogmadtica de la autorfa y participacién asuman un cambio de
paradigma” (239). Este cambio significa que la responsabilidad primaria
por el hecho delictivo no se debe centrar inicamente en el comportamiento
que estuvo cercano a la lesién o puesta en peligro del bien juridico, sino
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fijar la atencién en la direccidn de la organizacién, que muchas veces se
pretende que sea la tltima en asumir la responsabilidad penal.

En base a estas consideraciones es que la doctrina nacional, se ha
mostrado a favor de la responsabilidad del empresario, como una deriva-
cién de la capacidad organizativa que posee para crear la empresa que le
impone, en contraposicién, un deber de cuidado o de gestién de riesgos.
Consecuencia de lo anterior es que el empresario puede ser competente,
por un lado, de los dafos que sufren las personas que trabajan en y para
la empresa -lo que generaria responsabilidad penal del empresario como
empleador-, o, de otra parte, por los dafios que produzca la empresa por
un comportamiento exterior -como seria el caso de una responsabilidad
ambiental por vertimientos t6xicos-. Esa responsabilidad, sin embargo,
se debe delimitar, evitando introducir supuestos de responsabilidad por
hechos de terceros o por la mera posicién dentro de la empresa (MEINT,

1999).

En el caso del articulo 168°-A el legislador ha creado un tipo penal de
infraccién de deber que reconoce una posicién institucional del empresario
como garante de la seguridad y salud en el trabajo en tanto es titular de la
actividad empresarial. Se trata de un deber de control de fuente de peligro
que nace a partir de que el empresario tiene la capacidad para poner en
marcha procesos causales que desarrollan una actividad que, si bien es
socialmente aceptada, puede generar riesgos tanto para el interior como
para el exterior de la empresa. En efecto, como sefiala MEINI (1999), es
la base de dicha autoorganizacién la que fundamenta la existencia de un
derecho-deber que le corresponde al titular y que, por tanto, asumen las
consecuencias de dicha organizacién (positivas — en tanto tiene el derecho
de obtener el beneficio de su actividad-, como negativas —en cuanto tiene
el deber de responder por las lesiones a otros bienes juridicos). Asimis-
mo, este deber abarca no solo la obligacién de control y vigilar los cursos
(comportamientos peligrosos), sino que debe evitar que surjan riesgos
a posteriori y, en caso surjan, controlar y evitar que generen lesiones a
bienes juridicos.
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4.

CONCLUSIONES

El moderno Derecho penal se caracteriza por la proteccién de
nuevos intereses sociales que van de la mano con la actualidad
social, econémica y politica de cada pais. En la proteccién de
estas nuevas realidades se ha visto necesario recurrir a las férmu-
las de anticipacién penal como un mecanismo de prevencién.

La intervencién penal en materia de seguridad y salud en el
trabajo no lesiona el principio de ultima ratio. El Derecho pe-
nal protege la vida y salud de los trabajadores en relacién a la
posicién del empleador frente al incumplimiento de medidas
de prevencion laborales. Se trata de una realidad que, segun las
estadisticas, se ha vuelve problemdtica y es necesario recurrir al
Derecho penal para usar a la pena como un medio did4ctico
para que el empresario comprenda la importancia de este nuevo
interés social.

En la actualidad nuestro ordenamiento juridico contempla va-
rios mecanismos para la proteccién de la seguridad y salud en
el trabajo: i) el derecho administrativo-laboral para sancionar
al empresario por el incumplimiento de normas de seguridad
laboral; ii) la reparacién civil del dafo irrogado al trabajador
imputable por la inobservancia del deber de prevencién del em-
pleador; iii) la responsabilidad penal del empleador por la inob-
servancia de medidas de seguridad que ponen en peligro la vida
o salud de los trabajadores, o cuando la lesionan.

El Derecho penal tiene una estructura y finalidad diferentes
a la sancién administrativa. El Derecho penal no sanciona el
mero incumplimiento de normas de seguridad laboral, se exige
la puesta en peligro o la lesién a la vida e integridad a los traba-
jadores, a lo que se afade las diferencias cualitativas respecto al
derecho administrativo sancionador.

En relacién el derecho de dafios que se reclama en la via laboral,
la responsabilidad civil que puedan declarar los jueces con espe-
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cialidad en laboral no se funda en el incumplimiento de normas
de prevencidn laboral, sino en los dafios a la persona.

* El fundamento de la responsabilidad penal que pueda recaer
sobre el empleador y sus delegados se fundamenta en su capaci-
dad organizativa para crear la empresa y en su deber para con-
trolar los riesgos. La moderna dogmadtica actual comprende que
la imputacién penal, tratdindose de estructuras corporativas, no
se debe centrar Gnicamente en el trabajador que lesiona un bien
juridico, sino que tiene que poner su mirada en las personas a
cargo de la toma de decisiones y que tienen competencia sobre
el cémo y cudndo se ejecuta una decision.
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