Delitos imprudentes de resultado (homicidio y lesites) en el ambito laboral. Deber
de seguridad del empresario, imprudencia del trabador y autopuesta en peligro
Por PatigcGallo®

Resumen:En este trabajo se intenta delimitar la responsiailpenal del empresario
frente a los accidentes laborales, en los casgsi@se configuré imprudencia por parte
del trabajador (victima). Se trata en definitivaddg¢erminar adecuadamente los limites
del deber de seguridad del empleador y del alcdeterincipio de confianza en el
ambito del trabajoPara ello, debe tenerse en cuenta el deslinde keningprudencia

temeraria y la imprudencia profesional del trabajad
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1. Introduccion

La situacion relativa a la produccién de los “aeqids de trabajo”, es decir cuando el
“riesgo laboral” se concreta en la lesion o muedel trabajador, se torna
particularmente dificil de resolver desde el pudéovista del Derecho penal, en los
casos en que el trabajador se ha comportado immperdente y esta conducta ha

contribuido al resultado dafioso.

En efecto, la intervencion de la victima (trabajaden el resultado lesivo adquiere
singulares connotaciones en el sector de las irepuaids laborales debido a la especial
posicion de garante que ostenta el empleador, rddutsele un especial deber de
seguridad respecto de la salud y vida de losajmdbres. Si bien es cierto que el
trabajador no es deudor de seguridad frente a nadie el empresario quien adeuda y
garantiza esa seguridad, esta claro que ello mifise establecer en el ambito de los

accidentes de trabajo un principio de responsailidenal objetiva del empleador o
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delegados de seguridad, de forma que una vez tamhstel resultado lesivo pudiera ya

atribuirsele automaticamente la responsabilidadlpgrempresario.

En este contexto, se impone una primera aproximgdeébido a limitada extension del

presente trabajo) a la determinacion de los linddsdeber de garante del empresario
frente a la conducta negligente del trabajador gbardaje sobre la posibilidad de que
se configure -y bajo qué presupuestos-, en el mdecdas lesiones laborales, la

“autopuesta en peligro del trabajador.”

2. Deber de seguridad del empresario

El deber de seguridad del empresario en el marda detividad laboral surge como
expresion del generaeminem laederen relacion a la creacion de riesgos propios del
proceso productivo. La “puesta”’ del riesgo fundataezl deber de cuidado, pero su

contenido se ha de deducir de la concreta natarglearacteristicas del riesgo creédo.

En este sentido, debemos atender a la particutarateza del riesgo creado por el
empleador. En el “riesgo de empresa”’ pueden distisg dos momentos: kpertura
de la empresa, momento de la creacion del riesgj@jgrcicio de la empresa, proceso

en el que se mantiene y desarrolla el riesgo creape puede crecer o dismingir.

Se impone aclarar que la idea del riesgo juegaapeliferente en la responsabilidad
civil y la penal. Respecto de la segunda, la idedadcreacion del riesgo sirve para
fundamentar la imputacion de deberes de cuidade gadante a quien es creador del
riesgo, lo que constituye solamente el primer gaem@ proceder a imputar a éste la
responsabilidad penal por el hecho lesivo. En @&tmrivil, la creacion del riesgo es el

fundamento de la imputacién de la responsabilidadiferencia de lo que ocurre en el
penal, donde es el presupuesto necesario paranfemdar la imputacion de dicha

responsabilidad.

2 ARROYOZAPATERO(1981): p. 136 y ss.

¥ ARROYO ZAPATERO(1981): p. 136 y ss. En contra: AGUADO LOPEZ, quienesta de acuerdo en
que pueda diferenciarse tan radicalmente esos dosentos a la hora de fundamentar los deberes de
seguridad del empresario, sino que por el contigiconfunden -momento de apertura de la empresa y
momento del ejercicio del poder de direccion- (092298.

* ARROYO ZAPATERO (1981): p. 136 y ss.

Es demostrativo de esta diferencia, el desarra@ltad‘teoria del riesgo” respecto de la responthall

civil del empleador (a partir del art. 1113, seguipdrrafo, del Cédigo Civil argentino). En estetiskn

se sostiene que la imputacién derivada de la regbdidad (civil) por riesgo no se basa en la caidsa
carece de valor el mero concepto de la respondadilpor el resultado basado en la relacién causal



La mas elemental exigencia de cuidado derivadangehinem laederees la de
abstenerse de crear riesgos, de actuar de tal qualao se ponga en peligro la vida y
la salud de otras personas. Pero esta prohibiabesnabsoluta, pues cede cuando la

actividad peligrosa es util y necesaria y comaadbrada por el ordenamiento juridico.

La utilidad social de las actividades laboralesitqucon los peligros que muchas de
ellas conllevan, determina que el Derecho debatacepertos riesgos. Seré&esgo
permitido todos aquellos peligros inevitables, dado el estdd conocimientos, y

aquellos que, aun siendo evitables, seria excesivi@ntostoso excluir.

En este contexto, cabe preguntarse ¢ bajo qué comelcva a responder el empresario

por los resultados lesivos con causa en las fueetpgligro de la empresa?

En primer lugar debe destacarse que la permisibriedgo no libera al agente de todo

deber de cuidado, sino que simplemeatgsplazeael ndcleo de lo prohibido.

En otras palabras, la “permision del riesgo” nonmexidel cumplimiento de ciertos
presupuestos a la creacion del mismo y del sommtbhmide la “vida” del riesgo a
determinadas condiciones. Este condicionamientdles@n a la aplicacion de un
especial cuidado dirigido a mantener el riesgo lemigel minimo inevitable para la

obtencion del bien socialmente necesario.

A esta altura del andlisis, se puede concluir guéuénte del deber de garante del
empresario frente a la vida y salud de los tralagglsera lmjerencia.

material. No es tampoco una forma de responsatitigaivada de la accion u omisién, porque surge y s
concreta aun cuando medie un hecho, no debido aorducta del obligado a indemnizar, pues lo
relevante es quien sed titular en la esfera de riesgos dentro de la Iceabreviene el dafioLa
responsabilidad (civil) por riesgo considera lacoi@n vital y social que coloca al trabajador en la
necesidad de insertarse en una zona de riesgoa wgjealerarla; el trabajo es una realidad social
generalizada que tiene caracter ineludible patsabhjador, con efectos coactivos, pues el trapajo
cuenta ajena es el Unico medio que dispone paen@bius ingresos. También se sostiene que el
fundamento de la responsabilidad civil por riesgio €l ambito laboral) no radica en la antijuridizcicde

la actividad del empleador, sino en las exigend@ada justicia conmutativa, porque quien persigue s
propio interés, aun licito, y dafia el derecho de,atebe indemnizar al perjudicado (SCHICK (2010):
220y ss.).

® El criterio del riesgo permitido supone una poad#n de intereses cuya solucion seré distintaada ¢
momento histérico. Los avances tecnoldgicos, jantm cada vez mayor respeto por la vida y la salud,
estan llevando a limitar progresivamente el ambébriesgo permitido (CORCQOY BIDASOLO (2009):
p. 361y ss.).



Ha sido muy discutida la cuestion de si, para furefgtar la posicion de garante, la
conducta previa tiene que ser contraria al deliécita ya como tal, con independencia

de la puesta en peligfo.

La actividad de abrir una empresa es parte dejagipermitido. Ese actuar precedente
peligroso esta permitido, pero no porque se traeuda injerencia “conforme a

derecho”, se excluye la imputacién al empresarialeleer de garantfa.

El deber de garante consiste emdaion que tienda a evitar que el riesgo inicialheen
creado se eleve por encima del riesgo permjtelaestrictamente necesario para lograr
la produccion del bien o servicio socialmente déseha conducta tendenteesitar la
elevacion del riesgo sera la conducta cuidadosagidai De aqui se desprende, que el
deber primario del garante de no elevacién defjoiekerivado de una fuente de peligro
esla vigilancia sobre la fuente de peligpmara detectar las posibles alteraciones en la
misma.El deber de cuidado es el contenido concreto dbedéde garanteCuando el
sujeto actua corrigiendo o neutralizando las eiev&s del riesgo lo que estd haciendo
es cumplir con las exigencias de la posicién dargaren que esté situado desde dhtes.

Entonces, la correcta relacion entre injerenciaogdaocta antijuridica es asi: para
fundamentar la posicién de garante del ingererdeeguiparacion al hacer activo no es
necesario que la accion precedente sea contragiebal, sin embargo, si es necesario
que lo sea la conducsaibsecuenteEs decir, para fundamentar la posicion de garémte
conducta del que por su injerencia se obligd coararge ha de ser contraria al deber
objetivo de cuidado, por tolerar la elevacion desgo por encima del nivel permitido.
La antijuridicidad no se produce al momento derdarempresa, sino posteriormente al
no vigilar. Hay pues en la injerencia de riesgo permitido, uesigencia de

antijuridicidad, pero referida a la conducta postary no a la precedente.

® Al principio, ni la jurisprudencia ni la doctrineonocian tal restriccion. Hoy, en cambio, aquella
cuestion se contesta predominantemente de modaadifiio (STRATENWERTH (2005): p.466.

" ARROYO ZAPATERO (1981): p. 136 y ss.

8 En sentido similar, LASCURAIN SANCHEZ sostiene gee los supuestos de riesgo permitido, la
creacion de éste es, por definicion, acorde caeber objetivo de cuidado, pero implica la atribaci
tanto de deberes de garantia como de deberesaepaie cuidado al que crea aquel o lo mantierseien
dominio. Si el sujeto crea un peligro nuevo o adial no permitido infringe el deber de cuidadonai
adopta los medios prescritos de control del rigsgermite que éste rebase las barreras de lo peomit
infringe el deber de garantia (1994): p. 261y ss.

® ARROYO ZAPATERO, (1981): p. 136 y ss. Hasta agiideber de garante es fundamentado por
ARROYO ZAPATERO en la injerencia, sin embargo, mtar la situacion de los “riesgos ajenos”
fundamenta esa especial posicion del empresakb goder de direccion.



El trabajador, en la medida que se pone al serdeioempresario, queda sometido
inevitablemente yde iure a los riesgos -permitidos- de la actividad lahoEal este

sentido, la victima depende tanto de la prestadénlas medidas de seguridad
complementarias a la accion de riesgo permitidmacde la no realizacion de la accion
peligrosa prohibida y en esa igual dependenciaatigndenfension- radica la

equiparacion del omitir la accién evitadora deluheglo, con la produccion activa del
mismo. El resultado lesivo es aqui obra del ingerepues él es el creador de la
situacion de dependencia, y soélo de él dependéticen del resultado lesivo a través
de las medidas de seguridad complementarias yldaEnsanto, ya que la permision de
la actividad genéricamente peligrosa no es permid@la concreta peligrosidad de la
misma, sino precisamente, mandato de evitar taligrp concreto y mas aun, la

lesion®®
3. Limites al deber de seguridad del empresario

El cuidado del empresario no tiene, en principioe @xtenderse a la prevision de los
peligros que otros puedan crear. Es decir, rigepraicipio de confianza en el

comportamiento cuidadoso de terceros que intermieneel proceso de trabajo.

Sin embargo, ese principio sufre una inversioncadiuando se trata de ciertos peligros

que los trabajadores puedan generar contra si reismo

En efecto, sostiene el autor citado que el empesargarante de la vida y salud del trabajadoragtiga

en el &mbito de la actividad empresarial laborbhjp la dependencia material y juridica de aquska
cuando el que directamente actla lo hace en elt@émthajo el sefiorio del empresario. Ese sefiorio se
concreta en el poder de direccién empresarial.

El contenido especifico del deber de garantia depresario sobre los riesgos ajenos (de sus
subordinados), se resuelve fundamentalmente efuanngdn de vigilancia y control sobre la actividdel
éstos, en la adopcion de todas las medidas de inaor@h entre él y su subordinado y de los
subordinados entre si, y en la suspension de logrdimados en su actividad cuando aprecie que la
seleccion efectuada en la apertura de la empresduenacertada, o se deteriore la aptitud de estas
personas posteriormente. Recapitulando, ARROYO AFRO sustenta el deber de garante del
empresario en dos fundamentos distintos. Con telaa@ilos riesgos que el empresario introduce en la
empresa -en el momento de la apertura de la empresaun momento posterior- es responsable por
injerencia. Respecto de los riesgos que introdymsonas o elementos distintos del empresario que
intervienen en la empresa y que carecen de podgeasion -trabajadores, animales, etc.-, el erapies
seria responsable por ser el titular de un podgicéy juridico -poder de direccion- de organikss
elementos materiales y personales de la empresadEsdoblamiento del sustento del deber de garante
ha generado la critica de AGUADO LOPEZ. En opinignla autora, el deber de garante del empresario
se apoya en un sélo fundamento: la injerencia, yg lg titularidad del poder de direcciébn no es un
fundamento distinto o independiente de la ideaneéncia, sino que deriva de la misma (2005)1p6.\8

SS.

1© ARROYO ZAPATERO (1981): p. 136 y ss.



La doctrina ha elaborado una teoria particularadeesponsabilidad en lo que se ha
denominado “trabajos propensos al riesgo”. Estisajps son aquellos que, bien como
un todo o en fases del mismo, o en particularemderde su realizacion imponen al
trabajador la tendencia a prescindir del cuidadorrfral” en el desarrollo de su
actividad y a incurrir en descuidos que provocdunasiones de peligro y resultados
lesivos. Estas circunstancias ocasionan en el jadtra excesos de fatiga y

familiarizacion con el riesgo, y el consiguientspiecio del mismd*

Sin embargo, hay que distinguir entre distintoseleis de esa negligencia: la
negligencia profesional -omision de diligencia naedy la negligencia temeraria -

omision de la diligencia elemental-.

Admitir la existencia -y relevancia- de la neghgma profesional, como un efecto de
los trabajos propensos al riesgo, tiene una dabisecuencia: por un lado se reduce el
ambito de responsabilidad criminal del trabajador g@afios, lesiones y homicidios
imprudentes que pueda producir. Por otra part@reguce una ampliacién del deber
objetivo de cuidado del empresario, que ha de dertse a prever y neutralizar los

riesgos derivados de tales “imprudencias de |tsjaaores

El fundamento de la limitacion de la responsabdidi&l trabajador finca en que esas
circunstancias favorecedoras de la conducta inctamreente arriesgada son inevitables
para el trabajador dependiente en la medida eresgdesometido al poder de direccion
y decision -exclusivo- del empresario, sobre lasdamones de prestacion del trabajo y
en ese sentido, los presupuestos de su conduaia kielsgos derivados de ella no
pueden ser considerados como propioSélo quien trabaja por cuenta propia y
autbnomamente puede ser considerado en estasstacaias como sefior de su propio

1 ARROYO ZAPATERO (1981): p. 136 y ss.

12 ARROYO ZAPATERO (1981): p. 136 y ss. En igual $#mtSIERRA HERNAIZ sostiene que los
trabajadores tienen responsabilidades especifipesvigtas en la reglamentacion de las diferentes
actividades laborales), ya que sin su colaboraeidabor preventiva del empresario podria perdetepa
de su eficacia. No obstante ello, estos precemdinen entidad suficiente para considerar abjsator
como sujeto responsable sino Unicamente para teneruenta su conducta de cara a la atenuacidm, o e
su caso exoneracion de la responsabilidad del esanpog2009): p. 177 y ss.

13 La relacién juridico laboral se caracteriza pordé&sigual posicién entre los sujetos -empresario y
trabajador- desigualdad no sdlo formal, sino tamipiaterial, puesto que el empresario posee losamnedi
de produccién y emite 6rdenes, lo que le permigamizar la actividad productiva y también sanciaar
trabajador en caso de incumplimiento de sus duastiya que detenta el poder disciplinario. Paaido,
sobre él recae no soélo la efectividad de la mesiida también la solvencia de su cumplimiento, le qu
implica que pasa a ser el sujeto principal resguasdel cumplimiento de la normativa de prevenaén
riesgos laborales en virtud de su deber de ga(@8hERRA HERNAIZ (2009): p. 177 y sS.).



riesgo. En conclusion, el cuidado que le es exagablempresario debe ser tal que tome
en cuenta las hipotéticas conductas imprudentesusldrabajadores. Las medidas de
seguridad a adoptar y el grado de vigilancia ataredeben tender a asegurar al

trabajador frente a sus propias imprudentias.

El estudio sobre los limites del deber de seguradkddempresario es complejo, ya que
requiere ciertas precisiones previas en tornodedarminacion del riesgo permitido en
el desarrollo de su funcién, que dependera no délaina exégesis adecuada de la
normativa extrapenal general, sino también deegéamentacion de la actividad laboral

especifica.

Recapitulando: el deber de seguridad del empresariextiende a la prevision de la
imprudencia, pero no a cualquier comportamienteuldado del trabajador, sino solo a

aquellos asociados a la “imprudencia profesional”.

En esta exégesis, la “imprudencia temeraria” @délajador configura ¢imite del deber

de seguridad del empresario
4. Imprudencia del trabajador

4.1. Introduccion

Antes de abordar la relevancia de la imprudenclatrdbajador en el ambito de la
seguridad laboral, corresponde analizar el origerod posibles riesgos que pueden
concretarse en el resultado dafioso, consecueri@aatdgual accidente laboral.

En este contexto, cabe hacer la distincion detdrias medidas de seguridad impuestas
por las normas de prevencion de riesgos laborafgss las que estan destinadas a la

proteccion general y las que consisten en elera@lgoproteccion individuales.

Con esta 6ptica, puede afirmarse sin duda que isi@amdel empresario de instalar las

medidas de seguridad generales o colectf/agroduce un riesgo no permititfppero

1 ARROYO ZAPATERO (1981): p. 136 y ss.

!> por ejemplo, en Argentina, en el &mbito de lavaid laboral de la construccion, el art. 52 deirde

n° 911/96 (que reglamenta dicha actividad), estabcomo medidas de seguridad colectivas“glie
riesgo de caida de personas se debe prevenir caque:sa) las aberturas en el piso se deben proteger
por medio de:..barandas de suficiente estabilidacesistencia en todos los lados expuestos..dichas
barandas seran de 1 m de altura con travesafiosnr@dios y z6calos de 15 cm de altura ...c) cuando no



no resulta tan simple llegar a la misma conclusg@pecto de las medidas de seguridad
individuales!’ Con relacién a estas Ultimas, surge el interr@ganérca de si la funcion
de seguridad a cargo del empleador se satisfaceruunéstas a disposicion de los
trabajadores o si se le impone ademas, el debewiglar que los operarios

efectivamente las utilicen.

Sobre el punto, se ha dicho que para el cumplimidetlas medidas de seguridad es
necesario que la orden se ponga en conocimientosdateresados y que se vigile su
cumplimiento. En ocasiones, el deber de cuidadgalal que se exija coactivamente el
cumplimiento de las medidas de seguridad. La jurgdgncia espafiola fundamenta ese
deber de vigilancia en dos principios: por un lddoinversién del principio de

confianza, que supone que los cargos directivosapdwos intermedios no pueden
confiar en la actuacion correcta de los trabajejosino que por el contrario,

responderan por su actuacion incorrecta -contrad@ra posicion de garante por los
riesgos propios de su @mbito de dominio-. El otiogipio radica en la “imprudencia

profesional”. se acepta que la habituacién y ptactel trabajo crea costumbres y

actuaciones profesionales que pueden ser impruf&nte

La distincién planteada conduce también a la sigai@regunta: ¢en qué consiste la
conductaimprudentedel trabajador? ¢ se configura con la mera adéptae efectuar

su tarea laboral sin que estén cumplidas las medidaeguridad colectivas? Si en esas
condiciones, él decide no utilizar las medidapieeccion individuales que tiemesu
disposicion, ¢ introduce un riesgo diferente al que implicabausencia de las medidas

generales?

se utilicen barandas, travesafios y z6calos conmatepcidén contra la caida de personas, se instalaran
redes protectoras por debajo del plano que debémictodas las posibles trayectorias de caidas”.

'8 En el Derecho penal espafiol, ese hecho es coadideer secomo delito cuando en esa situacion se
haya puesto en peligro concreto la vida o saludtegiidad fisica de los trabajadores, conformertal a
316 del CP espafiol que dispone dli@s que con infraccion de las normas de prevenai@nriesgos
laborales y estando legalmente obligados, no facilios medios necesarios para que los trabajadores
desempefien su actividad con las medidas de sedueddgiene adecuadas, de forma que pongan en
peligro grave su vida, salud o integridad fisicarén castigados con las penas de prision de sesesne
tres afios y multa de seis a doce meses”

" para seguir con el mismo ejemplo, el art 56 derate n° 911/96, disponéTodas las medidas
anteriormente citadas se adoptaran sin perjuiciolaeobligatoriedad por parte del empleador de la
provision de elementos de proteccion personal azabriesgo y de acuerdo a lo estipulado en el
capitulo “Equipos y elementos de proteccién per$on&on elementos de proteccion individual el
cinturén de seguridad o arnés, el casco, los gsiagte

8 CORCOY BIDASOLO (2009): p. 363y ss.



Por otra parte, también cabe preguntarse si aldanesas conductas del trabajador es
penalmente relevante, es decir, si interrumpe b e imputacion del resultado al
incumplimiento del deber de cuidado del empleagiogn este sentido, si puede éste
invocar el principio de confianza respecto de |laduwmta correcta del trabajador o si,
por el contrario, le compete ebntrol de ese riesgo introducido por su dependiente, al

no usar los elementos de proteccion personal.

Todas estas cuestiones pueden abarcarse formulEndsiguiente pregunta: el
desarrollar el trabajador su tarea laboral en aisetle las medidas de seguridad
previstas -colectivas e individuales-, ¢ puede damarse unautopuesta en peligra él

imputable?
4.2. Autopuesta en peligro del trabajador.

Para que la actuacion “a propio riesgo” de la niatexcluya la imputacion del tercero,

deben reunirse ciertos presupuestos basicos:

En el esquema desarrollado por CANCIO MELIA, cuaetttular de un bien juridico
(victima) emprende conjuntamente con otro (autag actividad que puede producir
una lesién de ese bien juridico, la actividad gmh@ra del riesgo debe ser imputada al

ambito de responsabilidad preferente de la victeanda medida en que:

a. la actividad permanezca en el ambito de lo ézgdon conjuntamente por autor y

victima

b. la conducta de la victima no haya sido instrualeada por el autor, por carecer
ésta de la responsabilidad o de la base cogm&gasarias para poder ser considerada

(auto-)responsable
c. el autor no tenga un deber de proteccion espediénte a los bienes de la victiffa.

Dicho esto, el andlisis debe orientarse ahora armetar si estos presupuestos

generales son aplicables a las relaciones laborales

4.2.1 Autoorganizaciéon y consentimiento de la wieti

19(1998): p. 284. En igual sentido, LOPEZ DIAZ (B): p.397 y ss.



Respecto de los dos primeros requisitos, cabe daecriprimer lugar, que no hay
organizacién conjunta cuando el contexto imputable victima sea distinto e inferior

en potencial lesivo al contexto imputable al tevcauntor?®

Quien se coloca a si mismo, consciente y volumtemde en peligro, debe tener
capacidad para valorar el significado de su corguas consecuencias y en especial la
importancia del bien juridico que pone en pelidra.doctrina suele usar el instituto
juridico delconsentimientaomo criterio encaminado a excluir la responsaddi del
tercero’’ En este sentido, se exige que la victima tengacidad juridica para disponer
del bien y para comprender la situacion en la qunsiente, y que el consentimiento no
tenga vicios, esto es, no debe provenir de errdralmer sido obtenido mediante engafio,

amenaza o coaccidf.

Sobre el punto, se sefiala que el trabajador defo@racon absoluta conciencia del
riesgo que esta asumiendo, aun cuando no preasaimia el posible resultado lesfVo.

En este sentido, se ha sostenido que una consécyarnidica de considerar a la
“seguridad en el trabajo” como configuracion autdaaespecto de los bienes juridicos
penales vida, integridad fisica y salud, es prewsde la falta de eficacia del

consentimiento prestado por el trabajador con ila@ la asuncion de riesgos

20 CANCIO MELIA (1998): p. 370.

2L CANCIO MELIA (1998): p. 397 y ss. Discute la dao# si el consentimiento asi planteado suscita un
problema de tipicidad (atribucién de comportamisngoresultados) o de justificacién de una conducta
tipica (LASCURAIN SANCHEZ (2005): p. 565 y ss ). BEDS fue el primero en mantener la necesidad
de distinguir dos institutos juridicos independésntentro del fenémeno de la voluntad aquiescesite d
lesionado, diferenciando entre consentimiento excite de la antijuridicidad de la accion tipica y
consentimiento excluyente de la tipicidad, que puate denominar “conformidad”. En ese contexto, el
consentimiento propiamente dicho excluye la andijoidad porque elimina “la grave inmoralidad que
acompafia al hecho”, para ello el lesionado deber apacidad de consentir, lo que implica madurez y
discernimiento necesarios para comprender la adigidad del hecho. Por su parte, la conformidad
opera excluyendo la tipicidad, lo cual es posildengre que el tipo penal presuponga expresamente o
conforme a su naturaleza que el autor actla congia la voluntad efectiva del lesionado, o ‘$mwito
laeso” (DE LA GANDARA VALLEJO (1995): p. 75, con cita dBEERDS).

Para determinar el ambito de aplicacién del comsénto, la doctrina distingue entre bienes juiddic
colectivos o supraindividuales y bienes juridicedividuales. Los colectivos son indisponibles, perg
pertenecen a un colectivo y por lo tanto uno ooganio pueden decidir por todos. Los individualeseso
principio disponibles, excepto aquellos que porfgedamentales son irrenunciables como la vidaegue
un bien juridico esencial reconocido por la Coustitn Nacional como derecho fundamental y garantia
frente al Estado. Es indisponible, pues el Estadié @bligado a proteger la vida humana con
independencia de la voluntad del ser humano. legiidad fisica y salud son también bienes juridicos
fundamentales reconocidos por la CN. A diferen@aalvida pueden ser renunciables si se ponen en
conexion con otros principios constitucionales, giemplo: el del libre desarrollo de la personalidzue
hacen que aquellos sean disponibles pero con giéndes, es decir siempre que con ello no seeraim
otros principios constitucionales como la dignidada persona (AGUADO LOPEZ (2006): p. 135y ss.).
22 CANCIO MELIA (1998): p. 397 y ss.

23 CORCOY BIDASOLO (2009): p. 56 y ss.



inherentes a su puesto de trabajo. En esa direct@dnurisprudencia esparfola
mayoritaria entiende que el derecho de los traloags a unas condiciones de trabajo
seguras no es disponible, de ahi que resulteveete el consentimiento del trabajador
o la aceptacion factica o explicita del riesga, ggp no cabe hablar de una “autopuesta
en peligro” de un trabajador que “acepta” el riedgouna obra ilegalmente peligrosa
como la de la polémica SAP Barcelona 2.9.200r su parte, CORCOY BIDASOLO
entiende que no es cierto que en este &mbito ruma@da afirmarse la autopuesta en

peligro del trabajador porque se trate de biemégigws indisponibles por la victinfa.

Ahora bien, mas alla de las diferentes posiciormdritharias que puedan asumirse
sobre la disponibilidad del bien juridico, estengi presupuesto en el que se sustenta
la imputacion a la victima, -autoorganizacién ydioiones esenciales de conocimiento
y voluntad para autoorganizarse- no se configuramalmente (aunque en casos

remotos puedan existir algunas excepciones) emigité de las relaciones laboraf8s.

En primer lugar, porque el trabajador que actlualesjercicio de su prestacion laboral
no se autoorganiza, sino que ayuda a otro a o@aeiztrabaja por cuenta ajena y bajo
direccién ajend’ Lo que hace es m&sunto de otr@ue suyo y por eso, precisamente

el ordenamiento configura en ese otro una poseseguridad para preservarle a él de

** En ese fallo tan cuestionado, la Audiencia Praainde Barcelona, absolvié del delito de lesiones
imprudentes al empresario y al arquitecto de uma,am la que no se encontraba ninguna medida de
seguridad de cerramiento del hueco de una fackhadde donde cay6 al vacio un operario. El tribnoal
niega la conducta negligente de los acusados, @daher proporcionado al trabajador las adecuadas y
debidas medidas de seguridad, pero estima quélésie, al aceptar trabajar en esas condicionedizie

una conducta “clamorosamente imprudente”, por  dgbe ser considerado el Unico responsable de las
lesiones que sufri6. Se destacO glkempresario omitié las mas elementales medidasseguridad,
pero ante su ausencia, el obrero debié adoptamieslidas necesarias para evitar el accidente, tattoen
en cuenta la situacion real’Se considerd que la imprudencia del trabajad@rrunmpié el nexo de
imputacién del riesgo creado por el empresarigugla infraccion del deber de cuidado del opeifaigo
mayor que la de éste y fue el obrero quien detérmim exclusiva la forma y circunstancias de su
realizacion, determinando en dltima instancia eldente. En la sentencia criticada se reconocdaqnie

el empresario como el trabajador infringieron nanue cuidado, pero la razén para imputar al
comportamiento del obrero la creacion del riesge ge concretd en el resultado, radica en la
consideracion de que el resultaela més previsible para él que para el empresdste razonamiento

ha merecido muchas criticas de la doctrina espafjok®e aparta de una jurisprudencia unanime del
Tribunal Supremo, que siempre ha mantenido“goepuede ser excusa para no condenar al empresario
imprudente la evidente existencia de un descuidtaddctima en la realizacion de su trabajgver
CASTINEIRA PALOU, LLOBET ANGLiy MONTANER FERNANIEZ (2005).

% CORCOY BIDASOLO (2009): p. 56 y ss. HORTAL IBARRR005): p. 56 y ss.

% L ASCURAIN SANCHEZ (2005): p. 565y ss.

*"En los accidentes laborales, no es la victimau&se introduce voluntariamente, asumiendo el giesg
existente en el peligro ya creado previamente pempleador. Es el empleador el que crea el peligro
sobre la victima (STS, 19/10/2000 (59), citadaMA&RAVER GOMEZ (2009): p. 110).



los riesgos que se derivan de la actividad prodacti para preservar a otros de los

riesgos que genere el trabajatfor.

En efecto, en el marco laboral la “organizaciénjuota” de una actividad generadora
de riesgos es llevada a cabo bajo la direccidonndede los sujetos intervinientes y en
interés de éste. El orden legal atribuye la orgam@n de la actividad productiva al
empresario y como correlato de tales facultadetirdecion, el ordenamiento impone al
empresario o responsable de la actividad produckiveradora de riesgos, la funcion

de velar por el cumplimiento de las reglas de sdgdren el trabajo.

En segundo término, puede decirse que en generanskntimiento prestado por el

operario no es valido por defectosad@mocimientoy devoluntad

Los primeros consisten en el desconocimiento @& ciompleto de produccién y en la

engafiosa evaluacion de los riesgos de quien estiefizado con ellog?

La falta de conocimiento exacto del riesgo que & asumiendo, no solo puede
deberse a la habituacion al peligro del trabajasiong también a su falta de preparacion

y formacién®®

Por otra parte, el concepto “autopuesta en peliggquiere, junto con el conocimiento
exacto del riesgo, la asuncibbre de éste. Ello conduce a que muchas veces no pueda
afirmarse que haya asumido, no ya conscientemsirte,librementeel riesgo, por
haber actuado coaccionado en base a la precadedsu puesto de trabajo, aun cuando
no pueda sostenerse que el trabajador aitheprecoaccionadd® Es en este contexto,

en el que debe insertarse la cuestion acerca geiesle considerarse imprudencia
relevante el s6lo hecho deceptar trabajar en condiciones antirreglamentarias que

puedan poner en peligro la vida e integridad fidigleoperaric”

8 MARAVER GOMEZ (2009): p. 110.

29 LASCURAIN SANCHEZ (1994): p. 565 y ss. Se le higaado tanta importancia a la habituacién al
riesgo, que ha sido tomada en consideracion ptegalador espafiol a través del llamado “deber de
vigilancia” del empleador, que se tratara mas adiela

CORCOY BIDASOLO (2009): p. 56y ss.

31 CORCOY BIDASOLO (2009): p. 56y ss.

%2 a jurisprudencia espafiola ha dicho ¢gaeurrido un accidente de trabajo... no cabe apreciara
culpa auténoma del trabajador que se limitd a troan las condiciones facilitadas por el empresari
pues no se puede extraer del ordenamiento juridin@obligacion exigible al trabajador de no trabaj
aunque tal posibilidad o facultad se pudiese canistcomo derecho”(TS Murcia, sentencia del
3/4/2006, citada por PEREZ CAPITAN (2009): p. 328sy).



La invalidez del consentimiento, por una u otraseawconlleva que, en principio, no
pueda hablarse de autorresponsabilidad del tralrajadicaz para excluir la
responsabilidad de los empleadores. Sin embardo, nel debe plantearse como
presuncion, ni siquierguris tantum, por lo que debera examinarse cada caso en

particular®®

Por otra parte, debe considerarse también queefestds de voluntad pueden provenir,
ademas, de la limitada capacidad de reclamaciarempresa de medidas de seguridad

que puedan ser costosas 0 porque su uso puedednyuii ritmo de trabajo mas lerifo.

En conclusion, aun frente al principio de autoroesabilidad, que comportaria que el
empleador no responda por las imprudencias dealrajador respecto de si mismo,
debe admitirse que en gran parte de los casofjoeando se configuran los defectos
de voluntad y conocimiento), el consentimiento tigbajador en su propio riesgo es
invalido y en consecuencia el empresario y susgddies tienen el deber de impedir,
con los medios razonables a su alcance, que ehriperalice su prestacion de un
modo peligroso para su persona. No aceptar estarposonduciria a aumentar la

siniestralidad laboral, ya que quien necesita jeatzsumira grandes riesgos para si.

4.2.2 Posicion de garantia del empleador

El tercer presupuesto para la autopuesta en pegibién esta ausente en el &mbito de
las relaciones laborales. En efecto, tal como sardalé anteriormente, el empresario
es un garante que tiene a su cargo un foco derg@sligebe mantener ese foco dentro
del riesgo permitido y evitar los efectos dafioses sg originan si se rebasa ese nivel.
De lo que se trata ahora es de determinandoese foco se convierte en prohibido, o
en otras palabras, ¢ cuales son los limites derdkbgarante del empleador? Creo que

ese deber no esta restringido a los supuestos enloguoperarios se comporten

En el ambito de los accidentes laborales de lateamtson es practicamente imposible que la victinm
actle imprudentemente cuando se presta a trabajaona obra donde el empresario, también
imprudentemente ha infringido las normas de predende riesgos laborales. Es decir, junto a la
negligencia del empresario, tiene que concurriecesariamente la imprudencia consciente o
inconsciente del obrero que acepto trabajar encesaticiones (GIMBERNAT ORDEIG (2003).

%3 CORCOY BIDASOLO (2009): p. 56 y ss. En contra LASRAIN SANCHEZ, quien habla de una
presuncion no irrebatible sobre la invalidez delsamtimiento del trabajador. Sefala el autor ue:
responsabilidad del empresario y delegados decaessilta que en la situacion concreta el trabajador
actué con plena autonomia y con suficiente coneaxitoiy voluntad, por ejemplo los casos de dolo -
actitud suicida- o cuando actle en la empresa naa psuntos propios que ajenog2005): p. 565y
ss.).

3 LASCURAIN SANCHEZ (2005): p. 565y ss.



correctamente, ya que los casos mas frecuentepupaen amenazar la estabilidad
conforme a derecho de un foco de peligro, son hpuejue tienen su origen,
precisamenten la actuacion negligente de éstos. Y en esta@eebuena parte de los
accidentes de trabajo sobrevienen por la resistateilos trabajadores a emplear los

medios de proteccién y las medidas de seguridayidas en su propio beneficid.

Esta interpretacion amplia de la posicién de garasta asociada a la existencia de los
llamados “deberes de vigilancia” a cargo del engea

Sostiene la doctrina espafiola que de la posiciégadente del empresario derivan una
serie de deberes: de proteccion, de prevencionfodeacion, de eleccion y de
vigilancia®® Ello implica, que para el cumplimiento de las ndesi de seguridad, es
necesario que la orden se ponga en conocimientmsdeteresados de forma fehaciente
y que ademas, se vigile su acatamiéhl fundamento del deber de vigilancia tiene en

Espafia un origen leg&.

En otro nivel de andlisis, y a favor de esta imegrion, debe tenerse en cuenta el
razonamiento expresado por una corriente jurisprideespafola, que sefiala que la
relacion laboral no es horizontal o simétrica, siedical o asimétrica, al conferirse en
exclusiva al empresario el poder de direccion yaoizacion de la estructura

empresarial donde se inserta la prestacion labbekhi cabe extraer la obligacion de

%5 CANCIO MELIA (1998): p. 309y ss.
% ARROYO ZAPATERO sefiala como “deberes relativosas personas que van a intervenir en la
actividad laboral”, a cuatro obligaciones basicas:

a) La prohibicién de emplear a mujeresvef®s en los trabajos a éstos prohibidos o enelopbs

prohibidos.

b) La de seleccionar a las personas a quienem@esario encomienda funciones de direccion del
trabajo. La infraccion a este deber da lugar @&ufpa in eligendp tan frecuente en los en los
accidentes de trabajo.

c) La de seleccionar adecuadamente a los trabremduara cada puesto de trabajo.

d) La de instruir al personal. La infraccion deeedeber se materializa con frecuencia en las
llamadas 6rdenes de trabajo incompletas, por efef®de ejecutar un trabajo si la adevertencia de
gue se debe usar el cinturon de seguridad. (Lagoidin penal, p. 143 y ss.).

3" CORCOY BIDASOLO menciona jurisprudencia espafizidaeque se sostuvo un criterio mas amplio
aun, en el sentido de que en ciertos casos no bastdar las 6rdenes y vigilar, sino que es neesar
exigir imperativa y coactivamente el cumplimient® lds medidas de seguridad (Siniestralidad labyoral
responsabilidad penal, p. 56 y ss.).

¥ La legislacion espafiola, concretamente en eluntit5.4 de la Ley de Prevencién de Riesgos
Laborales, dispone qua efectividad de las medidas preventivas deberéver las distracciones o
imprudencias no temerarias que pudiera cometeradldjador...” (1981): p. 136 y ss.



control y de verificacion del cumplimiento por gade los trabajadores de las medidas

de seguridad®

La doctrina espafola recurre a dos argumentosspatantar la existencia del deber de
vigilancia. En primer lugar, se centra en lo esgenente previsible que resulta la
conducta incorrecta del trabajador: su generad f@dt cualificacion y su propension al
comportamiento descuidado en trabajos en los gs@taecomplicado mantener la
atencion, permite afirmar que la conducta incoaresis que meramente previsible, es
practicamente segura. El segundo argumento, sergedi la posicion jerarquica del
trabajador, pues en la medida en que se encuant@dinado a las decisiones del
empleador sobre la forma en la que debe realizénabajo, no se le puede considerar

“sefior de su propio riesg8”

La consecuencia dogmatica de afirmar la existedeieeste deber de vigilar, es la
imposibilidad de invocar el principio de confianpar parte del empleador, en el
comportamiento correcto del operario. Ello, porgudeber de vigilar (para prevenir o
evitar la conducta incorrecta del trabajador) tesuicompatible con posibilidad de
confiar. Desde esta 6ptica, se sostiene mas biaplieacion en este ambito, de un

“principio de desconfianza*

Debe interpretarse entonces que, ¢ le corresporadepdador proteger al trabajador de

si mismo?, y si es asi, ¢ entonces no se considgparario un sujeto autorresponsable?

Cuando se trata de un sector en el que existertipstde obligaciones de control de
posibles conductas de las propias potencialesnasti queda limitada la aplicacion de
las reglas generales de reparto de ambitos de nesipiidad; una conducta de la
victima que en otras circunstancias hubiera coxduaila imputacion de la actividad

arriesgada, puede generar un comportamiento titgicsujeto obligadd?

No se trata de equiparar al trabajador con un amagino que en este ambito, una de

las partes esta en una situacién de superioridaddgtermina que sea la Unica que

%9 SAP Madrid, Penal Sec. 23, 15/11/2003, (citada @ASTINEIRA PALOU, LLOBET ANGLI, y
MONTANER FERNANDEZ (2005).

““MARAVER GOMEZ (2009): p.107 y ss.

“ MARAVER GOMEZ (2009): p.107 y ss.

42 CANCIO MELIA (1998): p. 309 y ss., quien agrega@n las situaciones especiales de garantia, una
razén normativa especifica desplaza al principiawterresponsabilidad.



conoce exactamente los riesgos, la Unica que tapacidad real para adoptar las
medidas de seguridad y que tiene el poder de dadis seleccionar trabajadores mas o

menos capacitadds.

Sin embargo, ello no puede conducir a que se egi@blun deber de vigilancia -bajo
pena de responder por los dafios que puedan genaespecto deualquierconducta
imprudente de los trabajadores. No so6lo porgue xistee en el plano empirico la
posibilidad de evitacion, sino porque las obligae® de tutela deben encontrar sus
limites, a su vez, en el principio de autorrespbitisad** Es decir, aun cuando se
sostenga unatenuacionen la aplicacion del principio de autorresponsddndl, se

recurre a éste para delimitar el alcance del débsupervision del empleador.

Por eso algunos autores rechazan, acertadameptestlaa que sostiene la vigencia de
un principio de desconfianza general o que no egerincipio de confianza en el

ambito de las relaciones laborafgs.

En esta direccion, es cierto que las diferenciagsaimcimiento y poder de decision
fundamentan la posicién de garante del empres@inoembargo, ello sdélo le obliga a
tener un cuidado especial respecto de los trab&adpero no a tratarlos como menores
de edad, enajenados o incapaces. Si existieraingciglo de desconfianza ilimitado ni

siquiera se podria contratar trabajadores paragareligrosa&®
Existe entonces utieber de confianza limitadd

Es dificil marcar con exactitud el limite del debervigilancia®® pero resulta til a tales

efectos, tener en cuenta la distincion entre imgmach profesional y temeraria.

43 CORCOY BIDASOLO (2009): p. 56 y ss.

4 CANCIO MELIA (1998): p. 312, en igual sentido CORE BIDASOLO (2009): p. 56 y ss.

4> FEIJO0 SANCHEZ (2000): p. 37 y ss.

“° FEIJO0 SANCHEZ (2000): p. 37 y ss.

En este sentido cabe destacar que no en todo sogreque un empleador encarga a un subordinado un
trabajo debe instruirlo (deben excluirse los calofrabajadores especialistas o experimentadcs emst
arriesgadas, es decir cuando el empresario hacBelado adecuadamente al trabajador para la tarea
arriesgada, ARROYO ZAPATERO (1981): p. 143).

47 El alcance del principio de confianza depende @faocse defina el Estado. En un Estado social, el
principio de confianza no tiene un alcance tan anglorque el limite de este principio depende de
consideraciones estrictamente normativas. Dichroge$ -al igual que el del riesgo permitido- no son
fijos ni permanentes, varian de acuerdo al amhotoaky al contexto histérico. En ambitos como el
laboral, consideraciones de tipo social o de sotidd pueden afectar la determinacién de los Isite

la confianza permitida (FEIJOO SANCHEZ (2000): P.y3ss.).



Se ha definido a la “imprudencia temeraria” comaedlq@ en que incurre el trabajador
gue consciente y voluntariamente contraria lasn@sleecibidas del patrén, o las mas
elementales normas de precaucion, prudencia y laaetdgibles a toda persona
normal®® Por otro lado, la “imprudencia profesional”, esolauesta a la temeraria, y
consiste en la negligencia en la que incurre bbjeador cuando, ante la inminencia del
riesgo que acompafa a su actuacion, se cree cagagedrarlo con su propia capacidad
y habilidad personal, o no ha prestado la debidsmcain al riesgo por hallarse
atenuados sus movimientos reflejos, por la regetidel mismo acto, la facilidad con
que en otras ocasiones lo ha superado felizmenterque confiaba en que su suerte le
permitiria superarlo, sin dafio personal (automatisroonscientey® La familiarizacion
con el riesgo y la habituacién a los ambitos déggpelderivan en un desprecio por las
situaciones arriesgadas, que debe ser previswilgdo por el empresario. Ello, porque
la imprudencia profesional es inherente y habitulds trabajadores, ya que son como

la segunda naturaleza del trabajo, que permanenterse realiza:

La propia dedicacion a la tarea encomendada, ctrackn mente del obrero en esa
actividad y si tiene un descuido debe estar prdtegiara evitar, pese a ello, el
accidente. El empresarge valede esa concentracion mental del trabajador earéeat
asignada y que le reduce la posibilidad de perqiomsibles riesgos, por eso el
empresario debe protegerlo de sus propios descuwdagie esos descuidos no son tan

“propios” del trabajador.
5. Conclusiones

Luego de este desarrollo, cabe distinguir entondes riesgos claramente
diferenciables: el asociado al incumplimiento derteedidas colectivas -introducido por
el empleador- y el inherente a la no utilizacion Ide elementos de proteccion
personales -introducido por el trabajador, ya qeed no usarlo a pesar de tenerlo a su

disposicion-.

8 La cualificacion del trabajador es relevante esenra determinar el alcance del deber de vigilancia
(CORCOY BIDASOLO, CARDENAL MONTRAVETA y HORTAL IBARRA (2003): p. 40 y sS.).

“9 PEREZ CAPITAN (2009): p. 323y ss.

Y PEREZ CAPITAN (2009): p. 323 y ss.

*1 CORCOY BIDASOLO (2009): p. 56y ss.



Si en ese contexto se produce un accidente, amnsiguiente resultado dafoso para el
operario, en el que se concretambosriesgos?, ¢debe imputarse ese resultado a los
comportamientos de la victima y del empleador?

Responder afirmativamente implicaria resolver ebf@ma ubicandolo exclusivamente
en el ambito causal. En efecto, tan causal seséidancia de las medidas de seguridad
generales como el no uso de los elementos de piteindividuales, sin embargo ello
no representa un criterio que permita solucionaecaadamente un problema

normativao

En esa linea de pensamiento, debe incluirse enadisis, ademas de consideraciones
propias de la imputacion objetiva, circunstanciae fueron destacadas a lo largo de
este trabajo y que son caracteristicas del ambitagdrelaciones laborales.

En primer lugar, debe recordarse que el empleaslue tlos deberes a su cargo, proveer
las medidas de seguridad -colectivas e individualesigilar el cumplimiento de ellas.

En esta interpretacion, si la conducta del tralmjadunque imprudente, puede

®2 Una situacién altamente frecuente se produce cuandel &mbito de una obra en construccién, no
estan instaladas las bandejas de seguridad paedliinig caida de los trabajadores y por otro lastos®
tampoco usan el arnés o cinturdén de seguridach 8se panorama, el operario cae al vacio y senkesio
muere, se habran concretado en el resultado andgsgps, ya que sélo la ausencia de ambas medidas
explican la caida. En las causas judiciales oraasaen esas situaciones, es comun que los empsesari
imputados aleguen el principio de confianza eroelmortamiento correcto de la victima -uso del arnés
En la jurisprudencia argentina, la Camara NacideaCasacion Penal, ha tenido oportunidad de resolve
un caso asi (fallo “E, D y otro”, Sala IV, del 22806. Un comentario a este fallo puede verse en
GALLO (2010): p. 371y ss.). En el supuesto aditdado, un obrero de la construccion cay6 al vaesulel

un octavo piso, mientras trabajaba en un edificie no contaba con las bandejas de seguridad (medida
colectiva) y tampoco llevaba puesto el cinturorsdguridad anclado a punto fijo (medida de seguridad
individual). La defensa del imputado (encargadmbi) alegd que si el damnificado hubiera usado el
arnés, que habia sido puesto a su disposicion patefendido, hubiera salvado su vida. Ante tal
argumento el Juez Hornos (voto en minoria) respomak las basicas medidas de seguridad coleciatan
ineludibles en la obra, y se deben adoptar sinigerfle la obligatoriedad por parte del empleadéda provision de
elementos de proteccién personal acorde al ri€gonanera que el hecho de que la victima no llguasto el
cinturén, en modo alguno exime de responsabilitladpatado por el suceso acaecido. El juez nombradtnuéd
sefialando que en cualquier caso, no debe ignaraeska obligacién de usar el cinturon de segur@atnés
habria surgido, en definitiva, justamente por laeadia de las basicas medidas de seguridad quendebi
implementarse (las mencionadas bandejas, barandaies salvavidas). Ese fue el grosero incumpiimigue

ya anteriormente conllevo a la definicion de lazgiton de riesgo de caida a distinto nivel; pojuie se presenta
por completo arbitrario achacar al mismo operaxioesponsabilidad de su propia muerte en razéo deber
utilizado ante tal situacion un elemento de segifzbrsonal que, segiin se alega hubiese evitaziidsy cuando
antes debian colocarse, prioritariamente, las raedid seguridad colectivas contra la caida derges;sp cuyo
total incumplimiento, en forma absolutamente pgeddboinjusta, se alega ahora para fundar la atiigade
colocacién del cinturén de seguridad por parteadeidtima. Finalmente, el juez agregd que masdalléo
expresado, lo sustancial es que no se adviefie anjumenta la defensa de un modo minimament&adam
gue en las circunstancias del caso, le incumbikseietima su autoproteccion.



encuadrarse en la “imprudencia profesional”, dedeirscluida en la competencia del

empleador (deber de vigilancia).

En estos términos, la conducta imprudente del oper@ interrumpe el nexo de
imputacion del resultado a la conducta del empiegde no cumplir con las medidas
de prevencion generales), ni tampoco conduce aamaurrencia de riesgos, porque ese
riesgo -por no usar los elementos personales deidad-, que se concretd también en
el resultado, es un riesgo que éste debe contyolan esta exégesis, la falta de
observancia del cuidado debido por parte del tealosj debe considerarse como un
comportamiento del empleadoEs decir, no se trata estrictamente de un riesgo
imputable a la victima, aunque ella lo haya intmdo (desde un punto de vista
factico)>?

Entonces, para que se configure un caso de autapeeseligro del trabajador, que
excluya (o disminuya) la responsabilidad del engeano es suficiente con que el
trabajador conozca y consienta el peligro que c@a su conductd, sino que es
necesario ademas, que el curso lesstape del ambito de competencia del empresario
(obligado por un deber de control directo del rmesgherente a la imprudencia

profesional).

Es decir, debe descartarse que los riesgos creadoscontroladospor el empresario
sean los que efectivamente se realizaron en dtaded®

*3 Tampoco debe perderse de vista que el empresatim@s de no vigilar el cumplimiento del uso de
los elementos personales de seguridad) ha infingrddeber mas esencial, esto es, no cumplir con la
medidas de seguridad colectivas. A los fines derdenar la gravedad de la imprudencia del empresari
se sostiene que es mas grave no implementar laglasede seguridad en absoluto, que no vigilar el
cumplimiento de éstas, por parte de los trabajad@®LEA BARDON (2009): p. 281 y ss.).

Por otra parte, también puede sostenerse que lailomide cumplir con las medidas generales de
seguridad, funda de manera autonoma el deber darvetjuso de las individuales, si en el caso ostiac
éstas ultimas pueden evitar el resultado dafioso.

** partiendo de la base de que el trabajador tierfertaacion suficiente, tenga a su disposicion las
medidas de seguridad requeridas, se le advieitaentémente de los riesgos y de su deber de adagta
medidas de seguridad. (CORCOY BIDASOLO, CARDENAL MTRAVETA y HORTAL IBARRA
(2003): p. 40 y ss.).

5 En un fallo muy cuestionado, la Audiencia Proidhcle Barcelona del 2 de septiembre de 2003,
absolvié del delito de lesiones imprudentes al esgmio y al arquitecto de una obra, en la que no se
encontraba ninguna medida de seguridad de cerramdehhueco de una fachada, desde donde cay0 al
vacio un operario. El tribunal no niega la conduoigligente de los acusados, por no haber
proporcionado al trabajador las adecuadas y debigdsdas de seguridad, pero estima que éste Gliimo,
aceptar trabajar en esas condiciones, realiz6 amducta “clamorosamente imprudente”, por lo quesdeb
ser considerado el Unico responsable de las lesigune sufrid. El empresario omitié las mas eleniesta
medidas de seguridad, pero ante su ausencia ebabebié adoptar las medidas necesarias para evitar
accidente, teniendo en cuenta la situacion real.c@esider6 que la imprudencia del trabajador



Para reconducir normativamente el resultado al coramiento del empresario es
necesario también, que el riesgo que se ha realeadste, sea uno de los que el deber
objetivo de cuidado trataba de evitar. Esto egjodiana infringida por el empresario

debe tener como finalidad impedir el resultado efeetivamente se ha producido.

En este esquema, en el que pueden distinguirsesgocreadopor el empleador y un

riesgo introducido por el trabajador, pemo controladopor el empresario, que se
concretaron en el resultado, debe descartarseamtarcencia de riesgos e imputarse el
resultado al comportamiento de este ultimo (de ompdir con las medidas de

prevencién generales y no controlar el uso derdwituales)® Ello por cuanto, el

empresario no es un “participe sin mas” en la awgsfa en peligro del obrero, sino un
garante que responde frente a la sociedad de daecetle peligro que tiene a su cargo
(empresa) no va a rebasar el riesgo permitido, qmanvdo consecuencias lesivas a
terceros, a cuyos efectos es irrelevante que losertss se hayan comportado
negligentement?’ Se trata de un particig@rantecuyo foco peligroso ha rebasado el
riesgo permitido desde el momento que no cumplivlas preceptos sobre la seguridad
de la actividad productiva, de ahi que como garaegponda penalmente de las
consecuencias lesivas que sufrié el operario, alamdo éste se haya comportado

imprudentemente (imprudencia profesioril).
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