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Resumen: La actual pandemia de la COVID-19 ha puesto de manifiesto los riesgos a
los que se enfrentan las personas en la sociedad globalizada. Esta crisis sanitaria pone de
relieve, ademds, los riesgos a los que se enfrentan los trabajadores a causa de la realiza-
cion de un trabajo o prestacion de un servicio. En este articulo se abordan las transforma-
ciones economicas y politicas de la globalizacion, a partir de la global supply chain y el
surgimiento de autoridades privadas, y sus consecuencias para el mercado de trabajo. A
partir de ahi, se analiza la proteccién penal de la sequridad del trabajo en el ordenamien-
to juridico peruano, partiendo de un bien juridico que se derive del concepto de trabajo
decente y que sirva de barrera frente a la mercantilizacion del trabajo en la economia glo-
balizada. Se pone especial énfasis en el empleador como responsable por evitar los riesgos
que se produzcan con ocasion de la prestacién de servicios y como esta responsabilidad
opera en el contexto de la COVID-19.
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Abstract: The present COVID-19 pandemic has highlighted that people, in the globalized
society, have to face up to risks. This public health crisis has also revealed what type of risks
workers have to face up to. This paper addresses economic and political transformations of
globalization, starting from the global supply chain and the emergence of private authorities.
From this point, this paper analyzes the protection of occupational safety in the Peruvian
Criminal Code, considering a legal good derived from the concept of decent work that serves
as a barrier to commercial exploitation in the globalized market. It emphasizes the employer
as liable for avoiding risks produced from labor relations and how this liability works in the
context of the COVID-19.

Keywords: Globalization, Self-Regulation, Occupational Safety, Employers, COVID-
19, Role of Guarantor.

Resumo: A atual pandemia do COVID-19 destacou os riscos que as pessoas enfrentam
na sociedade globalizada. Essa crise de satide também destaca os riscos que os trabalha-
dores enfrentam devido ao desempenho de um emprego ou a prestagdo de um servigo. Este
artigo aborda as transformacées econémicas e politicas da globalizagdo, comecando com
a cadeia de suprimentos global e o surgimento de autoridades privadas, e suas consequén-
cias para o mercado de trabalho. A partir dai, é analisada a protecdo penal da seguranga
do trabalho no sistema juridico peruano, partindo de um bem juridico que deriva do con-
ceito de trabalho decente e que serve como uma barreira contra a mercantilizacdo do tra-
balho no mercado globalizado. Enfase especial é dada ao empregador como a pessoa
responsdvel por evitar os riscos que podem ocorrer ao fornecer servicos e como essa res-
ponsabilidade opera no contexto do COVID-19.
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Introduccién

El interés del Estado por proteger al colectivo de los trabajadores frente a los
riesgos derivados de las actividades que estos prestan para terceros representa uno
de los primeros intentos de atender a las consecuencias sociales derivadas de la Re-
volucion Industrial. Desde fines del siglo XVIII existia ya una preocupaciéon por
parte del Estado por regular ciertos aspectos del trabajo en las fabricas que afecta-
ban la salud, y en muchos casos, la vida de las personas que prestaban servicios en
dichos recintos. Sin embargo, el alcance de dichas regulaciones, asi como las razo-
nes que las motivaban y los instrumentos utilizados para asegurar su cumplimiento
fueron cambiando y evolucionando con el paso de los afios.

En un inicio, consideraciones meramente paternalistas y econdmicas avalaban
considerar al trabajador como una maquina o un objeto. Quien prestaba un servicio
para un tercero se incorporaba a una organizacién estructurada que buscaba maxi-
mizar sus ingresos y reducir cada vez mas sus gastos y, por ello, se le debia prote-
ger para evitar un declive en la produccion. Sin embargo, el Estado actualmente ya
no avala esta situacion, sino que, por el contrario, la combate, buscando evitar la
mercantilizacion de la fuerza de trabajo. El articulo 23 de la Constitucion Politica
del Peru de 1993 es claro en sefialar no solo el deber del Estado de proteger al tra-
bajador, sino también en prohibir que las relaciones de trabajo nieguen o rebajen la
dignidad de la que es titular el trabajador. Esta es una de las conquistas laborales
que se vienen gestando desde inicios del siglo XX y en las cuales el derecho penal,
como derecho de libertades, juega un papel crucial.

El contexto econémico y politico en el que se desarrollan las relaciones de tra-
bajo en la actualidad presenta determinadas caracteristicas que inciden sobre el
fenomeno de la siniestralidad laboral y, por lo tanto, condicionan la intervencion
del ordenamiento juridico sobre este. En ese sentido, son ya comunes las referen-
cias a la relacion existente entre la globalizacion y el derecho penal. La rapida ex-
pansion de la COVID-19 es una consecuencia de la globalizacion. Se trata de una
pandemia que ha ocasionado la muerte de aproximadamente millén y medio de
personas en todo el mundo y, por ende, de una fuente de riesgo a la que los trabaja-
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dores se enfrentan en el ejercicio de sus funciones. Piénsese en el nimero de po-
licias, militares o sanitarios infectados o fallecidos, trabajadores —en muchos ca-
sos, estatales— que prestan sus servicios y que, aun en dichas circunstancias,
merecen ser protegidos.

El anélisis que se realizara a continuacion pretende poner de manifiesto las con-
diciones en las que se interrelacionan capital y trabajo en la sociedad globalizada y
como estas afectan la vigencia de derechos fundamentales. A partir de ahi se reali-
zara un estudio critico del derecho penal vigente —a la luz del ordenamiento pe-
ruano— con el objetivo de construir una interpretacion del tipo penal que sea
funcional al delito como fenémeno social que se pretende prevenir y, de ser el caso,
sancionar. Asi, se pondra especial énfasis en el bien juridico que se protege con la
intervencién del derecho penal, en el sujeto responsable de evitar la lesion de dicho
bien juridico y en los criterios para determinar el riesgo penalmente prohibido,
aplicando cada una de las conclusiones a las que se arribe a la proteccién de los tra-
bajadores en el contexto de la COVID-19.

1. Globalizacién de mercados y globalizacién de riesgos

La globalizacion no significa la internacionalizacion de los mercados o el inter-
cambio de bienes y servicios a nivel global. Esta es una realidad que data de media-
dos del siglo XIX, producto de los avances tecnologicos propios de la Revolucion
Industrial y de la lucha por el posicionamiento econémico de las potencias europeas.
Es cierto que actualmente existe una intensificacion de los alcances de los mercados
nacionales y, por lo tanto, de las repercusiones de uno en otro; no obstante, la globali-
dad no es mas que una consecuencia de este proceso (Beck, 2008, p. 36).

La globalizacion —como fenémeno al que se enfrenta el Estado— supone una inte-
gracion economica, politica y social de los mercados a través de la intervencion de ac-
tores, acuerdos e instituciones transnacionales (Beck, 2008, p. 34) (Stiglitz, 2011, p. 45).
Por lo tanto, la globalizacion enfrenta a las estructuras estatales tipicas con la prolifera-
cion y poder de sujetos privados que actiian a nivel global (Beck, 2008, p. 38).

En el plano economico, se aprecia una transformacion de la forma de produccion
y, por ende, de la economia similar —en sus efectos— a la que oper6 con la Revolu-
cion Industrial. Los mercados nacionales pierden presencia y ceden su lugar como eje
de la economia al mercado global como consecuencia del desarrollo de la global
commodity chain o cadena de produccion global (Hobsbawm, 1998, p. 280). La divi-
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sion de tareas propia del taylorismo viene sustituida por un reparto de funciones entre
diferentes unidades productivas —nodos— ubicadas en diferentes paises, de manera
que las etapas de produccion de un bien o de la prestacion de un servicio se distribuyen
entre diferentes empresas que se integran a través de una red que gira en torno a la auto-
ridad de la empresa trasnacional responsable del producto (Gereffi, 1995, p. 113).

En esta nueva cadena de produccién, los centros de produccion se encuentran en
paises que tradicionalmente se encontraban fuera del mundo industrializado —Sudes-
te Asiatico, Centroamérica y algunos paises de Sudamérica— lo que trae como con-
secuencia, en muchos casos, menores niveles de regulacion laboral, ambiental, entre
otros, en comparacion con los Estados donde se encuentran ubicados los centros de
decision (Gereffi, 1995, p. 102) (Mayer y Gereffi, 2010, p. 3). Son estos dltimos los
que fijan las necesidades de produccién en torno a las que se articula todo el proceso
productivo (Sanguinetti Raymond, 2011, p. 551). Por lo tanto, la cadena de produc-
cion global no es la suma de varias empresas repartidas territorialmente, sino la fu-
sion o integracion de estas en un tnico proceso de produccion, en un tnico sistema
coherente; en suma, en un solo mercado global (Kobrin, 2002, p. 47).

En el plano politico, la globalizacion se caracteriza por la ausencia de un inter-
locutor global, dadas las limitaciones que tienen tantos los Estados como las orga-
nizaciones internacionales para actuar en este nuevo contexto. El mercado global,
como se ha sefialado, relativiza los limites territoriales de los Estados hasta desapa-
recerlos en la practica. Sin embargo, la actuacion de los Estados si gira en torno al
principio de territorialidad, lo que limita la posibilidad de aprehender el fenémeno
del mercado global como una unidad. Por lo tanto, cada nodo queda sujeto a la ac-
tuacion del Estado donde se encuentra ubicado, condicionada —en mayor o menor
medida— tanto por la debilidad institucional y tecnologica de las administraciones
publicas (Cafaggi, 2014, p. 191) (Mayer y Gereffi, 2010, p. 4), como por la tenden-
cia de los gobiernos a reducir los niveles de protecciéon de sus ciudadanos para ase-
gurar la incorporacion de la economia nacional en el mercado global (Kobrin,
2002, p. 58) (Mayer y Gereffi, 2010, p. 5).

Por otra parte, las organizaciones internacionales tampoco estan en condiciones
de abordar este fenomeno. Ello es asi, principalmente, por dos razones. En primer
lugar, porque se trata de un sistema que requiere de la participacion de los Estados
miembro tanto para la toma de decisiones como para la aplicacion o trasposicion de
sus normas en sus territorios (Cafaggi, 2014, p. 194). En segundo lugar, porque las
organizaciones internacionales no cuentan con mecanismos de coercion suficiente-
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mente efectivos para instar a los Estados a actuar, sobre todo cuando se trata de
abordar conflictos sociolaborales. Asi, la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) a través de la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Reco-
mendaciones (CEACR) se limita a poner en evidencia la renuencia de los Estados
miembros a poner en practica la normativa internacional del trabajo, sin mayores
mecanismos para influenciar directamente sobre estos como los que posee la Orga-
nizaciéon Mundial del Comercio (OMC) (Mayer y Gereffi, 2010, p. 5).

En la misma linea, la gestion de la actual crisis sanitaria ocasionada por la CO-
VID-19 ha puesto de manifiesto las debilidades de la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS) como autoridad directiva y coordinadora en materia sanitaria. No so-
lo ha sido evidente su tardia intervencion, sino ademas la incapacidad para fijar
pautas de actuacion generales que sean aplicadas, de manera obligatoria, por todos
los Estados.

Ahora bien, este escenario no significa que exista un desgobierno de la eco-
nomia global o, con mayor precision, la ausencia de reglas que encaucen el funcio-
namiento del mercado. Desde el feudalismo, los propios actores econémicos han
respondido a sus necesidades autorregulandose, como queda evidenciado con la ac-
tuacion de los gremios. Se ha observado, con acierto, que ante la ausencia de un
Estado global y un gobierno mundial (Beck, 2008, p. 38) son los sujetos que inter-
vienen, directa o indirectamente, en la economia los que llevan a cabo actividades
de regulacion (Biithe, 2010, p. 9). Asi, las propias empresas, las organizaciones no
gubernamentales (ONG), las asociaciones de expertos o las agencias de normaliza-
cion intervienen en la autorregulacion del mercado. Por ejemplo, la empresa Nike,
que opera bajo el sistema de la cadena de produccion global, se vincula con las dis-
tintas unidades productivas o nodos a través de un codigo de conducta. A través de
este se busca estandarizar la proteccién de derechos laborales, supliendo las lagu-
nas existentes en los Estados donde se ubican los centros de produccion.

En consecuencia, estos sujetos no solamente intervienen como agentes econo-
micos en el intercambio de bienes y servicios, sino que, ademas, son auténticas au-
toridades privadas dado que acttian como autores de politicas, reglas, normas y
practicas, y son reconocidos como tales por los destinatarios de estas (Hall y Biers-
teker, 2002, p. 4). Con ello, estos sujetos detentan un poder politico que ejercen ya
sea de manera previa al Estado o de forma paralela a este, autbnomamente o por
delegacion de estos (Cafaggi, 2014, p. 186).
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Ello no significa, de ninguna manera, prescindir de la actividad estatal en favor
de la autorregulacion de las autoridades privadas, porque ello supondria correr el
riesgo de privatizar bienes publicos, principalmente los derechos fundamentales.
Un Estado Constitucional —como Perd y Uruguay— no puede evitar asumir su
responsabilidad sobre la regulacion de la economia (Black, 2001, p. 126) y, princi-
palmente, sobre la proteccion de los derechos y libertades de terceros, entre los que
se encuentran los derechos de los trabajadores. El pluralismo juridico y la soberania
de la Constitucion suponen que la actividad de los privados se encuentre sujeta a
los principios que emanan de esta y que rigen la convivencia en sociedad. Por lo
tanto, toda forma de autorregulacion valida en el Estado Constitucional serd, desde
sus inicios, una forma de autorregulacion regulada —por la propia Constitucion.
Solo asi se puede asegurar que las autoridades o poderes privados también contri-
buyan a los fines y presupuestos propios del Estado (Arifio Ortiz, 1995, p. 35)
(Arroyo Jiménez, 2015, p. 38).

Por ende, el Estado debera poner atencién a las particularidades del sector obje-
to de regulacion, a los intereses que se encuentra en juego —derechos fundamenta-
les— para ponderar la necesidad de mayores niveles de intervencién, de fijar pautas
adicionales que permitan encausar de mejor manera la autorregulacion (Black,
2001, p. 126) (Lipschutz y Rowe, 2005, p. 120), teniendo siempre en consideracion
que esta se encuentra en la base del esquema regulatorio y que, por lo tanto, el im-
pulso debe ser desde aqui hacia la ctspide, representada por mecanismos estatales
de control y sancién (Esteve Pardo, 2015, p. 49).

2. Proteccion de la seguridad del trabajo y derecho penal

La sociedad en la que vivimos no es solo una sociedad del mercado globalizado,
es también una sociedad globalizada de riesgo. No solo las fronteras fisicas son
irrelevantes para el funcionamiento del mercado global, también lo son para los
riesgos que este genera. Por un lado, los riesgos pueden expandirse de tal manera
que la clasica lectura de la causalidad pierde vigencia (Beck, 1998, p. 34). La emi-
sion de gases contaminantes en uno de los centros de produccién de la cadena glo-
bal tiene un impacto considerable no solo en el pais en el que se encuentra, sino
también en otros paises. De la misma manera, se puede apreciar una gran dificultad
para contener ciertos riesgos naturales que, en principio, se encuentran circunscri-
tos a un territorio determinado, pero que producto de la integracion econémica y
social se expanden de manera acelerada y, muchas veces, descontrolada. Piénsese,
en este Ultimo caso, en la COVID-19 y su rapida expansion desde el lugar donde se
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detect6 el primer brote (Wuhan, China) hasta convertirse en una pandemia que
afecta a paises en los cinco continentes.

Por otro lado, al deslocalizarse la produccién también lo hacen los riesgos que
puedan derivar de la actividad productiva. Si bien cada nodo de la cadena responde
a un tnico proceso global, los riesgos que se derivan de este pueden tener distintos
efectos sobre la sociedad, dependiendo de las caracteristicas especificas de cada
centro de produccion y las regulaciones estatales a las que estos se encuentren suje-
tos. La consecuencia de este escenario es que, aun cuando los riesgos fueran objeti-
vamente iguales en cada territorio donde se despliega la actividad productiva, la
obligacion de contenerlos podra —y, en muchos casos, sera— cualitativamente dis-
tinta, lo que perjudica a los terceros que se relacionan con el mercado global.

Uno de los principales grupos sociales que son afectados por las externalidades
negativas del mercado global es el colectivo de los trabajadores. Asi, «al sujeto politi-
co de la sociedad de clases (al proletariado) le corresponde en la sociedad del riesgo
solo el dafio causado a todos por peligros monumentales mas o menos palpables»
(Beck, 1998, p. 55). Que el colectivo de los trabajadores es el principal destinatario
de los riesgos de las actividades productivas fue advertido desde los inicios de la Re-
volucion Industrial. En esa linea, con la primera regulacion de caracter nacional en
Reino Unido —la denominada Health and Morals of Apprentices Act de 1802— se
reconocié que la produccion de bienes no podia darse a cualquier costo, por lo que
debian preverse ciertas condiciones de higiene minimas para proteger a aquel grupo
social que se relacionaba directamente con los medios de producciéon —el proletaria-
do— y que era el principal afectado con las enfermedades y accidentes derivadas de
los nuevos medios de produccion (Carson, 1970, p. 387) (Innes, 2002, p. 230).

Con ello, si bien se justifica la intervencion del Estado frente al fendmeno de la
siniestralidad laboral, ¢ello significa apelar al derecho penal? Para responder a esta
pregunta se debe indagar sobre el interés que se encuentra en juego y su valor den-
tro del ordenamiento juridico. En un Estado que se legitima y se justifica a partir de
la proteccion de libertades de los ciudadanos, no se pueden prohibir ni sancionar
comportamientos que no comporten una restriccién ilegitima de las esferas de li-
bertades de terceros, sobre bienes juridicos protegidos (Meini Méndez, 2014, p. 23)
(Sternberg-Lieben, 2016, p. 102). En el Estado Constitucional se erige una prohibi-
cion de exceso en virtud de la cual la prohibicién penal «no se puede justificar si no
se puede remitir a que persigue de forma adecuada una finalidad admitida» (Hasse-
mer, 2016, p. 95).
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Si lo que debe proteger el derecho penal son las libertades necesarias para el de-
sarrollo de las personas en sociedad (Roxin, 1999, p. 56), entonces sera el programa
de la Constitucion —Ilos derechos y principios que ahi se encuentran reconocidos—
el que sirva de marco de referencia para la intervencién penal (Alonso Alamo,
2009, p. 101) (Carbonell Mateu, 1999, p. 37). La actuacion del legislador no solo se
justifica y limita por una prohibicién de criminalizacién, sino también por un man-
dato o prohibicion de defecto. El reconocimiento de determinados intereses esen-
ciales para la vida en comunidad que necesitan ser asegurados o preservados
(Welzel, 1956, p. 2) implica la existencia de un deber de proteccién por parte del
Estado que lo obliga o presiona normativamente a intervenir a través del derecho
penal (Hassemer, 2016, p. 98).

No obstante, la Constituciéon no sera la tnica referencia para limitar, positiva y
negativamente, la actuacion del legislador penal. Si se admite que los derechos hu-
manos son el punto de partida para proteccién de bienes juridicos penales, entonces
la falta de reconocimiento constitucional no sera ébice para deslegitimar la inter-
vencién del derecho penal puesto que aquellos no son privativos de un orden social
especifico o de una tradicién juridica particular (Alonso Alamo, 2009, p. 102). Por
el contrario, se tratan de intereses universales, que se desprenden de la propia esen-
cia del ser humano, su dignidad, y que, como tales, existen de manera previa al Es-
tado y son merecedores de tutela®. En conclusién, «al Derecho penal le importa
preservar bienes juridicos que las Constituciones modernas se limitan a reconocer,
pero cuya validez no depende del reconocimiento por las Constituciones o las De-
claraciones Internacionales de Derechos» (Alonso Alamo, 20009, p. 105).

Estas reflexiones son imprescindibles para dar respuesta a la interrogante plantea-
da. A la constitucionalizacion del derecho del trabajo —a partir de la Constitucion de
Querétaro de 1917 y de la Constitucion de Weimar de 1919— le ha acompanado la
internacionalizacion del conflicto entre capital y trabajo y su regulacion por la comu-
nidad internacional. Asi, ya en 1919, al constituirse la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) —con el Tratado de Versalles— se ponia de manifiesto la necesidad de
atender a las condiciones de trabajo como fuente de enfermedades y accidentes de
trabajo y, por lo tanto, de injusticia para los trabajadores.

Este proceso de reconocimiento internacional de derechos laborales en el marco
de la siniestralidad laboral se ha ido perfeccionando a lo largo del tiempo hasta lle-
gar, en nuestros dias, a su inclusion en instrumentos internacionales de derechos
humanos. En ese sentido, el articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Econé-
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micos, Sociales y Culturales (PIDESC) establece la obligacion de los Estados de
dotar a las personas de condiciones de trabajo que aseguren «la seguridad y la hi-
giene en el trabajo». En la misma linea, el articulo 7 del Protocolo Adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales —el Pacto de San Salvador— obliga a los Estados
parte a asegurar, como condicién justa, equitativa y satisfactoria de trabajo, la segu-
ridad e higiene. De igual manera, la Carta Europea consagra en el articulo 31 que
«todo trabajador tiene derecho a trabajar en condiciones que respeten su salud, su
seguridad y dignidad».

La propia OIT ha puesto de manifiesto que la seguridad e higiene en el trabajo
—en la denominacién utilizada por el PIDESC— se desprende de la dignidad de la
persona. Asi, esta organizacion ha venido abogando por un trabajo decente, un traba-
jo que debe prestarse respetando las condiciones propias de la dignidad humana (Sen,
2000, p. 133), dentro de las cuales se encuentra la seguridad en el trabajo. Solo de es-
ta manera se puede asegurar al trabajador el ejercicio de sus derechos fundamentales
(Vega Ruiz y Martinez, 2002, p. 40). En suma, se trata de superar la vision mercanti-
lista del trabajo —segun la cual se debia proteger al trabajador como medio para me-
jorar la produccion, la economia y la posicion geopolitica de los Estados— para dar
paso a un principio que estandarice, a nivel global, las condiciones de trabajo, de-
rivandolas de la propia idea de dignidad (Baylos Grau, 2016, p. 24).

A partir de este desarrollo se puede concluir validamente que la proteccion fren-
te a la siniestralidad laboral es un derecho humano. Aun cuando este no ha sido re-
conocido expresamente en el texto constitucional peruano —como lo hace la
Constitucion espafiola o la Constitucién de la Republica Oriental del Uruguay—
ello no es 6bice para reconocer su vigencia en el ordenamiento juridico, como limi-
te a la actuacion de los sujetos en el mercado y como objeto de tutela legitimo por
parte del derecho penal. Como se ha sefialado, la reaccion mas gravosa con la que
cuenta el Estado —por incidir sobre la libertad de los ciudadanos— debe aplicarse
a intereses que tienen la misma validez o vigencia dentro del sistema social (Seher,
2012, p. 141), de manera que exista «una proporcion adecuada entre la prohibicion
de accion y la amenaza penal» (Hassemer, 2016, p. 95). El principio de proporcio-
nalidad obliga a concebir el derecho penal como el primer recurso ante afectaciones
a bienes juridicos mas estrechamente ligados a la dignidad.

Por lo tanto, la intervencion del derecho penal —a través del articulo 168-A del
Cobdigo Penal (CP) peruano® —tiene como objeto la proteccion del bien juridico
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seguridad del trabajo. No obstante, para justificar a cabalidad la proteccion penal
son necesarias algunas precisiones adicionales. En primer lugar, tanto los instru-
mentos internacionales sefialados como la doctrina que sostiene la protecciéon de un
bien juridico colectivo hacen referencia a la seguridad en el trabajo (Arroyo Zapa-
tero, 1981, p. 251) (Gallo, 2014, p. 39) (Hortal Ibarra, 2005, p. 61) (Montoya Vi-
vanco, 2013, p. 93). Sin embargo, aqui se prefiere la denominacion seguridad del
trabajo porque pone de relieve a la actividad laboral —la prestaciéon de un servicio
para un tercero— como la fuente de riesgo que obliga al responsable de esta a ac-
tuar (Castronuovo, 2016, p. 16) (Vicente Martinez, 2008, p. 558), evitandose asi
que se preste especial atencion al lugar donde se desarrolla el trabajo. De esta ma-
nera quedan abarcadas dentro del ambito de proteccion de la norma aquellas activi-
dades que, por su naturaleza, son prestadas fuera del centro de trabajo, asi como
aquellas que, por circunstancias concretas, deben ser realizadas de manera remota,
como viene sucediendo en el marco de la pandemia de la COVID-19®),

En segundo lugar, debe definirse el contenido del bien juridico protegido. Si se
parte de los instrumentos internacionales que reconocen este derecho se puede ad-
mitir, de manera genérica, que los trabajadores —como colectivo— son titulares
del derecho a prestar un servicio o realizar una labor sin menoscabo de sus intere-
ses, en un ambiente seguro (Pomares Cintas, 2013, p. 174) (Torre, 2013, pp. 345-
347), que se determinara de acuerdo la correcta evaluacion, planificacion y gestion
de los riesgos laborales (Herrera Gonzales-Pratto, 2006, p. 445).

Contra esta conceptualizacion del bien juridico se ha sefialado que existiria un so-
lapamiento con el ordenamiento administrativo sancionador —que prevé sanciones
ante el incumplimiento de la normativa de seguridad en el trabajo— convirtiendo el
tipo penal en una mera infraccion formal (Gallardo Garcia, 2006, p. 274) (Terradillos
Basoco, 2006, p. 48). Y ello seria asi en tanto la sola contravencién de la normativa
extrapenal supondria ya la lesion de la seguridad que se pretende garantizar (Aguado
Lépez, 2002, p. 87), vulnerandose asi el principio de minima intervencion.

Por ello, el articulo 168 —A CP prevé la puesta en peligro grave la vida, salud o
integridad fisica. Lejos de fijar en estos intereses individuales el objeto de protec-
cion penal —como sostiene cierto sector de la doctrina peruana (Abanto Revilla,
2015, p. 376) (Garcia Cavero, 2014, p. 2) (Oré Sosa, 2018, pp. 203-204)— una lec-
tura coherente con la esencia del derecho a la seguridad del trabajo debe llevar a
una interpretacion segun la cual dicha exigencia pone de manifiesto que, en aten-
cion al principio de lesividad, el derecho penal solo puede intervenir cuando dicha
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seguridad ponga en riesgo real bienes juridicos individuales. En ese sentido, solo
formaran parte del ambito de proteccién de la norma aquellos deberes u obligacio-
nes que aseguren esa situacion de seguridad de los trabajadores y que tengan ido-
neidad suficiente —ex ante— para realizar el resultado que exige el tipo penal
—puesta en peligro grave e inminente (Garcia Rivas, 2005a, pp. 239-241).

Debe tenerse en cuenta, ademas, que todos los tratados de derechos humanos ya
aludidos protegen la seguridad del trabajo de manera auténoma al derecho a la sa-
lud y a la vida de los trabajadores —derechos individuales de los que son titulares
los trabajadores por su condicion de personas y, por ende, de manera independiente
al bien juridico que se viene analizando. En esa linea, la Comisiéon Mundial sobre el
Futuro del Trabajo —creada en el seno de la OIT— ha afirmado la necesidad de re-
conocer a la seguridad del trabajo como un derecho fundamental con un tratamien-
to autonomo (Oficina Internacional del Trabajo, 2019b, p. 40).

En suma, el bien juridico protegido seguridad del trabajo se erige como un bien juri-
dico colectivo en tanto protege el interés de una colectividad —los trabajadores como
destinatarios de los riesgos derivados del trabajo por cuenta ajena— con caracteristicas
propias y factores de vulnerabilidad distintos a los de sus miembros individualmente
considerados (Torre, 2013, p. 347). Por lo tanto, se trata de un bien juridico auténomo
que se construye a partir de la abstraccién de la individualidad de los trabajadores
(Garcia Rivas, 2005a, p. 249), pero que exige que el comportamiento trascienda esta
abstraccién y se manifieste sobre intereses individuales (Gargani, 2005, p. 133).

Por el ende, el concurso —real o ideal— entre este delito y el homicidio o las le-
siones es legitimo y expresa, ademas, los diferentes niveles de proteccion que dispen-
sa el ordenamiento juridico: proteccién de un bien juridico colectivo y protecciéon de
intereses individuales. Si bien el articulo 168-A CP prevé una pena agravada cuando
se verifique el resultado lesivo —muerte o lesiones— ello debe ser entendido como la
evidente necesidad de asignar una pena mayor a causa de los efectos o resultado de la
conducta lesiva —la no adopcion de las medidas de seguridad. No es posible coinci-
dir con aquellas posturas que sostienen que, en estos casos, se aplicaria inicamente el
segundo parrafo del articulo 168-A CP (Garcia Cavero, 2014, p. 24) (Oré Sosa, 2018,
p. 211). No se entiende como una circunstancia posterior al delito®, entendido como
creacion de riesgo prohibido para un bien juridico, puede adicionar a la proteccion del
interés colectivo —y, por ende, al merecimiento de pena— un bien juridico indivi-
dual —que tiene una proteccion auténoma y, por ende, un desvalor distinto que debe
ser abarcado por la sancion penal.
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3. Concepto material de autor y posicion de garante

La globalizacién del mercado y, con ella, de los riesgos que derivan de la activi-
dad empresarial obliga a preguntarse por la forma como deben distribuirse y limitarse
estos efectos secundarios (Beck, 1998, pp. 24-25). En el ambito del derecho penal, la
pregunta a responder es ;quién es el competente por evitar la creacién de un riesgo
penalmente prohibido? Como se ha sefialado, si el Estado busca asegurar y proteger
ambitos de libertad valiosos para el desarrollo de sus individuos en sociedad, enton-
ces solo puede hacer responsable a sus ciudadanos cuando esas libertades se exceden,
perjudicando los espacios de libertad de los que legitimamente gozan los terceros.
Emergen, asi, dos principios fundamentales para la atribucién de responsabilidad pe-
nal: auto organizacion y creacion de riesgos. Auto organizacion en tanto todo ciuda-
dano es libre de organizar o disponer de la libertad que le es reconocida, y creacion de
riesgos en tanto el limite de esta libertad es, precisamente, la restriccion —ilegiti-
ma— de los espacios de libertad reconocidos a los demas ciudadanos.

Por lo tanto, de una lectura conjunta de ambos principios se puede concluir la
existencia de un deber de organizar los ambitos de competencia o de riesgo de ma-
nera tal que no se cree un riesgo penalmente prohibido para bienes juridicos prote-
gidos. Este deber viene siempre asumido por un garante en virtud de un
comportamiento previo, libre y voluntario. A través de este, el garante comunica
normativamente su vinculacién con bienes juridicos de terceros y su voluntad de
hacerse responsable de estos riesgos (Mir Puig, 2016, p. 328). Este deber es el que
fundamenta toda imputacién penal, puesto que la sociedad de riesgo impone la
obligacion de controlar las actividades que se realizan, aun cuando estas son objeto
de cierta permision —como sucede con las actividades laborales (Feijoo Sanchez,
2007a, p. 84) (Herzberg, 2008, p. 7).

Sobre la base de esta idea no cabe diferenciar entre la llamada responsabilidad
por organizacion y la responsabilidad o incumbencia institucional. En ambos sub-
siste el deber fundamental de «impedir peligros para bienes ajenos que procedan
—sin actividad actual del titular — del propio ambito de organizacién» (Jakobs,
1996, p. 48), sobre la base de una asuncion previa de la posiciéon de garante —ya
sea por su participacién en la sociedad o por la aceptacion de una posicion especifi-
ca—institucion. Y ello es asi toda vez que el fundamento de la prohibicién nunca
sera la vulneracion de la institucion, sino siempre la vulneracion de espacios de li-
bertad que se encuentran protegidos y delimitados de manera particular sobre la ba-
se de deberes especiales (Feijoo Sanchez, 2007a, pp. 78-79). Ya sea que la persona
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desempefie un rol genérico de ciudadano y, como tal, cometa un delito de homici-
dio, o dentro de un rol especifico o institucional realice un delito contra la adminis-
tracion publica, lo que fundamenta la prohibiciéon de dicha conducta es la no
organizacion correcta de su ambito de competencia, sobre la base de deberes pre-
configurados ya sea por la sociedad en su conjunto o por concretos ambitos de esta.

En consecuencia, el criterio para atribuir responsabilidad penal en el marco de una
actividad empresarial debe fundamentarse necesariamente en estos principios. Asi, la
libertad de empresa —que se reconoce constitucionalmente a todos los ciudadanos
como personas fisicas— implica necesariamente, como contrapartida para el titular
de este derecho, el deber de velar por que, en el ejercicio de dicho derecho, no se de-
riven riesgos penalmente relevantes para bienes juridicos de terceros —ya sean indi-
viduales, como la vida o la salud, o colectivos, como la hacienda ptblica, el medio
ambiente o la seguridad del trabajo. Se trata, en suma, de atribuir una posicion de ga-
rante al empresario como manifestacién del deber general que le compete a todo ciu-
dadano de evitar comportamientos de riesgo prohibido para los bienes juridicos de los
demas integrantes de la sociedad. Este deber de no crear riesgos penalmente prohibi-
dos con la actividad empresarial es asumido libre y voluntariamente por el propio ga-
rante con la puesta en marcha de la empresa, con la configuracion de una relacion de
dominio sobre la empresa y sobre los terceros a través de los cuales la persona juridi-
ca interviene en sociedad (Arroyo Zapatero, 1981, p. 160).

En el delito contra la seguridad del trabajo, el legislador peruano ha optado por
incorporar una remision a una norma extrapenal, al sefialar que el autor sera aquel
que se encuentre legalmente obligado a adoptar las medidas de seguridad. No obs-
tante, ello no significa que el derecho penal deba hacer suyas las definiciones de
otras ramas del ordenamiento juridico. La tarea del intérprete, en todo tipo penal,
sera la de determinar el fundamento de la prohibicion penal a partir del bien juridi-
co protegido. Todo tipo penal tiene una carga normativa que le es consustancial
(Doval Pais, 1999, p. 199), la que debe determinarse actualizando e incorporando
los principios que fundamentan la responsabilidad penal al concreto ambito de
competencia en el que despliega sus efectos la ley penal (Fiandaca y Musco, 1995,
p. 109). Por lo tanto, dado que el legislador ya ha establecido el bien juridico prote-
gido, la remision a la norma extrapenal no sera automatica, sino que debera ser in-
terpretada de manera compatible con el nicleo de la prohibicion ya fijado.

El articulo 168-A CP peruano remite, en primer lugar, a la Ley n.° 29783, Ley
de Seguridad y Salud en el Trabajo (LSST). Esta norma establece como principio
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rector la obligacién, a cargo del empleador, de otorgar los medios y condiciones
que garanticen la proteccion de la vida y salud de sus trabajadores. Una revision in-
tegral de la LSST permite advertir que los deberes que ahi se establecen son com-
petencia del empleador. Sin embargo, ni la ley ni su reglamento® contienen una
definicion de lo que debe entenderse por empleador, como tampoco lo hace la nor-
ma que rige las relaciones laborales en el sector privado”. Ello no impide dotar de
contenido al elemento del tipo empleador a partir del concepto de empresario — ga-
rante que se ha esbozado previamente, esto es, entendiéndolo como aquella persona
que asume determinado poder de direccién dentro una estructura empresarial o es-
fera de riesgo de la cual pueden desprenderse riesgos para el bien juridico seguri-
dad del trabajo (Meini Méndez, 2017, p. 118) (Terradillos Basoco, 1998, p. 79).
Esta lectura traslada los principios de la intervencion penal en el derecho penal
econdmico al ambito de la siniestralidad laboral y toma en cuenta la razén por la
cual la LSST hace responsable al empleador de la seguridad de sus trabajadores: el
ingreso de estos a la esfera de libertad del empleador para la realizacion de un tra-
bajo o servicio (Montoya Melgar, 2004, p. 140).

Sin embargo, esta interpretacion no seria aplicable en todos los casos, ya que
como se ha evidenciado, el mercado global es uno liderado por empresas, por per-
sonas juridicas. Asi, al ser estas la contraparte de la relacion de trabajo cabria califi-
carlas dentro del concepto de empleador y, por lo tanto, seria la persona juridica el
sujeto legalmente obligado del tipo penal. Ante este escenario, se ha sefialado la ne-
cesidad de recurrir a la figura del actuar en lugar de otro, regulado en el articulo 27
del CP peruano® (Garcia Cavero, 2014, p. 5) (Montoya Vivanco, 2013, p. 95)
(Oré Sosa, 2018, p. 204). De esta manera se individualizaria el deber especial de
garante, que recae en el empleador como persona juridica, en una persona fisica
—el representante. Por lo tanto, seria este dltimo el verdadero destinatario de los
deberes que componen la posicion de garante y, por ende, a quien se responsabiliza
por la lesion del bien juridico (Tiedemann, 2009, p. 232).

No obstante, si se parte del concepto material de autor que ha sido esbozado
previamente, y, por lo tanto, del concepto de empresario-empleador, el recurso al
articulo 27 CP no seria necesario (Meini Méndez, 2017, p. 119). El destinatario de
la norma penal —y, por ende, de la proteccién del bien juridico protegido seguridad
del trabajo— no es la persona juridica, sino todo aquel que, aceptando libre y vo-
luntariamente participar en la organizacion de esta, tiene la capacidad material para
adoptar las medidas necesarias para evitar los riesgos para el bien juridico, esto es,
para organizar un espacio de libertad previamente creado o aceptado. Es necesario
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desprenderse de criterios formales —donde la persona juridica es la titular de la re-
lacion laboral— para atender a la capacidad de vincularse del sujeto activo con su
entorno, en este caso, con la proteccién de intereses vitales para el conjunto de tra-
bajadores. Esta es la solucién que asume el legislador uruguayo al prever, en el
articulo 1 de la Ley n.° 19196, que el sujeto activo del delito sera aquel que ejerza,
en los hechos, el poder de direccién que le es inherente al empleador (Meini Mén-
dez, 2017, p. 117).

Esta conclusion permite abordar la delegacion de funciones como uno de los
deberes de organizacion del empleador. Resultaria sumamente gravoso y, por lo
tanto, de imposible cumplimiento, exigir al titular de la empresa que emprenda per-
sonalmente todas estas medidas, o que, por ejemplo, ejerza directamente la supervi-
sion de las actividades de los trabajadores. No solo porque tendria que desatender
otras funciones importantes al interior de la empresa, sino porque es imperativo que
adopte una estructura organizativa que le permita cumplir con su deber como em-
presario-garante (Demetrio Crespo, 2008, p. 106). En consecuencia, la delegacion
forma parte también del contenido del deber de prevencion de riesgos laborales.

En esa linea, la delegacion debe ser entendida como el mecanismo del que dis-
pone el garante —empleador para cumplir con su deber, haciendo competente a un
tercero de una parcela de las obligaciones que al primero le corresponden— tercero
que debe, al igual que el empresario, asumirlas libre y voluntariamente, pues supo-
ne, en puridad, asumir una nueva posicion de garante. En consecuencia, no se trata
de una transmision o enajenacion de la posicion de garante, sino solo de una trans-
formacién del deber originario de este en un deber de control (Schiinemann, 2005,
p. 591). De esta manera, el empleador-delegante mantiene la obligacién de supervi-
sar que, a partir de la forma como viene cumpliendo sus deberes como garante, no
se creen nuevos riesgos prohibidos. Esta supervision o vigilancia debera graduarse
seglin las circunstancias y teniendo en cuenta la cercania o lejania con los centros
de decision a fin de determinar la manera mas idoénea de cumplir con este deber
(Frisch, 1996, p. 121).

Por lo tanto, podran responder penalmente tanto los directivos o titulares de la
empresa, como garantes originarios, como aquellos que, sin haber intervenido en la
puesta en marcha de la actividad empresarial, deciden participar de su funciona-
miento, asumiendo un deber de garante a través de la delegacion. De igual manera,
bajo un concepto material de autor podra atribuirse responsabilidad penal a los di-
rectivos de la sociedad matriz por lo hechos cometidos en los nodos de la cadena de
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produccion global. Para ello sera necesario que, en los hechos, cuenten con los me-
dios necesarios para organizar y controlar el riesgo asumido, esto es, que hayan si-
do dotados de la suficiente autonomia funcional. Solo de esta manera el Estado, a
través del derecho penal, podra exigirles que cumplan con la posicion de garante
asumida y, eventualmente, responsabilizarlos por el incumplimiento de esta.

En suma, para determinar el sujeto activo del delito contra la seguridad del tra-
bajo debera adoptarse un concepto material de autor que se desprende de la cate-
goria de empresario y segun el cual podra ser responsable penalmente aquel que
cuente con la suficiente capacidad para organizar la fuente de peligro empresa, asu-
miendo facultades de direccion (Baylos y Terradillos Basoco, 1997, p. 115) (Oré
Sosa, 2018, p. 204), esto es, «aquellos que en el desarrollo de la empresa tengan
dominio de la seguridad, y con esto, efectivo control a las fuentes de peligro» (Sal-
vador Concepcion, 2014, p. 248).

4. Seguridad del trabajo y riesgo prohibido

Para determinar cual es el contenido especifico del deber de garante del em-
pleador en materia de siniestralidad laboral es necesario, primero, fijar cual es la
necesidad de proteccion del bien juridico protegido. El articulo 16 del Convenio
155 de la OIT, sobre seguridad y salud de los trabajadores®), establece la obligacion
del empleador de asegurar que el centro de trabajo, los equipos y maquinarias que
se utilizan y todo el proceso productivo no supongan riesgo alguno para la seguri-
dad de los trabajadores. En la misma linea, el articulo 21 de la LSST sefiala como
primera accion a realizar por parte del empleador la eliminacion, desde su origen,
de todo riesgo para los trabajadores. De estas referencias puede concluirse la exis-
tencia de un deber general de asegurar la ausencia de riesgo, que sera el que guie la
actividad de prevencion de riesgos laboral, y que se manifiesta en dos principios
que deben ser incorporados al analisis de la conducta tipica para determinar si se
trata de un riesgo permitido o no.

El primero de ellos es el principio de precaucién, que cobra vigencia a nivel in-
ternacional a partir de la Declaracion de Rio sobre el medio ambiente y el desarro-
llo de 1992. El articulo 15 de la Declaracién insta a una aplicacién amplia del
principio de precaucién de manera tal que la adopcion de medidas eficaces no se
subordine a la falta de certeza cientifica absoluta sobre los dafios graves e irreversi-
bles para el medio ambiente. Como puede apreciarse, para la aplicaciéon de este
principio se deben identificar los riesgos o peligros derivados de cierta actividad y,
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a partir de estos, concluir la posibilidad de su realizacion, si bien en un marco de
incertidumbre cientifica.

Aun cuando este principio no se encuentra reconocido expresamente en la nor-
mativa peruana, si es posible concluir su aplicacion al contexto de la siniestralidad
laboral. Como ha sefialado la OIT, existe una estrecha vinculacion entre la protec-
cion del medio ambiente y la proteccion del ambiente de trabajo (Oficina Interna-
cional del Trabajo, 2019a, p. 42), en tanto los riesgos que puedan venir del exterior,
o que puedan generarse hacia el exterior, tendran también un impacto en las condi-
ciones de trabajo (Terradillos Basoco, 2018, pp. 216-217). Una muestra de ello son
los numerosos casos resueltos por la jurisprudencia italiana sobre la produccién de
asbesto o amianto y la afectacion de la vida y salud, tanto de los trabajadores como
de las personas que vivian a los alrededores de las fabricas. Asi, también se tiene el
riesgo generado por la pandemia de la COVID-19, un peligro que no es creado por
el empleador, sino que se encuentra en el exterior y genera graves consecuencias
también para la actividad laboral.

Por ende, no puede negarse la vigencia del principio precautorio en supuestos
en los que el avance de la ciencia sea insuficiente para delimitar la real lesividad de
un proceso productivo para la seguridad del trabajo (Castronuovo, 2011, p. 16). Se
trata, por ende, de una pauta de actuacion no solo en materia ambiental, sino tam-
bién para la politica de salud publica (Garcia Rivas, 2005b, p. 96).

Empero, existen dos objeciones principales para su aplicacion en el derecho pe-
nal. En primer lugar, se ha sefialado que se trataria de un mandato dirigido unica-
mente a los Estados, ya que solo a través los procedimientos legislativos se podria
dar una solucién o ponderacion politica al conflicto entre actividad empresarial y
derecho al medio ambiente (Escobar Vélez, 2018, p. 267) (Giunta, 2006, p. 238)
(Salvemme, 2018, p. 252). No obstante ello, no puede perderse de vista que la pon-
deracion de libertades no es una funcion privativa del legislador —penal o extrape-
nal— sino también del intérprete al momento de determinar si es adecuado,
necesario y proporcional limitar una actuacion, ejercicio que debe hacerse no segun
criterios probabilisticos, sino atendiendo a «la concurrencia de ciertas circunstan-
cias en torno a la posibilidad del dafio» (Frisch, 2014, p. 28).

Por ende, si el principio de precaucion establece un deber de valoracion, gestion
y comunicacion del riesgo de determinadas actividades (Castronuovo, 2011, p. 16),
entonces su aplicacion al delito contra la seguridad del trabajo se encuentra justifi-
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cada en tanto permitira concretar la posicion de garante del empleador, debiendo
velar por la no realizacién de conductas o de procesos productivos aun en aquellos
casos en los que la entidad lesiva no se encuentra acreditada con certeza cientifica
(Giunta, 2006, p. 232). Ademas, informara al garante sobre la necesidad de adoptar
medidas de cuidado adicionales a las fijadas por la legislacién cuando estas no sean
idoneas para reducir al minimo los riesgos que se encuentran dentro del ambito de
proteccion de la norma.

La segunda objecién se ha formulado como consecuencia de este planteamiento, y
gira en torno a la excesiva carga que recaeria sobre el empleador. Por un lado, no se
cumpliria con la previsibilidad de los riesgos y, por ende, de la conducta exigida al
garante, dado que se estaria reaccionando frente a peligros que, lejos de ser previsi-
bles, son unicamente presumibles (Castronuovo, 2014, p. 75) (Feijéo Sanchez,
2007b). Como puede apreciarse, esta postura parte de entender que la incertidumbre,
y la falta de previsibilidad, radica en los riesgos o peligros que se generan de la acti-
vidad empresarial (Escobar Vélez, 2018, p. 275). Sin embargo, ello no es de recibo
dado que el principio de precaucion si exige que el garante conozca que su actividad
puede generar un riesgo penalmente prohibido para el bien juridico, pero sin contar
con certeza cientifica sobre su efectiva realizacion. En ese escenario, el principio de
precaucion obliga a una actuacion del empleador incluso cuando exista duda sobre el
resultado de su omision (Castronuovo, 2014, p. 68) (Garcia Rivas, 2005b, p. 120).

En consecuencia, tampoco puede objetarse una inversion de la carga de la prue-
ba (Escobar Vélez, 2018, p. 287) (Giunta, 2002, p. 847) (Salvemme, 2018, p. 257)
ni la vulneracion del principio in dubio pro reo. Ello es asi dado que se debera acre-
ditar que el empleador ha realizado un comportamiento de riesgo, que se le exigia
conocer los riesgos de la actividad o proceso productivo y la posibilidad —con un
alto grado de credibilidad racional— de generar el resultado que la norma prohibe,
y que aun este escenario, no adopt6 las medidas idoneas.

El segundo principio que debe ser tomado en cuenta para la valoracion del ries-
go prohibido es el principio de la maxima seguridad tecnol6gicamente practicable.
El deber de proteccion al que hace referencia la LSST debe cumplirse de acuerdo
con las mejores practicas y conocimientos cientificos y tecnolégicos. En igual sen-
tido, el numeral 2 del articulo 16 del Convenio 155 OIT sefiala que el deber de pro-
teccion del empleador sera exigible de manera razonable y factible. La pregunta
que surge es ;cudl es ese nivel de exigencia?, ;hasta donde podria exigirsele al em-
pleador actuar para asegurar un nivel de riesgo permitido?
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Para dar respuesta a estas interrogantes se han formulado dos modelos: 1la méxi-
ma seguridad tecnolégicamente posible y la maxima seguridad tecnolégicamente
practicable (Torre, 2016, p. 52). En virtud del primero, el empleador debe seguir
constantemente el estado de la ciencia y la tecnologia, de manera que se incorpora a
su deber de garante una obligacién de adoptar aquellas medidas que provean el ma-
ximo nivel de seguridad alcanzable y, ademas, una obligacién de adaptacion conti-
nua a los avances tecnolégicos e, incluso, de produccion de tecnologia cuando la
existente no sea suficiente para cumplir con su deber (Giunta, 2006, p. 243) (Torre,
2016, p. 53).

Por su parte, el modelo de la maxima seguridad tecnolégicamente practicable o
factible permite al empleador un analisis o ponderacion entre todas las medidas dis-
ponibles y que sean generalmente aceptadas (Torre, 2016, p. 55). Con este modelo
se reconoce la imposibilidad del empleador de una adaptacion inmediata a las nue-
vas tecnologias, y se le permite elegir entre las medidas existentes de acuerdo con
distintos criterios, incluido el econémico, siempre y cuando sean medios idoneos.

Ambos modelos ponen de relieve un dato de vital importancia: es el sector tec-
no-cientifico el llamado a informar al intérprete sobre los riesgos existentes y las
medidas a aplicar (Esteve Pardo, 2003, p. 142) (Solari Merlo, 2018, p. 108). Por lo
tanto, no puede negarse que existe una obligacién del empleador de recurrir al de-
sarrollo tecnolégico y cientifico para cumplir con su deber de garante. Sin embargo,
no se puede atribuir responsabilidad penal a una persona sobre la base de deberes
ilimitados que, en la practica, le impidan actuar. Para encontrar la razonabilidad del
deber de garante debe ponderarse entre el derecho a la seguridad del trabajo y la li-
bertad de empresa (Rodriguez Sanz de Galdeano, 2009, p. 9). Solo de esta manera
puede establecerse una distribucion justa de libertades.

El modelo que permite esta ponderacion es el de maxima seguridad tecnolégi-
camente factible (Garcia Cavero, 2014, p. 13) (Marinucci, 2005, pp. 54-55) (Rodri-
guez Sanz de Galdeano, 2009, pp. 32-33). Para determinar el contenido especifico
de la posicion de garante deberd tenerse en cuenta, en primer lugar, que solo se
puede acceder al conocimiento cientifico y tecnolégico que se encuentra generali-
zado, que ha sido difundido dentro del grupo social en el que se desarrolla el em-
pleador (Piergallini, 1997, p. 1490). Por ello, se le exigird al empleador el
conocimiento del estado de la ciencia y tecnologia que se encuentre debidamente
anclado en el sector en el que este se desarrolla u opera durante el tiempo que la
fuente de riesgo —actividad productiva— se mantenga activa. En segundo lugar, la
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ponderacion no puede consistir en un analisis costo-beneficio que coloque, en un
lado de la balanza, la vigencia de derechos fundamentales y, en el otro, los marge-
nes de ganancia o pérdida de la empresa (Marinucci, 2005, p. 41). La imposibilidad
econdmica de acceder a determinados medios de proteccion no puede llevar al Es-
tado a permitir la vulneracién del bien juridico protegido.

A partir de este conocimiento el empleador debera adoptar todas aquellas medi-
das que —de acuerdo con la ciencia y la tecnologia a la que se le exige acceder—
se ajusten a las caracteristicas de la empresa y sigan siendo idéneas para mantener
el nivel de riesgo dentro de lo socialmente permitido. Ello es de vital importancia
en contextos econémicos como el peruano donde las microempresas —empresas
con menos de diez trabajadores y con una organizacion e ingresos reducidos— re-
presentan el 96% de la economia formal. Si bien el conocimiento exigible al garan-
te de una microempresa puede ser el mismo que se le exige al titular de una gran
empresa, las medidas a adoptar no seran las mismas porque el riesgo que deben
prevenir no se manifiesta de igual manera en ambas estructuras y, por lo tanto, las
medidas a adoptar deberan ser adecuadas para ambos supuestos. Sin embargo, no
puede descartarse que ambas actividades econdémicas generen o enfrenten los mis-
mos riesgos, en cuyo caso una diferenciacion de las medidas a adoptar no seria per-
tinente y, por el contrario, avalaria diferentes niveles de proteccién y de vigencia de
derechos fundamentales (Marinucci, 2005, p. 54).

Tanto el principio de precaucion como el principio de la maxima seguridad tec-
nolégicamente factible son necesarios para determinar el nivel de riesgo permitido
en el delito contra la seguridad del trabajo, y cobran especial vigencia en los debe-
res de prevencion del empleador frente a la COVID-19. Por un lado, la falta de cer-
teza cientifica sobre los efectos que puede tener la enfermedad sobre los
trabajadores —existe la posibilidad de que no se desarrollen sintomas— no es 6bi-
ce para negar que estos casos se encuentren dentro del ambito de proteccion de la
norma. La posibilidad de crear un riesgo grave —por el nivel de menoscabo a la in-
tegridad fisica— e inminente —por la proximidad en la manifestacion de la sinto-
matologia— se encuentra acreditada y largamente documentada y es completa-
mente previsible para el garante, aun en ausencia de criterios objetivos para deter-
minar como se manifestara la enfermedad en cada uno de los trabajadores a su car-
go. Ello es suficiente para que su deber general se active también frente al riesgo de
contagio por la COVID-19. Como ha sefialado la Corte Suprema italiana, para que
surjan las obligaciones de abstenerse de cierta actividad o poner en practica medi-
das de contencion es suficiente que —con apoyo en la ciencia— el garante reco-
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nozca ex ante el peligro de realizacion de un evento lesivo (Sentencia n.° 16761,
2010).

Por otra parte, en la determinacién de las obligaciones a cargo del empleador no
sera relevante el tamafio o complejidad de la empresa, si se trata de una microem-
presa o de una gran empresa. En ese sentido, los protocolos sanitarios para el reini-
cio de las actividades productivas deben contemplar, siempre, elementos de
bioseguridad basicos —distanciamiento social de un metro, protectores respirato-
rios (mascarillas), guantes, puntos de desinfeccion y lavado de manos— porque es-
tas son condiciones de seguridad minimas e idoneas para mantener dicha actividad
dentro del riesgo permitido(!®. No cabe, en ese sentido, ponderacién alguna en
atencion a criterios econémicos o de necesidad de recuperacion de la economia na-
cional. Aquellas empresas que no estén en condiciones de adecuar sus esquemas
productivos a estos protocolos o de acceder a los elementos de protecciéon no pue-
den reiniciar sus actividades. En estos casos, la Gnica forma de cumplir con su de-
ber de garante es abstenerse de emprender la actividad de riesgo.

5. Determinacidn del riesgo penalmente relevante

Si se encuentra justificada la atribucién de responsabilidad penal al empresario
cuando en el ejercicio de su actividad empresarial se vulneran bienes juridicos de
terceros —producto de la organizacion de dicho espacio de libertad— y la seguri-
dad del trabajo es un bien juridico penalmente protegido por el Estado, queda en-
tonces por determinar —a la luz de dicho interés tutelado y de las necesidades de
proteccion de este— cudl es el contenido especifico y los limites de la concreta po-
sicion de garante del empleador, a fin de determinar los alcances de la responsabili-
dad penal.

5.1. Infraccion de normas de seguridad de trabajo y autorregulaciéon

Para determinar el riesgo prohibido por el articulo 168-A es necesario tener en
cuenta, en primer lugar, que el legislador peruano ha establecido la necesidad de
una infraccion de las normas de seguridad y salud en el trabajo. Se aprecia aqui una
nueva remision a la normativa extrapenal —remision que, como se ha sefialado,
sera de naturaleza interpretativa y debera analizarse desde el bien juridico protegido
por el tipo penal. Por lo tanto, la infraccién de normas de prevencion de riesgos la-
borales tiene como tnico objetivo acotar el ambito de proteccion de la norma y el
deber general de eliminacién de riesgos para los trabajadores a aquellos que la nor-

Revista de la Facultad de Derecho, (50), ene-jun, 2021, e20215010
eISSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2021n50a10

Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY

22 de 42



El empleador como garante de la seguridad del trabajo en... Sergio Rodriguez Salinas

mativa extrapenal especifique, sin que ello signifique que seran estas normas las
que determinen el riesgo prohibido (Aguado Loépez, 2002, p. 192) (Garcia Rivas,
20054, p. 237).

Para esta labor de concrecién sera necesario remitirse tanto a aquellas normas
que regulan directamente la seguridad del trabajo como a aquellas normas, ya sean
generales o sectoriales, que tengan como objetivo establecer el nivel de riesgo per-
mitido para las actividades de los trabajadores en el sector que se trate. Asi, para
autorizar el reinicio de actividades dentro de la emergencia sanitaria de la COVID-
19 los empleadores deberan cumplir tanto las previsiones del reglamento de la
LSST como el protocolo aprobado por el sector salud y el protocolo que se esta-
blezca para el sector al que corresponda —alimentacion, pesca industrial, industria
metalmecanica, fabricacion de calzado, entre otras.

Ahora bien, para concretar el riesgo tipico previsto por el tipo penal no bastan
las normas extrapenales. Si se busca establecer pautas de conducta para prevenir los
riesgos derivados del intercambio de bienes y servicios debe reconocerse la imposi-
bilidad del Estado tanto para identificarlos como para fijar las medidas mas ido-
neas. Es imperativo reconocer que, en sectores gobernados por los rapidos y
constantes avances cientificos y tecnoldgicos, el Estado no estd en condiciones de
adaptarse a ellos en la medida que lo necesita la proteccion de bienes juridicos.

Aunado a ello, el modelo de seguridad tecnolégicamente factible obliga al ga-
rante a incorporar en la gestion de los riesgos para la seguridad del trabajo los
avances de la ciencia y la tecnologia, los mismos que se encuentran positivizados
en normas que emanan de la autorregulacion: normas técnicas, normas ISO o IEC,
guias, protocolos, acuerdos marco globales (AMG) o cddigos de conducta. Como
se ha explicado, la autorregulacion es una forma legitima de establecer pautas o re-
glas dentro de un sector determinado, dado que son reconocidas como tales por sus
destinatarios y porque son compatibles con un Estado Constitucional que confia al
sector privado la generacion de riqueza y, por ende, la responsabilidad por los ries-
gos que ello genere.

Contra esta postura se ha sefialado que el derecho penal estaria sancionando la
infraccion de obligaciones generadas al margen del Estado (Aguado Lopez, 2002,
p. 218) (Serrano-Piedecasas, 2003, p. 98) (Terradillos Basoco, 2006, p. 83). Esta
objecion es valida solo en parte. Es cierto que el legislador es el unico llamado a fi-
jar la politica criminal y, por tanto, el nicleo esencial de la prohibicion penal. Sin
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embargo, le es imposible precisar cada uno de los comportamientos que se sancionan
en razon a este limite. Esa es una funcién del intérprete y, principalmente, del juez. La
determinacion de como es que una persona debe comportarse para no crear un riesgo
penalmente prohibido —que es la pregunta por responder cuando se busca establecer
el contenido del deber de garante— solo puede hacerse remitiéndose a todas aquellas
fuentes que componen la base socio-normativa del derecho penal, dentro de las cuales
se encuentra la autorregulacion. Esta, al establecer normas de conducta para el desa-
rrollo del mercado, genera deberes de cuidado o reglas de comportamiento y procedi-
mientos que inciden sobre el riesgo permitido de igual manera que lo hace la lex artis
en el ambito de las intervenciones médicas (Feijoo Sanchez, 2009b, pp. 117-118)
(Salvemme, 2018, p. 258), y permiten concretar las obligaciones genéricas que se en-
cuentran en las normas de prevencién de riesgos laborales.

De esta manera, lejos de dejar en manos de los privados la determinacion del ries-
go prohibido, se conjuga el poder que ostentan estos con las competencias exclusivas
del poder publico (Manes, 2010, pp. 113-114). Asi, es el Estado el que define los con-
tornos de la intervencion penal frente a la siniestralidad laboral —mediante el articulo
168-A y las normas de seguridad del trabajo— pero seran las instancias privadas las
que permitan precisar la valoracién social de un comportamiento determinado, ya que
ellas fijan las condiciones de seguridad necesarias para mantener una conducta dentro
de la esfera de libertad legitimamente reconocida, o para modificar o actualizar las
medidas previstas legalmente cuando estas se muestren inadecuadas o insuficientes
para cumplir con su objetivo (Garcia Cavero, 2014, p. 19).

Sin perjuicio de estas conclusiones, la integracién de las fuentes normativas
—publicas y privadas— en la determinacién del riesgo tipico frente a la seguridad
del trabajo puede verse con claridad en el documento denominado «Lineamientos
para la vigilancia, prevencion y control de la salud de los trabajadores con riesgo de
exposicion a SARS-CoV-2», aprobado por el Ministerio de Salud del Peru. Este
documento, asi como la LSST y su reglamento, nada dicen, por ejemplo, sobre las
caracteristicas de las mascarillas o elementos de proteccién personal (EPP) que de-
be otorgarse a los trabajadores. La tinica mencion expresa que puede hallarse es al
uso exclusivo de ciertos protectores respiratorios para trabajadores de salud. Por lo
tanto, el empleador se encuentra obligado a acudir a la autorregulacién para con-
cretar su deber de garante. Por ejemplo, si la empresa forma parte de una cadena de
produccion global, sera pertinente acudir a los c6digos de conducta o AMG que ha-
ya establecido la matriz, y a las normas ISO o normas técnicas peruanas —emitidas
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por el Instituto Nacional de Calidad (INACAL)— para determinar la pertinencia de
las medidas adoptadas y el cumplimiento de las normas de cuidado que integran el
deber de garante.

5.2 Bien juridico colectivo y ambito de protecciéon de la norma

En segundo lugar, debe tenerse en cuenta cual es el ambito de proteccion de la
norma en funcion del sujeto pasivo, esto es, quiénes son los destinatarios de la pro-
teccion que debe asegurar el empleador. Para ello es imprescindible acudir a un cri-
terio material, en referencia —una vez mas— a las necesidades de proteccion del
bien juridico. Si el fundamento para atribuir ciertas cargas al empresario-empleador
tiene que ver con la creacion de una fuente de peligro —empresa— para bienes
juridicos que debe ser controlada por este, entonces el riesgo creado para la seguri-
dad del trabajo se relaciona con el ingreso de una persona al espacio de organiza-
cion de un tercero a efectos de desarrollar una labor o una funcién para este. En
consecuencia, ni el criterio de la remuneraciéon ni mucho menos el del contrato de
trabajo son determinantes para la posicién de garante del empleador, sino tnica-
mente el de la prestacion de servicios para un tercero, el ingreso del trabajador —en
sentido amplio— a la esfera de libertad del responsable de organizar una fuente de
riesgo como la empresa. Por lo tanto, debe incluirse dentro del colectivo de trabaja-
dores no solo a aquellos con un vinculo laboral formal, sino también a todos aque-
llos que, sin estar dentro de la calificacion de trabajador del derecho laboral,
realizan una actividad por cuenta ajena: trabajadores informales y auténomos o con
vinculo civil.

Aunado a ello, a partir de la construccion del bien juridico protegido se puede
afirmar que la conducta tipica del articulo 168-A CP consistira en la no adopcién de
aquellas medidas que permitan prevenir un riesgo con potencialidad lesiva para una
colectividad, para el colectivo de los trabajadores considerados de manera indeter-
minada —aun cuando el resultado se manifieste en un solo trabajador. El peligro
para la vida o salud de un trabajador, individualmente considerado, no se encuentra
abarcado por la norma penal del articulo 168-A CP, sino por la norma que protege
la vida o, en su caso, la salud de toda persona.

En ese sentido, los articulos 21 y 60 de la LSST sefialan que en la eliminacién y
prevencion de riesgos debe privilegiarse el control colectivo al individual. Por en-
de, la obligacion de proporcionar elementos de proteccién personal solo formara
parte del deber de garante del empresario —a la luz del delito contra la seguridad

Revista de la Facultad de Derecho, (50), ene-jun, 2021, e20215010
eISSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2021n50a10

Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY

25 de 42



El empleador como garante de la seguridad del trabajo en... Sergio Rodriguez Salinas

del trabajo— cuando el riesgo al que respondan esté dirigido al colectivo de los tra-
bajadores y sea una forma idénea para prevenirlo. Por el contrario, el no proporcio-
nar un EPP que tiene como unica finalidad evitar el riesgo para la vida o salud de
un trabajador en concreto —por ejemplo, no proporcionarle un casco o un arnés
idoneo para trabajo en altura— queda fuera del ambito de proteccién de la norma y
debe ser sancionado como una puesta en peligro relevante de la vida.

Ello no impide que se pueda sancionar al empleador por la exposicion de sus
trabajadores al riesgo de la COVID-19. En las zonas geograficas donde ain no ha
sido controlada esta enfermedad, el indice o tasa de contagio es superior a una per-
sona y puede llegar hasta tres personas. Por ende, una sola fuente de contagio —por
ejemplo, una persona externa a la empresa, pero con la cual un trabajador debe en-
trar en contacto en razon de su labor— pone en riesgo grave e inminente no solo a
dicha persona, sino a todo el colectivo de los trabajadores, razon por la cual el em-
pleador —de no haber adoptado las medidas necesarias— incurrira en responsabili-
dad penal no solo por el delito contra la seguridad del trabajo, sino también por el
delito de lesiones graves.

Estas medidas, de caracter colectivo, deben ser adecuadas y eficaces, pertinentes e
idéneas para cumplir con la obligacion de prevencién de riesgos laborales, lo que su-
pone una labor de identificacion y disefio de un sistema de gestion de los riesgos que
sea acorde con la actividad que se lleva a cabo y con las caracteristicas de cada em-
presa. Estas medidas pueden ser, por un lado, medidas materiales —instrumentos,
tecnologia o equipos de seguridad— vy, por otro lado, inmateriales, entre los que se
incluye la transmision de informacion, educacion, capacitacion y, sobre todo, vigilan-
cia, en tanto la supervision se erige como instrumento necesario para asegurar la efi-
cacia de las medidas materiales, para lo cual deberan establecerse procedimientos
internos y externos acordes a la estructura y actividad de la empresa.

Este concepto de medios o medidas a las que se encuentra obligado el emplea-
dor permite entender la obligatoriedad de contar con un plan o modelo de preven-
cion de riesgos laborales (Meini Méndez, 2017, p. 123) (Oré Sosa, 2018, p. 2019).
Dada la gran dispersion de riesgos, una medida idonea y necesaria para evitar la
creacion de un riesgo prohibido es concretar la prohibicién penal a partir de todas
las reglas de cuidado, extrapenales y extrajuridicas —autorregulacion— que inte-
gran del deber de garante (Feijoo Sanchez, 2009a, p. 117) en un unico modelo o
plan de prevencion. De esta manera, se organizan y delimitan los riesgos que han
sido previamente evaluados en funcién de la estructura organizativa de la empresa.
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Y, ademas, ello permite a todos los que desempefian una posicion de garante y a las
partes interesadas —trabajadores, inspectores de trabajo, Ministerio Publico— ac-
ceder a este a efectos de identificar las competencias asignadas.

5.3. Riesgos creados por el empleador y riesgos creados por terceros

En tercer lugar, se debe precisar cuales son los riesgos frente a los cuales el em-
pleador debe organizar su espacio de libertad. Estos pueden ser de dos tipos: por
una parte, aquellos que se derivan de la creacion o puesta en marcha de la empresa
y, por otra parte, aquellos que se desarrollan durante el ejercicio de la actividad em-
presarial (Arroyo Zapatero, 1981, p. 146). El primer grupo de riesgos se generan
como consecuencia directa de la decision del empleador de iniciar la produccion de
bienes o de brindar servicios y generan obligaciones de acondicionamiento del lu-
gar fisico, disefio de la estructura organizacional, disefio de puestos de trabajo, o
seleccién de los medios de produccion mas idoneos. En suma, se trata de cumplir
con un proceso de identificacién y evaluacién de los riesgos que directamente se
desprenden de la puesta en marcha de la empresa como fuente de riesgo.

Por ejemplo, las empresas que pretenden el reinicio de actividades en el marco
del estado de emergencia decretado por el gobierno peruano deben desinfectar el
centro de trabajo, modificar los puestos de trabajo de acuerdo al nivel de riesgo de
cada trabajador, acondicionar el lugar de trabajo de manera que se respete la distan-
cia social, entre otras medidas de organizacion.

El segundo tipo de riesgos son aquellos que pueden desencadenarse durante el
desarrollo de la actividad empresarial —se mantienen durante todo este tiempo— y
estan referidos ya no a una conducta directa del empleador sino con la intervencion
de terceros —trabajadores, proveedores, contratistas— en la esfera de organizacion
del empleador por cuenta y riesgo de este. Si el empleador es responsable por estos
riesgos es precisamente porque al ser el receptor del producto del trabajo por cuenta
ajena tiene la facultad y el poder de ordenar dicha actividad, no solo en su propio
interés, sino principalmente en interés de la proteccion de bienes juridicos que se le
confian por su posicion de garante.

En esa linea, la posicién de garante del empleador debera plasmarse en activi-
dades de coordinacién y direccion, incluso de aquellos trabajadores que se encuen-
tran sujetos a un menor nivel de subordinacién, como los trabajadores auténomos.
Lo relevante es la introduccién de riesgos al interior de la empresa como fuente de
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riesgo primigenia, riesgos que a pesar de ser creados por terceros se dan en interés
de la actividad empresarial que ejercita el empleador y por la que le corresponde un
deber de velar por su mantenimiento dentro de los limites permitidos.

Por ello, cuando la actividad productiva suponga la relaciéon con proveedores,
por ejemplo, el empleador debera verificar que estos cumplan con los protocolos
sanitarios para prevenir el contagio de COVID-19, tanto los que rigen su actividad
en particular como los que rigen dentro de la empresa.

5.4. Puesta en riesgo del trabajador y responsabilidad penal del
empleador

Finalmente, para responder a la pregunta sobre los limites del deber de garante
del empleador —y, por ende, de su responsabilidad penal— es necesario preguntar-
se por la responsabilidad que pueden tener los trabajadores sobre los riesgos que
aquel debe manejar. El articulo 19 del Convenio 155 OIT establece una serie de
disposiciones que deben adoptarse al interior de la empresa, dentro de las cuales se
encuentra la cooperacion de los trabajadores en el cumplimiento de las obligaciones
a cargo del empleador. En la misma linea, el articulo 79 de la LSST sefiala como
obligaciones de los trabajadores el cumplimiento de las normas y medidas que se
prevean para la prevencion de riesgos en el lugar de trabajo.

Si el fundamento de la responsabilidad penal, como se ha sefialado, radica en la
creacion de un riesgo tipico por parte del sujeto responsable, y el ordenamiento
juridico hace competente a los trabajadores en la gestion del riesgo, podria con-
cluirse entonces que si es el trabajador y no el empleador quien crea un riesgo para
su propia seguridad, careceria de justificacion sancionar a este dltimo. Sin embargo,
es necesario realizar algunas precisiones para responder de manera plena a la pre-
gunta sobre la responsabilidad del trabajador.

Para determinar los efectos del comportamiento de la victima es necesario de-
terminar quién es el principal competente por el riesgo, quién es el sujeto que crea
el riesgo juridicamente relevante estando obligado a no hacerlo. La figura de la
competencia de la propia victima como causal de exclusion del injusto solo tiene
sentido cuando no existe un garante cuyo deber sea evitar el comportamiento de
riesgo (Meini Méndez, 2014, p. 323) y, como se ha puesto en evidencia, el principal
obligado frente al bien juridico seguridad del trabajo es el empleador. En conse-
cuencia, mientras la vulneracion del bien juridico se deba al comportamiento del
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empleador dentro de su deber de organizacidn, direccion y supervision de la fuente
de riesgo, la responsabilidad sera atribuible a la infraccion del deber de garante de
este (Corcoy Bidasolo, 2013, p. 278) (Gallo, 2016) (Meini Méndez, 2017, p. 124).

Sin embargo, ello no significa negarle relevancia al comportamiento del traba-
jador—sujeto responsable para el derecho penal y, por ende, competente también por
su esfera de riesgo. Cuando la vulneracién del bien juridico no pueda ser atribuida
al principio de auto organizaciéon del empresario, en tanto este ha cumplido con
adoptar las medidas de proteccién que el bien juridico exige, y la creacién de riesgo
deriva del comportamiento libre del trabajador, fuera del ambito de competencia
del garante, lo coherente sera excluir la responsabilidad penal de este ultimo (Gallo,
2016), en tanto no existe una ausencia de control de la fuente de riesgo, sino el
ejercicio libre de un sujeto responsable.

En suma, lo relevante en estos casos sera determinar si se trata de un comporta-
miento de riesgo creado por el empleador. El empresario se encuentra obligado a
supervisar o vigilar el cuamplimiento de las normas de prevencion de riesgos labora-
les, debiendo prever la posibilidad de una conducta descuidada o imprudente de los
trabajadores como consecuencia de la habitualidad de las actividades que realiza
—la llamada imprudencia profesional (Gallo, 2016) (Olaizola Nogales, 2015, p.
590). Fuera de estos casos, el riesgo debera ser atribuido tinicamente al comporta-
miento libre y responsable del trabajador.

Estas precisiones son de gran importancia dado que se pueden presentar casos de
inobservancia de los protocolos sanitarios por parte de los trabajadores. Aunado a
ello, el numeral 3 del articulo 8 del Decreto Supremo n.° 083-2020-PCM ha estable-
cido la posibilidad de que los trabajadores que forman parte del grupo de riesgo de
contagio de la COVID-19 —trabajadores mayores de 65 afios y trabajadores con co-
morbilidades que debian realizar sus funciones de manera remota— puedan prestar
sus servicios de manera fisica en el centro de trabajo, para lo cual deben firmar una
declaracion jurada asumiendo voluntariamente la responsabilidad por dicha decision.

Ante ese escenario, la pregunta a responder es ¢esa asuncion voluntaria de res-
ponsabilidad libera al empleador de su deber de garante? La respuesta, claramente,
debe ser negativa. El trabajador, mediante un acto libre y responsable, decide pres-
cindir de una de las medidas de proteccién previstas por el gobierno, la del aisla-
miento obligatorio. Su comportamiento Unicamente se restringe a este especifico
deber de proteccion y no altera en nada el nucleo de deberes que se le imputan al
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empleador. Por el contrario, que sea un trabajador dentro del grupo de riesgo obliga
al garante a reforzar las medidas para prevenir el riesgo tanto para el bien juridico
salud —como bien juridico individual— como para el bien juridico seguridad del
trabajo —como bien juridico colectivo. Aunado a ello, el empleador se encuentra
obligado a brindarle toda la informacion que se le exige conocer y que permita al
trabajador tomar la decision en un contexto de libertad. Como garante se encuentra
obligado a informarse sobre los riesgos que pueden recaer sobre ese trabajador y,
por ende, a trasladarsela.

Conclusiones

El Estado se encuentra no solo justificado, sino obligado a sancionar penalmen-
te aquellos comportamientos que suponen el incremento de los niveles de riesgo
permitido de las condiciones en las que se da la prestacion personal de servicios por
parte del colectivo de los trabajadores. Por lo tanto, la proteccion que se dispensa a
través del articulo 168-A CP expresa la vigencia y reconocimiento del derecho fun-
damental a la seguridad del trabajo en un contexto econémico donde la globaliza-
cion del mercado y de los riesgos amenaza, con mayor intensidad, a la parte mas
desprotegida de la relacion de trabajo.

En ese escenario, es el empresario quien asume una posicion de garante al iniciar
una actividad empresarial, la misma que debe organizar de manera que no se creen
riesgos penalmente prohibidos para bienes juridicos de terceros. Cuando durante el
ejercicio de dicha libertad se eleva el nivel de peligro fuera de los margenes permiti-
dos, el derecho penal se encuentra justificado para sancionarlo, por suponer una vul-
neracion del mandato que subyace a todo tipo penal. Cuando ese riesgo se manifiesta
en las condiciones de seguridad reconocidas por la legislacion y las normas privadas,
como instrumentos validos en el Estado Constitucional para determinar pautas de
comportamiento, el empleador—empresario sera responsable penalmente.

Este riesgo, que determina el alcance y limites del deber del empresario respec-
to a la seguridad de aquellos que ingresan a su ambito de organizacion, debe ser
abordado a partir de la autorregulacion, ya que son normas idoneas que permiten
establecer el conocimiento exigible al empleador y los medios de proteccion que
debera adoptar segin un modelo de la maxima seguridad factible. Estas medidas
deberan ser suficientes y necesarias para mantener la actividad laboral dentro de los
margenes del riesgo permitido.
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La proteccion penal de la seguridad del trabajo cobra plena vigencia en el con-
texto de la crisis sanitaria a causa de la pandemia de la COVID-19, ya que por sus
caracteristicas se trata de una fuente de peligro idonea para la seguridad del trabajo,
que se manifiesta o exterioriza en un riesgo relevante para la salud de los trabajado-
res, aun cuando no sea posible determinar, ex ante, los efectos que tendra en cada
uno de los trabajadores. Las necesidades de proteccion del bien juridico y la previ-
sibilidad del riesgo obligan a que el empleador emprenda las actividades de preven-
cion necesarias para, precisamente, evitar estos resultados.
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Notas

L Aun cuando se trata de una realidad pre-juridica, el articulo 3 de la Constitucién
Politica del Pert de 1993 recoge esta idea al reconocer que no se encuentran exclui-
dos aquellos derechos «que se fundan en la dignidad del hombre».

2 Articulo 168-A.- «El que, deliberadamente, infringiendo las normas de seguridad y
salud en el trabajo y estando legalmente obligado, ponga en peligro inminente la vida,
salud o integridad fisica de sus trabajadores de forma grave, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de uno ni mayor de cuatro afios.

Si, como consecuencia de la inobservancia deliberada de las normas de seguridad y
salud en el trabajo, se causa la muerte del trabajador o terceros o le producen lesién
grave, y el agente pudo prever este resultado, la pena privativa de libertad serd no me-
nor de cuatro ni mayor de ocho afios en caso de muerte y, no menor de tres ni mayor
de seis afios en caso de lesion grave».

3En el Per, a través del Decreto de Urgencia n.° 026-2020, Decreto de Urgencia que
establece diversas medidas excepcionales y temporales para prevenir la propagacion
del coronavirus (COVID-19) en el territorio nacional, se autoriz6 la implementacién
del trabajo remoto tanto en el sector publico como en el privado.

4 Estas sanciones se encuentran previstas, en el ordenamiento peruano, en la Ley n.°
28806 —Ley General de Inspeccion del Trabajo— y su reglamento, aprobado por el
Decreto Supremo n.° 019-2006-TR.

>El articulo 9 del Co6digo Penal es expresa en sefialar que como momento de comision
de un delito «aquél en el cual el autor o participe ha actuado u omitido la obligacién
de actuar, independientemente del momento en que el resultado se produzca».
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6 Aprobado mediante Decreto Supremo n.° 005-2012-TR.

7 Texto tnico ordenado del Decreto Legislativo n.° 728, Ley de Productividad y Com-
petitividad Laboral.

8 Articulo 27.- «El que actia como 6rgano de representacion autorizado de una perso-
na juridica o como socio representante autorizado de una sociedad y realiza el tipo le-
gal de un delito es responsable como autor, aunque los elementos especiales que
fundamentan la penalidad de este tipo no concurran en él, pero si en la representada.

9 Convenio ratificado tanto por Uruguay como por Pert.

10En Perd, estas medidas se encuentran contempladas en la Resolucién Ministerial n.°
972-2020-MINSA, emitida por el Ministerio de Salud, que aprueba el documento téc-
nico denominado «Lineamientos para la vigilancia, prevencion y control de la salud
de los trabajadores con riesgo de exposicién a SARS-CoV-2».
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