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1.- Cuando la criminalizacion es sélo mensaje simbdlico.

Vivimos en un tiempo histérico en que se recurre a la ley penal como medio de construir la
solucion a todo tipo de problemas. El discurso de las victimas, la inseguridad y el miedo, la
precariedad, la pérdida de sentido regulativo del trabajo y el desempleo masivo, la incapacidad de
los gobiernos para ordenar y controlar la actividad de las empresas transnacionales y el mercado,
la profundidad que estd adquiriendo la desigualdad social entre el norte y el sur, asi como al
interior de nuestras sociedades, han inducido una cultura de gestion del delito bien diferente. Se
ha impuesto un discurso de la venganza y el rigor punitivo hacia sectores enteros de poblacion,
considerados peligrosos, como los pobres, los marginales y los inmigrantes, que difunde desde los
grandes medios de comunicacion de masas los valores de ley y orden. No hay piedad, el lema
gue mas se repite, hasta la saciedad y frente a cualquier realidad, es el de tolerancia cero, que
trae resonancias de la distopia orweliana y parece una proclama de accion protofascista, pero
subyuga a los politicos de todas clases. En el discurso sobre el desorden, los delitos y las penas,
se ha establecido una retdrica que algunos han denominado de populismo punitivo y otros de
pensamiento patibulario.

El proyecto de ley antidopaje que acaba de aprobarse es un buen ejemplo de todo ello y
del nuevo puritanismo que nos envuelve. La ley pretende evitar, segun la vicepresidenta del
gobierno, las “trampas”, porque “para ganar no vale todo, ni en el deporte ni en la vida” y los
deportistas de alto nivel deben suponer “un referente ético” para la sociedad. Para alcanzar
designios similares a los de aquellas entrafiables jornadas de ejercicios espirituales, catodlicos y
nacionales, por supuesto, de los sesenta, se predica la tolerancia cero y se crea otro delito para
castigar a los “atletas- referente-ético” que se dopen, no en blusqueda de los placeres de la
ebriedad, sino de la meta y el milléon, y a sus cuidadores o agentes, los que procuran el gran
negocio que es hoy el deporte de elite. El mismo dia editorializaba El Pais: “no vale todo para
triunfar. No sirve si se pisotean los derechos de los demas, si la trampa prevalece sobre la
equidad, si se permite que la ilegalidad no encuentre sancidn. A eso esta destinada la nueva ley,
a atacar una plaga que demasiadas veces encuentra una comprension injustificada. Porque nada
hay menos justificable que la vulneracién de los principios éticos para conquistar el éxito”. Ahi es
nada. Menudo ejercicio de cinismo, en un mundo donde el éxito se mide por el dinero, mas vale
el que mas gana (en sentido contrario a la ya antigua creencia, o apariencia justificativa, de el
que mas vale, mas gana), y el que gana en los negocios se lo lleva todo (y en la politica, vean la
primera eleccion del presidente Bush, vencio por centenares de votos pero obtuvo todo el poder,
una paradoja de nuestras democracias de dificil explicacion).

Viene ello a cuento, porque Espafia es el segundo pais de la Unidon Europea -antes de su
reciente ampliacién-, después de Portugal, con mas accidentes de trabajo, en datos totales y en
los relativos a mortalidad. Los indices de trabajadores muertos y heridos de gravedad en la
fabrica son impresionantes. Tenemos las mayores cifras de siniestralidad y de precariedad
laboral. Ese diagndstico presenta un balance de la indignidad de la realidad del trabajo, de ciertos



trabajos que se realizan en determinadas condiciones, que reclama el planeamiento y la ejecucion
de politicas activas y eficaces. Y, sin embargo, es clamoroso que la justicia penal es incapaz de
poner coto a esa realidad.

Si aplicasemos aquel discurso moralizante que viene a justificar las politicas penales contra
el dopaje en el deporte al accidente de trabajo, donde los tipos penales tienen una larga tradicion
en el enfrentamiento del asunto, la cosa no resultaria tan “pedagdgica”, incluso pareceria
subversiva. Vean el resultado de la transposicion: no todo vale para que los empresarios (por
ejemplo, de la construccion) ganen dinero a mansalva y consigan el éxito —que les lleva, luego, a
dirigir con animo los equipos de futbol asociados al negocio del ladrillo, donde juegan las mejores
estrellas ahora elevadas al pedestal de prohombres de la patria- sobre todo, si se hace a costa de
la vida y la integridad de sus obreros, a quienes explotan en largas jornadas -con bajos salarios y
contratos precarios, de los de “usted no vuelva mafiana”- y exponen a graves riesgos de perder la
vida. Las muertes en el trabajo son una plaga (o una “lacra”, o una “epidemia”, elijan el
sustantivo patibulario que mas les guste), que desprecian muchos emprendedores en aras a la
competencia tramposa con la finalidad de ganar dinero vulnerando la ética de los negocios (si
alguien la encuentra), porque es intolerable que la trampa en los negocios prevalezca sobre la
vida y la integridad de las personas, al precio de la deuda de sangre que pagan los trabajadores,
porque los empresarios han de ser un referente ético para nuestra sociedad. (En las vallas que
cierran las obras de un macro-tlinel madrilefio se lee la siguiente leyenda repetida: destajos, no,
6 obreros asesinados).

Al criminalizar todo tipo de conflictos se banaliza el recurso punitivo y se olvida la distinta
gradacion de los bienes juridicos, porque solo los mas preciados deben ser merecedores de
atencion desde esa perspectiva, para garantizar la eficacia del sistema y la correcta asignacion de
los recursos, materiales (la carcel y los otros castigos) e inmateriales (realzar valores, educar a la
opinidn publica). Se insiste en enfatizar el papel moralizante o pedagogico de las leyes penales,
para ello se crean nuevos delitos, en lugar de procurar que los que protegen bienes esenciales,
como la vida y la salud de los trabajadores, se apliquen y ayuden a limitar un fendémeno
intolerable. Sabemos que en areas de actividad econémica o empresarial donde la delincuencia es
estructural la intervencidon simbdlica carece de virtualidad para transformar la realidad y proteger
ciertos derechos esenciales, individuales y colectivos. Asi se quiere que sea, cuando se reduce la
funcionalidad del mensaje punitivo a la mera transmision de buenos deseos. Ignorando que el
sistema penal opera en la practica, esencialmente, como mecanismo de exclusion e
incapacitacion de personas pobres y marginales, pero solo de manera residual, y con gran
dificultad, en el control de las conductas lesivas de los que tienen poder econémico o politico.

2.- Ineficacia penal contra el accidente de trabajo.

La opinidon comun de los expertos es que, a pesar de contar con un esquema de regulacion
normativa coherente, con aparatos de funcionarios destinados especialmente a esa mision, de
espacio para el desarrollo de la accion de los sindicatos y representantes de los trabajadores, la
siniestralidad laboral es refractaria a la actuaciéon de los poderes publicos, responde a las
caracteristicas de los respectivos sectores de actividad laboral. La entidad del fendmeno, el
numero y el sentido de las sentencias judiciales permiten constatar la ineficacia del derecho penal
en el control de dicha siniestralidad y en la motivacion de los empleadores para que modifiquen
sus comportamientos, asumiendo, de una vez, sus obligaciones para que los trabajadores realicen
sus tareas sin riesgo para su vida y su salud.

Las consecuencias penales por incurrir en conductas delictivas contra los derechos de los
trabajadores no son leves. Ese arsenal punitivo deberia garantizar un funcionamiento regular en
el interior de la fabrica que protegiera la vida y la salud de los obreros. Pero, los datos evidencian
el fracaso de las politicas publicas y confirman las hipotesis que denunciaban la proclividad
criminal de los negocios en el mundo actual, en el capitalismo desregulado, su dificil
compatibilidad con el respeto a las normas. Zygmunt Bauman, uno de los mejores narradores de
la globalizacion, afirma que resulta imposible identificar en las transacciones econémicas, una vez
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que se han liberado de las restricciones legales, las operaciones regulares de las que tienen un
origen delictivo, porque todas ellas siguen el patrén de los negocios mafiosos y corruptos®.

Dicho fracaso del control penal, quiza, se deba a la lenidad -ya sefialada por los clasicos-
en el abordaje institucional de la delincuencia de los poderosos. Lo que explicaria la inaplicacion
de los tipos de peligro concreto, previstos en los art. 316 y 317 del cédigo penal, excepto cuando
el accidente, con resultado de muerte o lesiones, se ha producido, exigiendo en ese caso un plus
de exposicidon al riesgo, por ausencia de medidas de prevencion, de otros trabajadores ademas
del que hubiere resultado victima del siniestro.

También, puede sefialarse hacia el fendmeno de la normalizacion del accidente -al que
dedicé Andrés Bilbao una monografia-, como hecho repetido y habitual en el mundo del trabajo,
normalizacion que se habria instalado en la conciencia social y en la de los funcionarios
encargados de la persecucion de esas infracciones. Como hecho repetido se habria convertido en
algo habitual e inevitable, acontecimiento comun, un rasgo de la relacion laboral. En tanto evento
gue se reitera, una y mil veces, con las mismas caracteristicas, es la prueba del fracaso de las
politicas institucionales. Morir en el trabajo resulta algo normal en la racionalidad econdmica, no
desde luego en la conciencia social®.

Conectado con ese proceso de normalizacion, entre los juristas pesa una tradicion que
contempla la imprudencia como una infraccidn menor, que experimentan personalmente a partir
del hecho de la circulaciéon de vehiculos a motor y, de modo virtual, por las catastrofes
econdmicas o naturales de la actualidad, expresivas de esa sociedad del riesgo de la que todos
hablan -riesgo que no asumen los mas débiles, sino que se les impone como un destino fatal-.
Ante las conductas negligentes, el derecho solo podria actuar garantizando una reparacion
econdmica del dafio. Esa perspectiva podria justificar cierto trato benigno, comprensivo, de las
imprudencias de los empresarios y sus delegados en materia de seguridad en el trabajo.

3.- La precariedad y la muerte en el trabajo.

No puede olvidarse la influencia que en la practica judicial tienen el desconocimiento de las
condiciones en que se labora en muchos sectores de actividad y la posicion subordinada del
trabajador en la empresa, una clara incomprension de las razones por las que muchas personas
aceptan cotidianamente riesgos elevados en sus trabajos. Esas deficiencias de informacion, mas
determinados prejuicios que produce la gran distancia social de jueces y fiscales con la
experiencia de la precariedad, han permitido a una cierta linea jurisprudencial construir la figura
de la victima como la de un actor libre, auténomo y responsable, que puede rechazar érdenes,
exigir medidas de seguridad o cuestionar las decisiones del empresario o de sus mandos
intermedios. Quiza por ello, muchas decisiones judiciales se ven condicionadas por una primera
aproximacioén, a veces determinante, en la que prima el analisis de la conducta de la victima. Algo
inusual en el resto de conflictos, en donde se veria como intolerable, una auténtica demostracién
de incorreccion politica. Esa focalizacion en la conducta del perjudicado desencadena un discurso
en el que se confrontan culpas (pero, écudl seria la culpa, en sentido penal, de la victima?) o
cursos causales, que provoca una devaluacion de los deberes del empresario y un debilitamiento
de la finalidad protectora de bienes juridicos esenciales en la ejecucion del trabajo de esos tipos
penales y de las normas sectoriales. El prejuicio fundamental, ya un tdpico entre expertos y
observadores, es que la mayoria de los accidentes laborales deben atribuirse a la negligencia o al
descuido del trabajador, es decir, al factor humano.

Sin embargo, no se repara en la posicion dependiente del obrero, que se ha acentuado en
periodos de alta flexibilidad, de desregulacidon y de precariedad, en los que el trabajo ha perdido
una cierta centralidad, circunstancias que obligan a las personas a aceptar malas condiciones

! Vidas desperdiciadas. La modernidad y sus pafasdés, Barcelona, 2005, p. 88.
2 El andlisis de Bilbao sobre la evolucion del feeém bajo el argumento que la normalizacién hadeeaiencubrir el
conflicto social subyacente, se encuentra en suesomdible estudi&l accidente de trabajo: entre lo negativo y lo
irreformable siglo XXI, Madrid, 1997.
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laborales. Tampoco, que la victima carece de facultades para decidir la organizacién del trabajo,
que obedece a pautas y criterios que se le imponen jerarquicamente, mediante la disciplina y los
poderes de direccion que el patron retiene de manera exorbitante en el espacio de la fabrica, a los
que esta sometido el empleado®.

La prevencion, técnica, cultura e ideologia, ha reubicado la vinculacidon entre el trabajador
y el accidente, difuminando mas la responsabilidad del empleador. Es por ello que se atiende, de
manera principal, al factor humano, al descuido, a la impericia, la dejadez y la infraccidon de la
norma de cuidado de parte de la victima. El individuo estd en el centro del problema, no la
relacion social de produccidon. Esa percepcién, segun Bilbao, permite la culpabilizacion del
trabajador por el dafio que ha sufrido, en su propio cuerpo, algo que no se puede olvidar. Todas
las voces sitlan a la deficiente cultura de la prevencion en el origen de todo desastre, porque el
conflicto social se ha desvanecido.

Por lo demas, cualquier alternativa de tratamiento de la siniestralidad ha de advertir que
nuestra sociedad ha vivido en los Gltimos afios una serie de experiencias que han afectado a la
mayoria de las familias y condicionado la visidn de las cosas por parte de los trabajadores. Por un
lado, el paro masivo, en los dos periodos comprendidos entre 1976 y 1985 y entre 1992 y 1994,
A continuacion, el paro de larga evolucion, que ha instalado a los trabajadores en la inestabilidad
permanente, fuente de preocupacion primaria —-de tal manera que se llega a pensar que el mayor
riesgo no es el de accidente, sino el del desempleo*- y las transformaciones en la organizacién de
las empresas que han propiciado la flexibilidad: la descentralizacion productiva, la externalizacion
de actividades en empresas subcontratadas, que muchas veces suponen largas cadenas de
subcontratacién, dificiles de remontar cuando se trata de indagar las responsabilidades por
siniestro.

Junto a ello ha de advertirse de las consecuencias que tienen las politicas de desregulacion
de la mano de obra, el trabajo temporal, el empleo informal, los falsos auténomos y toda una
estrategia controlada de inestabilidad, propiciada y extendida por las empresas transnacionales a
las que no han podido resistirse los gobiernos de los estados nacién. Ademas, la presion de la
inmigracidon extracomunitaria de trabajadores que vienen a realizar, a bajo precio, tareas que los
nacionales no aceptan. Sin duda, la sustitucidon por obreros inmigrados empeorara el panorama
de la siniestralidad, por la intensa vulnerabilidad de esos trabajadores. Otro factor a considerar,
para construir el problema, es la crisis de representacion de los sindicatos, que han dejado de
vehicular los intereses de los parados, de los trabajadores jovenes, de los precarizados, de los
autoempleados, de los extranjeros. Su falta de presencia en las pequefias empresas
subcontratadas, las que concentran los mayores indices de accidente, es una realidad negativa,
que propicia el descontrol.

No en balde, las caracteristicas que definen el mercado de trabajo espafiol son la baja tasa
de ocupacion, la alta precariedad laboral y el elevado porcentaje de trabajos con baja

remuneracion®.

La economia crece destruyendo empleo, los negocios se valoran por el rendimiento de sus
acciones en los mercados financieros, la importancia del trabajo decrece, aumenta la libertad de

% Resulta muy formativa la lectura del trabajo dendeaul de GaudemdE| orden y la produccién. El nacimiento y
formas de la disciplina de fabricarotta, Madrid, 1991, que indaga en la “sumisitinlos trabajadores a un orden
productivo que les es impuesto en virtud de la widwl de asalariados, que puede a veces convegtirte peor de las
condiciones humanas”, p. 42.
* Es una de las conclusiones de la investigaciénreakzé el sociélogo Javier Callejo en el arearapilitana de
Madrid, el corredor del Henares, sobre condiciaesalud y seguridad, ver “Fatalidad del mercaduliura de la
produccion”, Sociologia del Trabajon.26, 1996, en la que daba cuenta de las casiittes de la cultura de la
precariedad.
® La situacion social en Espafificenc Navarro (dir.), Fundacion F. Largo CabaljéMadrid, 2005, p. 39. El informe
Duran no podia ocultar que “parece acreditada str@aha asociacion entre temporalidad y riesgocd@lente de
trabajo”, p.64,Informe sobre riesgos laborales y su prevencidn.skguridad y la salud en el trabajo en Espafia
Federico Duran Lopez (dir.), Presidencia del GatugMadrid, 2001.
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las empresas que emigran, deslocalizan sus centros de trabajo, se desgajan en multiples y
versatiles organizaciones preparadas para el cambio. El capital se mueve a placer, ha ganado su
libertad a costa del trabajo y de la capacidad recaudatoria de los estados nacidn. Los gobiernos
intentan convencer a las empresas de que mantengan sus inversiones en el pais. Para ello, desde
hace afios, acometen politicas de flexibilizacién del mercado de trabajo, de desregulaciéon, y bajan
los impuestos que gravan a las sociedades mercantiles. Politicas que inducen, en contraste con
los objetivos perseguidos, mayores dosis de precariedad. Los profesionales de la gerencia
empresarial obtienen su prestigio librando y ganando batallas contra los empleados, contra sus
plantillas, asi se reinventan las organizaciones, como sefiala Richard Sennett®.

Las empresas se encuentran sometidas a grandes presiones a causa de la mundializacion
de los mercados financieros, lo que genera una competitividad permanente y les obliga a
ajustarse con rapidez a las fluctuaciones de esos mercados. Para ello, necesitan liberarse de
cualquier obstaculo que puedan representar los vinculos locales, de tipo laboral o fiscal. Los
directivos han de tener en cuenta que los grandes inversores, a los que se deben, orientados por
la busqueda de beneficios a corto plazo, comparan en tiempo real la rentabilidad de las acciones
de las empresas y sancionan los fracasos ocasionales. Después del anuncio de una operacion de
“cirugia plastica” en una organizacién empresarial, que consiste en el despido de miles de
trabajadores, los inversores priman la decisidon como un acto de gestién audaz’.

El accidente de trabajo es un indicio de la explotacion. La desigualdad en el sufrimiento de
los trabajadores asi lo expresa. Segun el tipo de actividad que se realice, el tamafio de la
empresa, la edad del obrero y el tipo de contrato la persona estara sometida a un mayor riesgo
de morir en el trabajo o de sufrir un dafio a la salud. Es el final visible de una sucesién de
acontecimientos que describen un entorno penoso para determinados individuos. La salud, la
enfermedad y la muerte estan asociadas a las condiciones de trabajo. Por ello, se pueden
establecer ciertas frecuencias entre el trabajo a turnos, los trastornos del suefio y los accidentes
mortales.

La desgracia se reparte desigualmente por varias razones. La lectura conjunta de los datos
e informes y las resoluciones de la justicia penal permite construir una hipoétesis. El estatuto
juridico del trabajo por cuenta ajena condiciona el perfil de la victima y explica la distribucion
estadistica del riesgo. Riesgo que afecta de manera sustancial a los que no tienen capacidad de
negociacion de mejores condiciones laborales, a los jovenes, a los que carecen de experiencia, a
los temporales, a los inmigrantes. Por ello, el factor juridico de la temporalidad resulta
determinante.

Otro elemento importante tiene caracter econémico. La descentralizacion productiva que,
mediante la fragmentacion y la subcontratacion, genera un desplazamiento de los riesgos desde
las empresas mas fuertes, con empleo seguro y estable, buenos salarios y fuerte presencia
sindical, a las empresas mas débiles. Es lo que se denomina la estrategia de la subcontratacién.
La competitividad obliga a la reduccion de los costes laborales, que se alcanza por medio de la
flexibilidad que posibilita el deterioro de las garantias juridicas del empleo. Asi, se imputan los
costes y los sacrificios, necesarios para lograr mayores beneficios, hacia el lado de los
trabajadores en forma de precariedad, de bajos salarios y de escasa proteccion. La diversa
posiciéon de poder determina que las organizaciones mejor situadas repercutan el precio que
requiere el ajuste a un mercado fluctuante e imprevisible, porque mide sus capacidades segun el
valor en bolsa de las acciones, sobre las empresas subcontratadas, las mas pequefias, que en
ocasiones solo aportan mano de obra, con relaciones laborales temporales y salarios inferiores,
que dependen de los tiempos de ejecucion y, por lo tanto, deben asumir mayores riesgos de
accidente para cumplir sus compromisos y obtener su correspondiente cuota del negocio. Estas

® La corrosion del caracter. Las consecuencias peatemdel trabajo en el nuevo capitalismfnagrama, Barcelona,
2000, p.48.
" También aqui puede seguirse el relato de Zygmuninin en algunas de sus Ultimas obras, c@nabajo,
consumismo y nuevos pohrd&3edisa, Barcelona, 2000, p. 84La globalizacion. Consecuencias humgnk€E,
Buenos Aires, 1999, p. 75.
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empresas subordinadas carecen de margen de operatividad, tienen escasa capacidad para decidir
su organizacion del trabajo. Lo que podria identificarse, siguiendo las pautas del deportista
dopado, como una ldgica tramposa que utilizarian las organizaciones de “alto nivel”, si no tuviera
consecuencias criminales.

Las situaciones de ilegalidad son, también, condicionantes de la distribucion desigual del
accidente, porque el mundo del trabajo asalariado y de las empresas tiene una cuota importante
de actividad irregular. Asi, cuando se labora sin contrato, sin reunir los requerimientos del puesto
de trabajo o se encargan tareas peligrosas a aprendices menores, situaciones de las que dan
cuenta las decisiones de la justicia penal.

“La precariedad se inscribe en un modo de dominacién de nuevo cufio, que se funda en la
institucion de un estado generalizado y permanente de inseguridad que busca someter a los
trabajadores a la sumision, a la aceptacion de la explotacidn”, concluye Pierre Bourdieu como
diagndstico del sentido de las politicas de precariedad®.

4.- ¢{Culpa de la victima?

Algunas de las resoluciones judiciales penales plantean el conflicto en los delitos de
resultado, como se ha dicho, en términos de cursos causales que se encuentran: el
comportamiento del autor, el empresario o sus delegados, en orden al cumplimiento de sus
obligaciones de procurar medios de seguridad, y la conducta de la victima, del trabajador que ha
sufrido la lesidn. Esa construccion del problema expresa la normalizacion y objetivacion del
fendmeno que antes resefiamos.

En muchas ocasiones las victimas aceptan trabajar en condiciones de alto riesgo, sin exigir
ni adoptar medidas de precaucién. Ante ello, algunas sentencias examinan lo que denominan la
culpa de la victima o su influencia en la produccidn del resultado lesivo, para llegar a conclusiones
absolutorias o degradar la imprudencia del empleador.

Paradigma de esas decisiones fue la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona,
sec. 23, de 2.9.2003 (ARP 2003/619), que provocd un debate publico y el rechazo de la solucion
absolutoria por parte de politicos, responsables ministeriales, sindicalistas y juristas. La sentencia
venia a revocar la condena dictada por un Juzgado de lo Penal por delito de lesiones imprudentes.
El perjudicado era un trabajador que recibié la orden de rejuntar las baldosas de un lavadero.
Subié a un caballete para alcanzar la altura necesaria. Llevaba en la mano un recipiente con
cemento y una paleta. Cuando bajé del caballete perdid el equilibrio y cayd, desde una altura de
3,5 metros, por una abertura de la fachada que carecia de medidas de seguridad. Quedd
tetrapléjico. El empresario era consciente del estado de cosas.

Estimaba la resolucion que era preciso “valorar las conductas imprudentes protagonizadas
por uno y otro”, empresario y trabajador. Y reprochaba a éste su posicion procesal: “Lo que no
puede aceptarse es la postura de don Enrique de pretender negar su comportamiento imprudente
con base en que los acusados no le habian proporcionado medio alguno de seguridad, y ello por
cuanto el hecho de subirse para realizar su trabajo a un caballete, situado en un momento dado
préximo a un hueco en la fachada sin proteccion alguna es, lo quiera o no el perjudicado, una
conducta clamorosamente imprudente”. Asi, habria aceptado “voluntariamente el riesgo de
precipitarse en el vacio”. Desde el punto de vista de la “causalidad material ambas conductas
concurrieron en idéntica medida”.

Para resolver ese problema de causalidad, la resolucién acudia a los criterios de causa
preponderante y de previsibilidad. Consideraba que era mas grave la culpa del trabajador, que
habia sido “causalmente determinante” del resultado. Porque la ausencia de medidas de

8 Como decia Bourdieu, la precariedad esta en tpdess, influye en todo y en todos. Ha desestradtunuestras
existencias creando miedo e inseguridad. “La pietgaest aujourd’hui partout”, se titula uno de tepitulos de su
libro Contre-feuxp. 95, Liber-Raisons d’agir, Paris, 1998.
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seguridad no hacia para el empresario “inevitablemente previsible el evento lesivo”, pues “cabia
pensar que el trabajador, en el supuesto que no declinara realizar el trabajo encomendado,
adoptaria las medidas precautorias adecuadas en evitacion de un resultado lesivo para él mismo,
incluidas las de ayudarse de otros u otro trabajador de tal manera que garantizase la sujecion de
aquél o, en caso de caida, que el mismo no se precipitara al vacio”. Sin embargo, para la victima
era inevitable la prevision del accidente ante cualquier pérdida del equilibrio. La infraccion del
deber de cuidado de la victima fue de mayor entidad porque “fue él quien determind en exclusiva
(la) forma y circunstancias de su realizacion, determinando en Ultima instancia el accidente
producido”.

La decision asumia como ciertos algunos datos contrarios, sin embargo, a las reglas de
experiencia: a) que el trabajador decidia cdmo se ejecutaba la tarea que le habian ordenado, b)
que aceptaba el riesgo de accidente, c) que pudo rechazar el cumplimiento de la orden y d) que
pudo adoptar, por su cuenta, las medidas precautorias (tapar el hueco de la fachada) o hacerse
ayudar por un compafiero. Todo ello demuestra una reconstruccion de las relaciones laborales
que bien poco se corresponde con la realidad del trabajo dependiente.

La argumentacion expresa la incertidumbre que genera la aplicacion de la técnica del
concurso de culpas porque no hay pautas claras, tampoco se hacen explicitas, para medir la
gravedad de las concausas y efectuar el juicio de comparacion.

La solucion que se adopta, aqui y en otras muchas sentencias, recuerda los estandares de
decision aplicables a casos de accidente ocurridos en el trafico rodado de vehiculos a motor en el
que intervienen, en un plano de igualdad, personas que crean un riesgo mediante la conduccion y
ocupacion de las vias publicas, a los que el ordenamiento juridico impone obligaciones similares
de cuidado. Sin embargo, se trata de ambitos de riesgo diferentes. En la actividad empresarial
existen mandatos legales concretos dirigidos al empleador para que garantice la vida y la salud de
los trabajadores, incluso anticipandose a los errores o imprudencias de sus dependientes. Por
ello, el art. 15, apartados 3° y 49, de la Ley de prevencidon de riesgos laborales requiere al
empresario para que adopte las medidas necesarias a fin de garantizar que soélo los trabajadores
que hubieran recibido informacién suficiente y adecuada puedan acceder a las zonas de riesgo
grave y le exige que prevea las distracciones o imprudencias no temerarias que pudiera cometer
el trabajador.

La paradoja aparente que se desprende de muchos accidentes, como sefiald Andrés
Bilbao, seria la existencia de un grado variable de cumplimiento de la disciplina laboral por parte
del trabajador. Habria un diferente alcance de la dependencia del obrero, segun el objeto al que
remitiese. Si se tratara de la ejecucién material de las tareas, del trazado de la obra, del disefio
del producto, habra de seguir fielmente las indicaciones de los planos o instrucciones, cualquier
alteracion consciente seria considerada una infraccion, pero podria interpretar de manera flexible
las indicaciones que afecten a su vida y salud, a la seguridad personal, permitiéndosele no acodar
una zanja o laborar sin cinturéon. En caso de accidente, que pagarad el subordinado con su
integridad fisica, como si fuera un impuesto de sangre en aras al beneficio empresarial, se nos
explicara que incumplié las normas o las instrucciones que habia recibido.

La lectura de algunas decisiones de los tribunales penales que atribuyen la causa del
accidente al trabajador, a quien ha sido la victima, evoca, de alguna manera, el tratamiento que
desde ciertas sedes se daba a la violencia sexual contra las mujeres. Por ejemplo, cuando se
indagaba, en primer lugar, acerca de la actitud de la mujer frente al agresor y el hecho violento:
si habia provocado el ataque, si habia asumido el riesgo (literalmente, si estaba en “disposicion
de ser usada sexualmente”), si habia rechazado con firmeza la aproximacién del acusado, si se
habia resistido. Ahora, cuando un albafiil realiza una tarea peligrosa, por encargo de un
empresario de la construccién y a cambio de un jornal, en altura, sin medios de proteccion
individuales o colectivos que neutralicen la posibilidad de caida, todavia se pregunta si se ha
puesto en peligro por su propia cuenta. Parece que puede descartarse, al contrario y por
principio, que el obrero se suicide en la fabrica.



5.- Autopuesta en peligro del trabajador y responsabilidad del empresario.

El problema de la intervencion de la victima en el ambito del delito imprudente fue
abordado por la jurisprudencia, como hemos visto, mediante la doctrina de la concurrencia o
concurso de culpas o de conductas. Aunque se declaraba que en el ambito penal la compensacion
de culpas no era aplicable, en la practica se venia a valorar el comportamiento del ofendido para
negarle la proteccion. Con ese fin, se proponia un juicio de ponderacién en el plano causal para
decidir si alguna de las conductas implicadas habia tenido “eficacia preponderante, analoga o de
inferioridad” considerando “principales o prevalentes..las reputadas como originarias o
propulsoras inicialmente de los sucesos, teniendo caracter secundario las que meramente sean
favorecedoras de los mismos...” (STS 25.2.1991, R]J 1991/1412). De acuerdo a esos parametros,
de dificil concrecion, la mayor virtualidad de la conducta del perjudicado, “la posible interferencia
de culpa de la victima al resultado comun”, permitiria la degradacion de la imprudencia del autor,
incluso su irrelevancia.

Esa técnica no ofrecia criterios claros para la comparacidon y en la practica se acudia a la
previsibilidad del resultado, imprecisidn que propiciaba una especie de decisionismo judicial, entre
la equidad y el puro arbitrio. Podia detectarse, sin embargo, alguna especie de llamada de
atencion que venia a matizar esta solucion: “en el marco de las relaciones laborales la
responsabilidad por la falta de cuidado frente a riesgos extraordinarios no queda excluida por el
simple traspaso tacito de la misma a los trabajadores. Si fuera asi es indudable que ello
importaria una practica liberacion de todo deber de cuidado para el empleador, que, como es
l6gico, siempre se podria amparar en la tacita renuncia del trabajador para justificar su
incumplimiento” (STS 24.11.1989, R] 1989/8724).

Se recurrid, también, al principio de autorresponsabilidad para justificar una hipotética
autopuesta en peligro por parte del trabajador. Esa doctrina se sustenta, segun Cancio Melia -que
la ha sistematizado entre nosotros®, al que seguimos-, en la autonomia de la libertad de la
persona, en el reconocimiento de un ambito propio de autoorganizaciéon y su correspondiente
responsabilidad. El titular del bien juridico tiene una posicion preferente, de tal manera que
conductas como la autolesion o la puesta en peligro no son castigadas, en principio, por el
derecho penal. Es por ello, en los supuestos de interaccion entre el autor y la victima, que éste
deba asumir, de forma prioritaria, aunque no exclusiva, el dafio para su vida o salud que fuere
consecuencia de su libertad de actuar de manera arriesgada. La intervencién de la victima
afectaria al ambito de la tipicidad del comportamiento del autor, a la delimitacién de lo que le esta
prohibido.

Son pautas que permiten resolver conflictos en los que esté cuestionada la libertad de las
personas frente a injerencias externas. Requiere, en consecuencia, que los sujetos se encuentren
en posiciones de igualdad, un autor y una victima que interactien en planos similares. Es decir,
reclama una victima auténoma, no dependiente ni tutelada en su capacidad de configuracién
vital. Si el ordenamiento juridico estableciese cautelas que hubiera de observar el autor, con la
finalidad de proteger los bienes de la victima, desapareceria la premisa sobre la que opera el
principio de autorresponsabilidad, ya que no se reconoceria a ésta una libertad de configuracion
de su libertad, una autonomia de organizacion, condiciones imprescindibles para considerarle
responsable preferente.

La imputacion al ambito de responsabilidad de la victima exige, segun esa propuesta, que
la actividad hubiere sido organizada conjuntamente por un autor y una victima auténomos y que
el autor no tuviera deberes especificos de tutela de los bienes del otro.

Como sabemos, en las relaciones laborales las partes no operan en un plano de igualdad.
El empleador dirige la prestacion del trabajador, tiene poderes para ello, incluso disciplinarios.
Luego, no puede hablarse de organizacidon conjunta: se trata de una relaciéon jerarquica, el
trabajador esta subordinado, no decide los modos ni las formas de cumplimiento de sus deberes,

® Cancio Melia, M., ei€onducta de la victima e imputacion objetiva eredao penalBosch, Barcelona, 1998.

8



cede su fuerza de trabajo y compromete su obediencia al poder privado del patrén. Es el autor, el
empresario o sus delegados, quien organiza la actividad en la que se genera el riesgo para los
bienes de la victima.

Ademas, el empresario tiene obligaciones precisas e intensas de proteger la salud y la vida
de sus trabajadores, luego adquiere una posicion de garante en virtud de sus facultades de
direccion y organizacién. La victima es una persona dependiente del autor, el empresario o su
delegado, quién ha de cumplir con las obligaciones de control de las fuentes de riesgo que le
impone la ley, incluidas las que tienen su origen en conductas imprudentes de sus trabajadores.

Las normas que regulan la relacion laboral y tratan de garantizar la seqguridad en el trabajo
limitan la aplicabilidad de la doctrina de la imputacion al lado de la victima, denominada
autorresponsabilidad, y modifican los términos del riesgo permitido y el funcionamiento del
principio de confianza®®.

Ante la insatisfaccion que producian aquellos métodos de analisis del conflicto, la
jurisprudencia ha evolucionado desde la concurrencia de culpas a la imputacion objetiva del
resultado, declarando la inadecuacion y escasa aplicacion de técnicas como las de la autopuesta
en peligro.

En ese sentido se pronuncia la STS 1611/2000, de 19 de octubre, en un caso de homicidio
imprudente ocurrido durante la ejecucidon de un trabajo peligroso, la construcciéon de un depdsito
de agua que se ubicaba bajo una linea de conduccién eléctrica aérea de alta tension. El trabajador
contaba dieciocho afios, el empleador no habia suscrito contrato ni le habia dado de alta en la
seguridad social. No existian medidas de seguridad ni se le facilitaron instrucciones frente a ese
riesgo notorio. Una descarga eléctrica provocd la muerte del joven, cuando rozo el cableado una
varilla que utilizaba para medir el depodsito. Segun la sentencia, no hubo autopuesta en peligro y
se podia imputar objetivamente el resultado a la conducta del empresario, que fue quien ordend
realizar un determinado trabajo -luego cre6 un peligro juridicamente desaprobado- en un sitio
por el que discurria el tendido de alta tensidn, por lo que estaba obligado a suministrar los medios
para que la tarea fuera realizada sin riesgo. El motivo de impugnacion se fundaba en la ruptura
del nexo causal entre el incumplimiento del empleador y el resultado, debido a la culpa del
trabajador que habia contribuido, de manera decisiva, a su muerte. La cuestion planteada
afectaba al tipo objetivo y, segun la sentencia, debia resolverse con la técnica de la imputacion
objetiva, que permite

“explicar la relacién que debe mediar entre accién y resultado y vino a reemplazar
una relacion de causalidad sobre bases exclusivamente naturales introduciendo
consideraciones juridicas, siguiendo las pautas marcadas por la teoria de la relevancia. En
este marco la verificacion de la causalidad natural sera un limite minimo, pero no suficiente
para la atribucién del resultado.

Conforme a estos postulados, comprobada la necesaria causalidad natural, la
imputacion del resultado requiere ademas verificar: 1° Si la accion del autor ha creado un
peligro juridicamente desaprobado para la produccion del resultado; 2° Si el resultado
producido por dicha accién es la realizacion del mismo peligro (juridicamente desaprobado)
creado por la accion.

Caso de faltar algunos de estos dos condicionantes complementarios de la causalidad
natural, se eliminaria la tipicidad de la conducta y, por consiguiente, su relevancia para el
derecho penal...se presenta con evidencia que el resultado producido -muerte del trabajador

19 cancio Meli4, citado, p. 314, sostiene que “unadocta de la victima que en otras circunstanciageha conducido
a la imputacion de la actividad arriesgada a suiténde responsabilidad puede generar un comportamiéico del
sujeto obligado”. Arroyo Zapatero afirma que sedpice una inversion radical del principio de cord@mmManual de
Derecho Penal del Trabajd/adrid, 1988, p. 90.
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a sus oOrdenes— es la realizacién del peligro (juridicamente desaprobado) creado por la
conducta del acusado.

No es la victima la que se introduce voluntariamente, asumiendo el riesgo existente,
en el peligro ya creado previamente por el acusado al ordenarles trabajar en las
proximidades de unos cables de alta tension. Es el acusado y nadie mas quien crea un
peligro sobre la victima que deberia haber previsto, si hubiera adoptado las medidas de
precaucion y cautela exigibles y que le hubieran permitido tomar las medidas de seguridad
imprescindibles para evitar el resultado, maxime cuanto se trata de un profesional de la
construccion, con larga experiencia en obras como la que se estaba realizando, sin que sea
de recibo pretender achacar a la propia victima, un joven de dieciocho afios y sin experiencia
en trabajo alguno, el que no hubiera adoptado unas medidas de precaucion que no le habian
sido informados cuando tampoco estaba impuesto del riesgo que corria al realizar el trabajo
encomendado. Ni la victima ha contribuido con una negligencia decisiva a la produccion del
resultado ni le puede ser aplicable el principio de la autopuesta en peligro ni de la propia
responsabilidad.”

En otro caso de muerte de un trabajador, que se precipité al vacio cuando ejecutaba un
trabajo en altura, con ausencia absoluta de medidas de seguridad -no habia pasarela en la
superficie del porche ni se le habia provisto de cinturdn-, la Audiencia Provincial habia degradado
la culpa del empresario arguyendo que la victima era un profesional cualificado con experiencia
gue no habia solicitado al empleador los medios de seguridad adecuados, el Tribunal Supremo
consider6 que la solucion de la sentencia era “totalmente inadecuada” y condend por delito de
homicidio imprudente. “La pretendida concurrencia de culpas, cuando existe, tiene su incidencia
en el orden civil de la responsabilidad, pero rara vez en el orden penal, ya que cada uno de los
culpables concurrentes han de ser juzgados por separado segun su participacién en el hecho y su
nivel de responsabilidad...no se aprecia de modo alguno la existencia de culpa de la victima, ni,
por consecuencia, la disminucion de responsabilidad del acusado, ya que no se puede hacer
depender, ni en todo ni en parte, su evidente falta de cuidado de la posible solicitud que podria
haber hecho el obrero para evitar el accidente, pues el cuidado debido le venia impuesto ope legis
a €l solo por las propias normas de proteccidn laboral. Tampoco constituye argumento valido el
que la victima pudo negarse a realizar su trabajo en tan precarias condiciones, cuando, segun
narra la sentencia, el encargado o patrdn se hallaba presente y fue quien le ordend la realizacion
de los trabajos, lo que significa que le es muy dificil exigir al subordinado la desobediencia de
esas ordenes” (STS 1853/2001, de 17 de octubre).

Un buen resumen de esa manera de operar que supera la técnica del concurso de culpas
se encuentra en algunas sentencias de las Audiencias. Resaltaremos la fundamentacion que
contenia la SAP Madrid, sec. 153, 26.4.2004 (JUR 2004/270485):

“desde la perspectiva de la conducta de la victima, conviene precisar que si bien
resulta incuestionable que ésta intervino causalmente en el resultado (plano causal-
naturalistico), ello no quiere decir que pueda imputarsele objetivamente el mismo a su
conducta (plano axioldgico-juridico de la imputacion objetiva). Y ello porque en esta clase de
imprudencias laborales el deber objetivo de cuidado del empresario o de su delegado en la
empresa comprende también la prevision y la neutralizacién de los riesgos derivados de las
negligencias en que pudieran incurrir los trabajadores debido a la propia propension al riesgo
del trabajo que prestan. Pues, como es sabido, la familiarizacion con el riesgo y la
habituacion a los ambitos de peligro deriva en un desprecio por las situaciones arriesgadas.
Desprecio que ha de ser previsto y vigilado por el empresario y sus delegados, que han de
acentuar la vigilancia y la direccién presencial para evitar las situaciones de esa indole,
imponiendo para ello de forma estricta el cumplimiento de las medidas de seguridad y
facilitando los medios para su aplicacion. Desde tal perspectiva, se ha considerado por la
doctrina que en las actividades laborales vinculadas con factores importantes de riesgo se
invierte en cierto modo el principio de confianza aplicable en otros ambitos sociales (trafico
rodado), sustituyéndose mas bien por el principio de desconfianza. De forma que, siendo
evidente que la rutina, el automatismo y la monotonia en el trabajo acaban imponiendo la
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desconsideracion del riesgo por parte del trabajador, ha de incrementarse el deber objetivo
de cuidado del empresario, los delegados y encargados para prever y neutralizar esas
situaciones. Con lo cual, éstos, en lugar de confiar en un comportamiento cuidadoso y
diligente del operario, deben mas bien «desconfiar» de tal posibilidad y acentuar las medidas
de seguridad y de vigilancia, con el fin de controlar los riesgos derivados de los descuidos de
los trabajadores, a quienes deben imponer de forma concluyente e inapelable el
cumplimiento de la normativa de seguridad en la labor diaria”.

En ese sentido, ha de enfatizarse que una de las obligaciones basicas del empresario es
atender y anticiparse a las posibles negligencias del trabajador, a sus omisiones ordinarias, a los
errores en que pueda incurrir por su habituacidn al riesgo y por la repeticion de tareas, segun el
criterio de proteccidn efectiva (art. 15.4 LPRL). Como dice la STS 1329/2001, de 5 de septiembre,
“es un principio definitivamente adquirido en el ambito de las relaciones laborales el de la
proteccion del trabajador frente a sus propias imprudencias profesionales, principio que inspira
toda la legislacion en materia de accidentes de trabajo. La propia dedicacion a la tarea
encomendada, como en este caso la realizacion del apuntalamiento de la futura techumbre,
concentra la mente del obrero en esa tarea y si tiene un descuido ha de estar protegido para
evitar, pese a ello, el percance”.

La superacion de aquella linea de analisis y tratamiento de los accidentes laborales por los
tribunales, la que antepone la culpa de la victima, es condicidn necesaria para una mayor eficacia
de la intervencién penal en defensa de derechos basicos de los trabajadores. Porque es el
empresario el sujeto obligado, deudor de seguridad, y el consentimiento del trabajador para
asumir el riesgo de la tarea que se le encomienda carece de relevancia penal.
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