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DERECHO PENAL DEL ; Resumen. El articulo expone, a partir de la expe-
TRABAJO: UNA REFLEXION riencia normativa europea y especificamente
GENERAIL A PARTIR del ordenamiento juridico espafiol, el imbito de
DE LA EXPERIENCIA la tutela penal de los derechos fundamentales

- de los trabajadores y confronta esta tipificaciéon
NORMATIVA ESPANOLA penal con los principios basicos del derecho pe-
nal democritico, el principio de lesividad y de la
. trascendencia de los ataques contra los bienes
Antonio BAYLOS* juridicos lesionados y el principio de #/tima ratio,
Juan TERRADILLOS** razonando sobre la eficacia preventiva del dere-
cho penal laboral como raz6n de ser del mismo
en un Estado social de derecho. Se analizan, asi-
mismo, algunos factores que pueden desdibujar
y anular la funcién de garantia de la norma pe-
nal en esta materia.

1. CONSIDERACIONES GENERALES

La emergencia en los ordenamientos democraticos avanzados de una es-
pecialidad del derecho penal dedicada a la tutela penal de los derechos
de los trabajadores ha de analizarse en el contexto de los principios que infor-
man el derecho penal de las modernas sociedades democriaticas. Por tanto, el
disefio de estrategias politico-criminales que se pretenden acordes con el mo-
delo de Estado democratico, debe estar particularmente atento al umbral que
define las vias por las que han de discurrir los sucesivos procesos de crimina-
lizacién-descriminalizacion.! De esta manera, con un riguroso respeto al prin-

* Catedratico de derecho del trabajo en la Universidad Castilla-La Mancha (Antonio. Bay-
los@uclp.es).
** Catedritico de derecho penal en la Universidad de Cadiz (juan.terradillos@uca.es).
1 Terradillos Basoco, J. M., “La Constitucién penal. Los derechos de la libertad”, en Ca-
pella, J. R., (ed.), Las sombras del sistema constitucional espariol, Madrid, Trotta, 2003.
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cipio de intervenciéon minima —y sus corolarios inmediatos: principios de #/-
tima ratio y lesividad— plantearse, en cada caso, la necesidad, merecimiento y
oportunidad de intervencién penal.

Proceder asi no supone sino recuperar las grandes propuestas del pensa-
miento penal ilustrado: s6lo esta justificado el recurso al derecho penal en la
medida en que venga exigido por la tutela de bienes juridicos esenciales.

La consecuencia es un sistema penal de minimos: frente a expansionismo,
intervencion fragmentaria; frente a punitivismo, intervencion necesatia; fren-
te a despliegue simbolico, prevencion; frente a “huida al derecho penal”, poli-
ticas sociales de amplio espectro. En definitiva, derecho penal democratico.

En ese contexto, cada propuesta criminalizadora carga con la obligaciéon
de probar su necesidad e idoneidad. Desde esta perspectiva “neutra”, desco-
nectada de una realidad social cada dia mas compleja y muy alejada de los
presupuestos clasicos de la criminalizacién penal, no resulta sorprendente
que suscite recelo la reivindicacion de un “derecho penal del trabajo”, que se
presenta como una opcién politico-criminal expansiva y, por lo mismo, no
legitimada. Ciertamente que este tipo de argumentacion la suelen hacer las
mismas opiniones que defienden con ardor la consolidacion del pensamiento
penal de la emergencia, en cuya virtud se ha desmantelado el modelo garan-
tista sobre el que, al menos tedricamente, se construyeron nuestros sistemas
juridico-penales y que no ha merecido la censura de los sectores, académicos
o politicos, que a la vez alzan sus voces contra la presencia del derecho penal
en el ambito laboral.?

El “detrecho penal del trabajo™ no propone ni una expansion del ius pu-
niendi ni una reformulacién de los principios de imputacién penal ni una nue-

2 El “derecho penal del enemigo” —que sintetiza el desarme de las garantias del ciudada-
no, al que incluso se niega su condicién de tal, conforme al “modelo Guantinamo” (Mufioz
Conde, F., De nuevo sobre el derecho penal del enemigo, Buenos Aires, Hammurabi, 2005 y Zaffaroni,
E. R., E/ enemigo en el derecho penal, Buenos Aires, Ediar, 2006)— se ha consolidado en nuestros
sistemas a través de reformas legales que traducen sus propuestas en la practica (Terradillos
Basoco, J. M., “Las reformas penales espafiolas de 2003: valoracién politico-criminal”, Nuevo
Foro Penal, Medellin, nim. 67, 20006). Es en ese ambito
donde corresponde al pensamiento democratico elevar muros de resistencia con las unicas at-
mas de las que dispone: la argumentacién. Pero no cuando se discute la pertinencia de un “de-
recho penal del trabajo”.

3 Baylos Grau, A. y Terradillos Basoco, J. M., Derecho penal del trabajo, 2a. ed., Madrid, Trot-
ta, 1997.

y en los que son su consecuencia—
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va disciplina académica, con contenidos y metodologia propios. Tampoco la
transformacion de la ley penal en herramienta emancipadora o superadora de
desigualdades sociales con causas estructurales, puesto que el derecho penal,
que actda a través de la pena, serfa un instrumento demasiado limitado para
afrontar tan ambiciosos objetivos.*

Mucho mas modestamente, reivindica una mayor atencion del legislador a
los bienes juridicos mas gravemente puestos en peligro en el marco de la rela-
ci6én laboral. Lo que implica la obligacién de meditar y decidir sobre las técni-
cas —juridico-penales 0 no— mas idoneas para combatir los delitos contra
las condiciones laborales bésicas, contra la discriminacién laboral, contra la
vida y salud de los trabajadores, contra la libertad sexual o contra el ejercicio
de los derechos sindicales. Es decir, se trata de considerar, con rigurosa ob-
servancia del principio del bien juridico, o de lesividad, que el marco socio-la-
boral reune caracteristicas especificas, cuyo desconocimiento o pretericién
son prenda de ineficacia preventiva y de desconocimiento de valores demo-
craticos basicos en el Estado social y democratico de derecho.

La reflexion sobre la pertinencia del “derecho penal del trabajo” debe,
pues, centrarse en analizar la relevancia de los bienes juridicos afectados
(principio de lesividad), la trascendencia de los ataques que sufren (caracter
fragmentario del derecho penal), las limitaciones de los instrumentos pre-pe-
nales de proteccion (el derecho penal como w/tima ratio), y, finalmente, las ca-
racteristicas propias del ambito laboral que pueden aconsejar un tratamiento
penal especifico de los comportamientos nacidos en su seno (principio de
prevencion).

II. PRINCIPIO DE LESIVIDAD

La primera condicién de admisibilidad del “derecho penal del trabajo” es
que respete escrupulosamente los limites fijados por el principio del bien juri-
dico.” Sin embargo, en el derecho penal del trabajo, los bienes juridicos pues-

4 Cervini, R. y Adtiasola, G., E/ derecho penal de la empresa desde una vision garantista, Montevi-
deo, B de F, 2005.

5 Respeto alos limites fijados por este principio, que no es precisamente el santo y sefia de
las actuales corrientes politico-criminales, en las que, como ha denunciado Hassemer, la refe-
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tos en juego distan mucho de ser creaciones artificiales del legislador: vida,
salud, libertad, dignidad, honor, igualdad, libertad de asociacion, de reunién y
de expresion no son bienes jutidicos que puedan pasar a un segundo plano
s6lo por el hecho de que su titular sea, no el abstracto ciudadano, sino el con-
creto trabajador. Al contrario, es un hecho generalmente aceptado que los de-
rechos econémicos, sociales y culturales tienen un stazus equiparable a los dere-
chos civiles y politicos. Y ello sin perjuicio de que lo que aqui esta en juego
son derechos humanos tan paradigmaticamente representativos de los de la
primera generacion como son el derecho a la vida, la salud o la igualdad.

A efectos expositivos y ejemplificatorios, el hilo conductor de esta inter-
vencion serd el modelo espafol, en el que se encuentran “fijados” buena par-
te de los elementos caracterizadores de este constructum tedrico. Asi, en el Co-
digo Penal (CPE) se puede encontrar un titulo —el XV del libro II— que
responde a la rabrica de “Delitos contra los derechos de los trabajadores”, en
el que, como tales, se recogen los siguientes: imposicién y mantenimiento de
condiciones de trabajo ilegales (articulo 311), trafico ilegal de mano de obra y
migraciones ilegales (articulos 312-313), discriminacion laboral (articulo 314)
delitos contra la libertad sindical y el derecho de huelga (articulo 315), y deli-
tos contra la vida y la salud de los trabajadores (articulos 316 y 317). No se
trata, pues, de arbitrarias creaciones de un legislador penal inquisitorial, como
quertia el pensamiento neoliberal. Se trata de una relacién de bienes juridicos
de importancia tan obvia que excusa el recurso a mayores alegatos.

Si nadie niega hoy la relevancia de los bienes juridicos afectados por las
conductas universalmente rechazadas como el trabajo forzoso —en la Decla-
racion de la OIT sobre Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo
de 1998, o en el Global Compact de ]la ONU— y en donde por tanto se inclu-
yen todas las formas de esclavitud, incluida la “esclavitud por deudas”, el
mismo consenso negativo deberia suscitar, desde esta limitada perspectiva, la

rencia al bien juridico, otrora prohibicién condicionada de penalizacion, se ha transformado
en un criterio positivo de justificacién de decisiones criminalizadoras.

6 Asi, por ejemplo, en el caso Saipan (Estados Unidos), en el que el Ttibunal entendié que la
esclavitud por deudas, aunque existiera un principio de voluntariedad en las personas que
aceptan inicialmente el trabajo, debia ser incluida en la nocién de trabajo forzoso. Sobre el te-
ma, més en detalle, Baylos Grau, A., “La responsabilidad legal de las empresas transnaciona-
les”, Revista de Derecho Social Latinoamérica, ntm. 1, 20006.
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imposicion de condiciones ilegales de trabajo, del articulo 3117 del CPE, que
afectan a bienes juridicos tan importantes como los consagrados por los ar-
ticulos 10.1, 35 0 40 de la Constitucién Espafiola.?

Por su parte, los derechos de los ciudadanos extranjeros, que pueden re-
sultar negativamente afectados por alguna de las conductas de los articulos
3127y 3131 CPE, también han de ser valorados a la luz del articulo 13.1 de la
Constitucion Espafiola (“Los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades
publicas...”) y del articulo 30. de la Ley Organica 4/2000, de Derechos y Li-
bertades de los Extranjeros en Espafa y su Integracion Social, que declara que
“los extranjeros gozaran en Espafa de los derechos y libertades reconocidos
en el titulo I de la Constitucion... Como criterio interpretativo general, se en-
tendera que los extranjeros ejercitan los derechos que les reconoce esta Ley

7 “Articulo 311. Seran castigados con la pena de prision de seis meses a tres afios y multa
de seis a doce meses: 1o. Los que, mediante engafio o abuso de situacion de necesidad impon-
gan a los trabajadores a su servicio condiciones laborales o de seguridad social que perjudi-
quen, supriman o restrinjan los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales,
convenios colectivos o contrato individual. 20. Los que en el supuesto de transmision de em-
presas, con conocimiento de los procedimientos descritos en el apartado anterior, mantengan
las referidas condiciones impuestas por otro. 30. Si las conductas resefiadas en los apartados
anteriores se llevaren a cabo con violencia o intimidacién se impondran las penas de supetio-
res en grado.

8 Constitucién Espafiola, articulo 10.1: “La dignidad de la persona, los derechos inviola-
bles que le son inherentes... son el fundamento del orden politico...”; articulo 35.1: “Todos
los espafioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la promocién a través del tra-
bajo y a una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia...”; ar-
ticulo 37.1: “La ley garantizara el derecho a la negociacién colectiva laboral. .. asf como la fuer-
za vinculante de los convenios”.

9 “Articulo 312. 1. Seran castigados con las penas de prision de dos a cinco afios y multa
de seis a doce meses, los que trafiquen de manera ilegal con mano de obra. 2. En la misma pe-
na incurriran quienes recluten personas o las determinen a abandonar su puesto de trabajo
ofreciendo empleo o condiciones de trabajo engafiosas o falsas, y quienes empleen a sibditos
extranjeros sin permiso de trabajo en condiciones que petjudiquen, supriman o restrinjan los
derechos que tuviesen reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos o contrato
individual”. Un reciente estudio sobre esta problematica en Rodriguez Mesa, M. J., “Ambito
punible de la mediacién en la colocacion y la interposicién en el contrato de trabajo”, Revista de
Derecho Social, num. 39, 2007.

10 “Articulo 313. 1. El que promoviere o favoreciere por cualquier medio la inmigracion
clandestina de trabajadores a Espafia, sera castigado con la pena prevista en el articulo anterior.
2. Con la misma pena sera castigado el que, simulando contrato o colocacién, o usando de otro
engaflo semejante, determinare o favoreciere la emigracion de alguna persona a otro pais”.
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en igualdad con los espafioles”, precision que ha sido reafirmada en la ultima
jurisprudencia constitucional espafiola al declarar inconstitucional la reforma
de la Ley 4/2000, otientada por la derecha politica espafiola, que restringia el
ejercicio de importantes derechos fundamentales a los extranjeros que care-
cieran de autotizacién para trabajar.!!

El principio de igualdad juridica, consagrado por el articulo 14 de la Cons-
titucién, es criterio conformador del ordenamiento juridico y valor supetior
del mismo, que se manifiesta en la prohibicién especifica de discriminacion y
en la correspondiente intervencion frente a conductas anti-igualitarias parti-
cularmente rechazables. En el mismo sentido venia presionando el derecho
comunitario, especialmente a partir de la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas.'? Concretamente el derecho de los trabaja-
dores a no ser discriminados —para el empleo o una vez empleados— por
razones de sexo, estado civil, edad, raza, condicion social, ideas religiosas o
politicas, afiliacién o no a un sindicato, o lengua dentro del Estado espafiol,
es proclamado con cardcter general por el articulo 4.2.c) del Estatuto de los
Trabajadores, y reforzado por su articulo 17. En ese marco, el bien juridico
“igualdad” no puede ser preterido por el CPE, y su articulo 314'3 castiga la
discriminacion en el ambito laboral.'*

El articulo 315" tipifica impedir o limitar el ejercicio de la libertad sindical
o el derecho de huelga, con lo que no hace sino dar respaldo al articulo 28 de

11 Se trata de la STC 236/2007, del 7 de noviembre, reiterada en la STC 254/2007, del 18
de diciembre.

12 Baylos Grau, A., “Algunas notas sobre la evolucién del derecho del trabajo espafiol en
los ultimos 30 afios”, Derecho Laboral, Montevideo, t. XLIX, nam. 221, 2006.

13 “Articulo 314. Los que produzcan una grave discriminacion en el empleo, publico o pri-
vado, contra alguna persona por razén de su ideologfa, religién o creencias, su pertenencia a
una etnia, raza o nacién, su sexo, orientacion sexual, situacion familiar, enfermedad o minus-
valfa, por ostentar la representacion legal o sindical de los trabajadores, por el parentesco con
otros trabajadores de la empresa o por el uso de alguna de las lenguas oficiales dentro del Esta-
do espafiol, y no restablezcan la situacion de igualdad ante la ley tras requerimiento o sancién
administrativa, reparando los daflos econémicos que se hayan derivado, seran castigados con
la pena de prision de seis meses a dos aflos o multa de 12 a 24 meses”.

14 El tema ha sido desarrollado en sus multiples variantes por la doctrina espafiola. Véase
Terradillos Basoco, J. M., “El delito de discriminacién laboral”, Revista de Derecho Social, nm. 7,
1999.

15 “Articulo 315. 1. Seran castigados con las penas de prisién de seis meses a tres afios y
multa de seis a doce meses los que mediante engafio o abuso de situacién de necesidad, impi-
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la Constitucion, que proclama el derecho a la libre sindicacién —aclarando
que “la libertad sindical comprende el derecho a fundar sindicatos y afiliarse
al de su eleccion”— y reconoce “el derecho a la huelga de los trabajadores
para la defensa de sus intereses”. Se trata, obviamente, de la tutela penal de
los ataques mds graves a ambos derechos fundamentales de caracter colecti-
vo que se deriva necesariamente de la garantia de su ejercicio prometida, en
todos los ambitos de eficacia, por el sistema constitucional espafiol.

Los articulos 316 y 317'¢ CPE tutelan bienes jutidicos tan tangibles y de tal
entidad como son la vida y la salud de los trabajadores. Serfa ocioso argumen-
tar sobre su respaldo constitucional espafiol.!” Pero no debe olvidarse que
también la Carta de Derechos Fundamentales de los Ciudadanos de la Unién
Europea, aprobada en Lisboa solemnemente el 12 de diciembre de 2007, es-
tablece de forma inequivoca: “Todo trabajador tiene derecho a trabajar en
condiciones que respeten su salud, seguridad y dignidad” (articulo 31). Con
ello se reconoce un derecho de los ciudadanos europeos al maximo nivel que
ha sido desarrollado previamente por una copiosisima normativa comunita-
ria que tiende a asegurar unos niveles minimos de seguridad en el trabajo,
abriendo la puerta a la adopcion de medidas europeas de tutela, entre las que
no se pueden excluir las penales.'®

dieren o limitaren el ejercicio de la libertad sindical o el derecho de huelga. 2. Si las conductas
resefladas en el apartado anterior se llevaren a cabo con fuerza, violencia o intimidacién se im-
pondrin las penas superiores en grado. 3. Las mismas penas del apartado segundo se impon-
dran alos que, actuando en grupo, o individualmente pero de acuerdo con otros, coaccionen a
otras personas a iniciar o continuar la huelga”.

16 “Articulo 316. Los que con infraccion de las normas de prevencion de riesgos laborales
y estando legalmente obligados, no faciliten los medios necesarios para que los trabajadores
desempefien su actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas, de forma que pon-
gan en peligro grave su vida, salud o integridad fisica, serdn castigados con las penas de prision
de seis meses a tres aflos y multa de seis a doce meses”.

“Articulo 317. Cuando el delito a que se refiere el articulo anterior se cometa por impru-
dencia grave, sera castigado con la pena inferior en grado”.

17" Sobte el que hay muchas y relevantes aportaciones doctrinales. Puede verse una sintesis
de la elaboracion teérica al respecto en Martin Hernandez, Ma. L., E/ derecho de los trabajadores a
la seguridad y salud en el trabajo, Madrid, Consejo Econémico y Social, 2000.

18 Terradillos Basoco, J. M., “La Constitucién para Europa. ¢Las bases del derecho penal
europeo?”, en Velasquez Velasquez, F. (coord.), Derecho penal liberal y dignidad humana. 1.ibro ho-
menaje al doctor Hernando 1ondoiio Jiménez, Bogota, Temis, 2005.
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De esta forma puede deducirse que el “derecho penal del trabajo” no se
lanza a la busqueda de objetos de proteccién de dudosa existencia o admisibi-
lidad, sino que se limita a intentar la tutela de bienes juridicos de relevancia
constitucional, ampliamente acogidos en derecho internacional y comparado,
con tradicion en el derecho penal interno, dentro del que no pueden perder
importancia por el hecho de que su titular, individual o colectivo, sea con-
templado en su especifica faceta de trabajador.

III. CARACTER FRAGMENTARIO

No es suficiente, sin embargo, para justificar la criminalizacién de una
conducta, que ésta afecte negativamente a bienes juridicos esenciales. El de-
recho penal no puede pretender la tutela de todos ellos frente a todas las po-
sibles amenazas, sino solo frente a los ataques mas relevantes.

De ahi que no toda forma de afectacion a los bienes juridicos a los que se
ha aludido sea susceptible de criminalizacion: el ambito de lo punible queda
limitado cuando, junto al resultado, se integran en el tipo de injusto, concre-
tos instrumentos o medios comisorios. En su ausencia —o, lo que es lo mis-
mo, en ausencia del desvalor de hecho que puede comportar su empleo—, la
afectacion al bien juridico deviene atipica. Este razonamiento es facilmente
rastreable en la experiencia normativa espafiola.

Asi, el articulo 311 CPE exige que la imposicion de condiciones ilegales se
realice con determinados medios. En realidad, cuando el precepto emplea el
verbo “imponer” esta indicando que no basta con la presencia de condicio-
nes de trabajo por debajo de los minimos normativamente previstos; impo-
ner es tanto como “poner carga, obligacién u otra cosa”, y la carga se impone
contra la voluntad de quien la ha de suftir. Pero incluso el resultado “imposi-
ci6n” soélo adquiere relevancia tipica cuando es el fruto de determinados me-
dios legalmente acotados: “engafio o abuso de situacion de necesidad... vio-
lencia o intimidacién”. El articulo 313.2 exige la concurrencia de engafio, en
términos semejantes a los de los clasicos delitos de estafa.

Cuando el articulo 314 castiga la discriminacién laboral, recorta tajante-
mente el ambito de lo punible al exigir que los responsables del acto discrimi-
natorio inicial mantengan la situacion de desigualdad “tras requerimiento o
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sancién administrativa”. De suerte que —al contrario de lo que ocurre en
otros preceptos del CPE! en los que basta el acto discriminatorio—, cuando
esta en juego la igualdad del trabajador, el campo de lo punible se acota obje-
tivamente: s6lo habra delito si a la discriminacién se aflade la contumacia.?’

En el caso de los delitos de los articulos 316 y 317, lo relevante no es el
medio: basta con que, ademas de infringir la normativa laboral en materia de
prevencion, se genere un peligro grave para la vida o la salud de los trabajado-
res. Pero a pesar de que el CPE ha recurrido a tipos abiertos, no puede ser
acreedor de la tacha de desmesura. La vision de la realidad social que ofrecen
las estadisticas, lamentablemente, deja poco lugar para la duda.

En efecto, aunque a partir de las reformas legales introducidas en Espafia
a partir de 2004 y que fundamentalmente afectan a sectores “de riesgo” como
la construccion y obras publicas la siniestralidad tiende a reducirse, las cifras
son elocuentes. En 2005 se produjeron en Espafia un total de 1,661,582 acci-
dentes laborales; 999,041 provocaron la baja del trabajador y 990 resultaron
mortales. Las enfermedades profesionales alcanzaron, en el mismo periodo,
la cifra de 28,904. En 2006, los accidentes con baja ascendieron a 1,603,132,
de los que 907 resultaron mortales; y entre enero y noviembre de 2007 la ci-
fra de accidentes con baja repunté a 1,668,349, pero sin embargo disminuy6
la de las muertes, 791 personas.?! Las enfermedades profesionales se reduje-
ron también: 20,577 en 20006, 15,821 en el periodo referido de 2007. Si los
numeros son contundentes, la realidad lo puede ser mas, ya que, de acuerdo
con el “Informe Duran”, nuestras estadisticas dejan sin contabilizar por di-
versas causas el 13.6% de los accidentes.??

Junto a los perjuicios de naturaleza personal se sitian los econémicos; na-
da desdefables y que en recientes estudios han sido cuantificados en torno a
tres variables: la pérdida de jornadas no trabajadas, la prestacion de la asisten-
cia sanitaria y la sustitucion del salario no percibido durante el tiempo de baja.
Lo que arrojaba —en el 2003— una cifra exorbitante de seis mil quinientos

19 Articulos 511 y 512.

20" Baylos Grau, A., gp. cit., nota 3.

21 A cllo hay que afiadir los accidentes “in itineré’, que producen también un rastro de
muertes yendo o viniendo del trabajo: 346 en 2006, 313 entre enero y noviembre de 2007.

3

22 Duran Lopez, F., Informe sobre riesgos laborales y su prevencion, Madrid, Presidencia del Go-
bierno, 2001.
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millones de euros, que casi se duplica en atencidn a otros factores o costes
implicitos hasta alcanzar los doce mil millones.?? Con el afiadido de que apro-
ximadamente el 16% de los procesos que llegan al sistema publico de sani-
dad, tiene un origen laboral. Lo que supone una financiaciéon publica, via im-
puestos, superior a 2,000 millones de euros, de gastos cuyo origen laboral no
es reconocido (o sufragado) ni por empresarios ni por mutuas.>* Y tampoco
deben desconocerse, a pesar de no ser susceptibles de monetarizacion direc-
ta, las perniciosas consecuencias que, en todo el entramado econémico, mul-

113

tiplican los denominados “efecto resaca” y “efecto espiral”, cuya relevancia
nadie discute desde las investigaciones empiricas de Sutherland en los afios
cuarenta.

No parece por tanto que ante la entidad de los ataques tipicos a los dere-
chos de los trabajadores sea posible descalificar, como expansiva, a la intet-

vencién penal en la materia.
IV. ULTIMA RATIO

No basta para legitimar la presencia del aparato estatal punitivo en el 4m-
bito laboral —rvectius, “derecho penal del trabajo”— con constatar la relevan-
cia de los bienes juridicos afectados y la lesividad de los ataques tipicos que
sufren. Los datos son dificilmente discutibles. Pero, aceptando ese primer
paso, se cuestiona el acierto de recurrir al derecho penal para poner coto a un
fenémeno que, como el de la explotacion o la siniestralidad laboral, tiene rai-
ces estructurales. Pretender afrontarlo —se afirma— mediante delitos y pe-
nas serfa tanto como incurrir en una clamorosa, e inadmisible, “huida al dere-
cho penal”. Esa objecion critica serfa superable por un sistema en el que el
derecho penal asumiese estrictamente su papel de #/fima ratio: un sistema en
el que solo pueda intervenir cuando se haya constatado la impotencia o ini-
doneidad de las ramas pre-penales del ordenamiento juridico. A reflexionar
sobre este punto se dedican las siguientes formas de enfocar el tema, en el
que el eje de argumentacion se apoya en la tutela penal de la salud y seguridad

23 Nieto Sainz, J. y Garcia Jiménez, J., “Aproximacion a los costes de la siniestralidad labo-
ral en Espafia”, Revista de Derecho Social, nam. 24, 2003.
24 Idem.
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en los lugares de trabajo, como “nucleo duro” del constructum normativo al
que llamamos derecho penal del trabajo.

1. La “cultura” de la prevencion

Si ejemplificamos con los delitos contra la vida y la salud de los trabajado-
res, como se ha indicado, la primera conclusion a extraer deberia ser la inclu-
sion de la prevencion entre los objetivos basicos de la estrategia de los agen-
tes implicados. Y el primer paso a dar sera la consolidacién y el reforzamiento
de una cultura de prevencion, como marco compartido por empresarios, tra-
bajadores y administracién. En este sentido son muchas las iniciativas que en
la experiencia espafiola se han ido realizando al respecto a través del didlogo
social fundamentalmente. Pero, como es bien sabido, la aceptacion social de
valores no garantiza que cada comportamiento individual o colectivo traduz-
ca en la practica su prevalencia y correcta jerarquizacion. Es necesatio incor-
porar esos objetivos generales a las estrategias sectoriales.

2. La prevencion de riesgos laborales y la organizacion de empresa

En primer lugar, la prevencion en materia de seguridad laboral ha de incar-
dinarse, como un elemento mads, en la estrategia empresarial. Como corres-
ponde a la aceptacion, estadisticamente ratificada, de presencia objetiva de
riesgo en los lugares de trabajo.

Es, ademas, necesario superar la falacia que comporta identificar estrate-
gias de lucha contra la siniestralidad con incremento de costes empresariales.
El respeto a las normas de seguridad no es la opcién menos competitiva.?>
Por el contratio, la falta de seguridad en el trabajo se traduce, en lo econémi-

25 Es interesante constatar que para el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su sen-
tencia del 14 de junio de 2007, el principio sobre el que debe basarse la exigencia de responsa-
bilidad empresarial es el de la maxima seguridad tecnolégicamente factible, en detrimento del
principio —tradicional en el derecho inglés, por ejemplo— de la seguridad razonablemente
factible en funcién de los costes econémicos de la misma. Sobre el tema, Rodriguez Sanz de
Galdeano, B., “El alcance de la obligacién de seguridad del empresario en la directiva-marco:
la disyuntiva entre la seguridad tecnolégicamente factible y la razonablemente factible”, Revista
de Derecho Social, nim. 39, 2007.
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co, en reducciéon de la capacidad productiva —500 millones de jornadas pet-
didas en 1999 en la Unién Europea— y gastos de indemnizaciéon y de presta-
ciones de todo orden, cuya financiacién pesa, en buena medida, sobre las
empresas. A lo que hay que sumar las mas de 350,000 personas obligadas a
cambiar de empleo o de lugar de trabajo, o a disminuir la duracién de su jor-
nada laboral, y las casi 300,000 que sufren diversos grados de incapacidad
permanente, entre las que destacan los mas de 15,000 definitivamente exclui-
dos del mundo del trabajo. “Mas alla de los dramas humanos —ha observado
la Comision de la Unién Europea— he aqui un dispendio de recursos”.

Resulta obvio que alla donde confluyen beneficio y capacidad organizativa
surge la obligacién de hacer frente a los costes. Y resulta igualmente evidente,
desde el punto de vista econémico, que silos costes no se pueden transferir a
otros, lo auténticamente rentable es minimizarlos mediante la prevencién.?

Estas lineas de actuacion, privada y publica, han de estar en el origen de la
lucha contra la siniestralidad laboral. Pero no pueden ser hipervaloradas, por-
que invertir (a veces dinero publico) en prevencion no significa asumir la to-
talidad de responsabilidades en la materia. Y, de hecho, se trata de una politi-
ca limitada, dada la magnitud, al menos a corto plazo, de los beneficios que
reporta la infraccion.

La competencia —salvaje en un mercado desregulado— casa mal con la
conveniencia de inversiones en seguridad, y refuerza la tentacién de minimi-
zar los costes propios a corto plazo, aunque sea al precio de afectar de mane-
ra irreversible a bienes juridicos fundamentales o al de multiplicar los costes
sociales hasta cifras astronomicas.

3. Los mecanismos resarcitorios por el dario cansado a la vida y a la salnd

De aqui que resulte indispensable —si seguimos en el ambito de la protec-
cion de la vida y salud de los trabajadores— asegurar, cuando lo preventivo

26 En refuerzo de las estrategias empresatiales preventivas, cortesponderia a los poderes
publicos asumir tareas de incentivacién que, acudiendo a los importantes instrumentos de que
dispone la administracién —por ejemplo, politicas fiscales o de subvenciones— consiguieran
hacer atractivas a los empresarios las inversiones en seguridad. Frente a los modelos “regla-
mentaristas”, basados en imperativos y prohibiciones, el modelo “de instrumentos econémi-
cos” podria garantizar un menor costo global y una mas dindmica incentivacion hacia las prac-
ticas preventivas.
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fracasa, la indemnizacion de los perjuicios producidos. El resarcimiento ce-
rrarfa asi el circulo de la prevencion (privada), por cuanto no sélo tendria la
funcién objetiva de cauterizar —frente a los damnificados— las consecuen-
cias negativas del siniestro, sino también porque podria desempefiar la fun-
cion preventiva inherente a toda conminacién de asumir los altos costes que
se generan cuando el “accidente” se ha producido.?”

La obligacién de indemnizar, en el mas amplio sentido del término, asumi-
rfa la funcién que, en el marco de las infracciones medioambientales, se ejem-
plifica con el principio de que el que contamina, paga. Lo que no debe supo-
ner una patente de corso para el contaminador que asume el pago del petjuicio
causado, sino que significa que, al menos, los costes de la contaminacion
(aqui siniestralidad) deben ser asumidos por quien los genera. Cuestion dis-
tinta es que el sistema publico asegure el cobro por los damnificados de las
correspondientes indemnizaciones, pero siempre repitiendo de manera efi-
caz sobre los responsables, pues de otro modo desapareceria en éstos el in-
centivo para comprometerse con la prevencion.

4. La monetarizacion de la lesion como solucion limitada

Hay que reconocer, con todo, que la eficacia preventiva asi lograda puede
ser muy escasa, por cuanto la mera amenaza de aumento de costes finales en
caso de siniestro es tan sélo amenaza de un mal posible, no cierto. Ademas de
que, de producirse el mal prevenido, su coste puede haber quedado amplia-
mente compensado por el ahorro anterior en medidas de prevencion.

Poca eficacia preventiva puede, pues, esperarse de estos mecanismos que
no rebasan el marco de lo econémico. Somos conscientes de que no es éste el

27 En el supuesto espafiol, la obligacién de indemnizar tiene un régimen juridico fragmen-
tado entre el orden civil y el social, afectado ademas por una jurisprudencia contradictoria. Una
exposicion clarificadora del tema en Aparicio Tovar, J., “La obligacién de seguridad y los suje-
tos obligados: la panoplia de responsabilidades y los sujetos responsables”, en Sdez Valcarcel,
R. (coord.), Siniestralidad laboral y derecho penal, Madrid, Consejo General del Poder Judicial,
2005. Sobre la dltima —e interesante— jurisprudencia unificada del Tribunal Supremo espa-
fiol (dos sentencias de Sala General del 17 de julio de 2007) véase Alfonso Mellado, C., “Deter-
minacién de la cuantfa de las indemnizaciones por accidentes de trabajo”, Revista de Derecho So-
¢ial, nam. 39, 2007.
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enfoque que mantienen algunos planteamientos politicos asentados en la
desregulacién propia de los modelos liberales. Desregulacion que se mani-
fiesta, en el caso de la siniestralidad laboral, en la inhibicién publica, acompa-
fiada de la potenciacién de los mecanismos privados de resarcimiento; y todo
ello asentado sobre la confianza ciega en la eficacia preventiva de la amenaza
de cargas econémicas cuantiosas en caso de siniestro.

Asi, en el imaginario mercantilizado de la sociedad neoliberal, toda lesion
de intereses es compensable mediante la correspondiente contraprestacion
econdémica, en un mundo formado no por personas sino por patrimonios y
sumas dinerarias virtuales o efectivas y en el que quienes carecen de solvencia
presente o futura son arrojados a la exclusion social y se les arranca de cual-
quier situacién juridicamente definible en términos de derechos ciudadanos.
Ello supone la monetarizacién de bienes juridicos que, como la vida o la sa-
lud —pero podrian afiadirse la igualdad o la libertad sexual—, no son reduci-
bles a un pufiado de euros, y la opcion por un sistema legal de impronta indi-
vidualista y patrimonialista que sustituye los derechos de los trabajadores por
los deberes empresariales de resarcimiento de un dano irremediablemente
causado.?®

La solucién que confia de manera exclusiva como “cierre” del sistema en
los mecanismos indemnizatorios por los dafios causados a la vida o a la salud
de los trabajadores degrada la garantia estatal de estos derechos y esta avoca-
da a la ineficacia, en un ambito caracterizado por la magnitud de los beneficios
que reporta la infraccion —lo que permite al infractor convertirse en pagador
sin grave costo— y por la irreversibilidad de buena parte de los perjuicios

causados, socialmente intolerables.

28 No es este discurso algo ajeno a las tendencias politicas en acto en paises democréticos,
pese a su potencial degradatorio de los derechos ciudadanos. Asi, en alguna ocasion, es la pro-
pia ley penal la que parece decantarse por opciones mercantilistas que chocan abiertamente
con los principios basicos del derecho penal democratico. Un posible ejemplo lo brinda el ar-
ticulo 314 CPE, cuando, para castigar por el delito de discriminacién laboral, exige, como se
vio, no s6lo contumacia sino también que los autores “...no restablezcan la situacion de igual-
dad ante la ley... reparando los dafios econémicos que se hayan derivado”. Lo que patece suge-
rir que el grave y reiterado ataque a un bien juridico de la significacién que tiene —o debe te-
ner— el derecho a la igualdad, es susceptible de compensacién econémica. La doctrina penal
ha ensayado en Espafia otras interpretaciones, pero no puede dejar de resaltarse esta conce-
sion del legislador de 1995 a la trivializacion de los derechos fundamentales.
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5. La intervencion de la administracion piblica

Si resulta necesario superar el plano puramente econémico, que no garan-
tiza el respeto a los derechos basicos de los trabajadores, el paso siguiente ha
de ser la intervencién publica con sus instrumentos de control y sancion.

Intervencién administrativa, directa y contundente que, en tantas ocasio-
nes, se nos presenta como paradigma de eficacia frente a los inconvenientes
que comporta la jurisdiccion penal: lenta, garantista, formalizada y contrapro-
ducente.

La reiteracién de esta linea argumental en determinada doctrina y en cier-
tos planteamientos politicos “despenalizadores” no la hace mas sélida. Ni si-
quiera es sostenible. Es cierto que la administracién goza de posibilidades de
actuacion sancionadora no desdefiables. Baste recordar que, en Espafia, la
multa por infraccidnes muy graves en materia de prevencion de riesgos labo-
rales puede llegar a 601,012 €. Las cifras sobre actuaciones sancionadoras de
la inspeccién de trabajo son también expresivas: en 2000, se apreciaron 34,404
infracciones, sancionadas con multas por un monto total de 115,997,060 €, y
entre enero y septiembre de 2007 se constataron 24,873 infracciones en salud
y seguridad laborales, sancionadas con 91,394,153 €.

Frente a esta contundencia, imprescindible —segun se argumenta— pata
poder disuadir, la conminacién con penas, por puramente simbolica, seria
inidonea.

Pero mas alld de lo apabullante de las cifras absolutas, resulta clarificadora
una simple comparacién: poco mas de cien millones de euros en sanciones,
cuando los costes de la no prevencion ascienden a doce mil millones. Cual-
quier insistencia en la contundencia (y, segin se argumenta, en la eficacia de-
rivada) de lo administrativo sancionador, puede, por tanto, ser cuestionada.

Ademas, esos datos deben ser complementados con otros: las cifras de las
sanciones propuestas por la Inspeccion de Trabajo no son definitivas, ni se
aplican a las empresas en su totalidad. El grado de litigiosidad es muy eleva-
do, y los recursos ante la jurisdiccion contencioso-administrativa son practi-
camente automaticos en los casos de sanciones graves y muy graves con la di-
latacion en el tiempo de su efectividad —o la imposibilidad de realizarlos
ante la desaparicion en ese tiempo de la razon juridica de la empresa— y con
una relativamente elevada tasa de fracaso de la actividad sancionatoria admi-
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nistrativa ante la apreciacién por los tribunales de prescripcion de las faltas u
otros defectos en el acta de inspeccion. Por otra parte, hay una cierta incomu-
nicaciéon entre esta actuacion administrativa y la del Ministerio Fiscal. En
2005, la Inspeccion de Trabajo investigd 15,162 accidentes, de ellos 990 mor-
tales. Remiti6 al Ministerio Publico, para que investigara las posibles respon-
sabilidades penales, 579. Y las estadisticas sobre los accidentes mortales con
infraccién de las medidas de seguridad siguen siendo, como se ha visto, ex-
traordinariamente altas.

6. La tutela penal de los derechos laborales no desniiente el rol
de “ultima ratio” del derecho penal

Sila lesividad de los delitos contra los derechos de los trabajadores permi-
te afirmar que no estamos ante injustos meramente formales; si los instru-
mentos puramente econémicos de prevencion e indemnizaciéon son de efi-
ciencia limitada; si las facultades sancionadoras de la administracion se han
mostrado ineficaces, sobre todo en areas tan sensibles como la siniestralidad
laboral, en el que la infraccion resulta econémicamente rentable, procede rei-
vindicar de los poderes publicos una actuacion dirigida a lograr que el dere-
cho penal, sin perder su rol de w/tima ratio, asuma las funciones preventivas
que en el Estado de derecho no puede delegar.

V. PRINCIPIO DE PREVENCION

1. La sancidn penal tutela preventivamente los derechos de los trabajadores

Se puede, pues, avanzar en la linea de admitir la legitimidad —democrati-
ca— de un derecho penal que, como u/tima ratio, pretenda la tutela preventiva
de los derechos de los trabajadores frente a los ataques mas graves que pue-
dan amenazarles. Porque de prevencion se trata. La observacion, por mas
que obvia, es importante, pues enfatiza la funcién preventiva de la pena, que
puede ser util para potenciar, como amenaza previa al comportamiento delic-
tivo, un nivel de proteccién que no alcanzan indemnizaciones ni sanciones
administrativas. Con las que, por otra parte, la pena no resulta necesariamen-
te incompatible.
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Ello supone abandonar la trasnochada vision de la intervencion penal co-
mo recurso exclusivamente punitivo, cuando no directamente vindicativo.
Asi considerado, el sistema penal estarfa privado de racionalidad y se deslegi-
timarfa, como también, en el sentido opuesto, en las propuestas mas nihilistas
que niegan cualquier atisbo de eficacia preventiva al derecho penal.? Se trata
de percepciones —descalificantes 7z fotum— con escaso fundamento. El de-
recho penal no es una imposible e inadmisible retribucion, ni tampoco un
inatil catdlogo de preceptos sin funcion; la funcién del derecho penal, y asi lo
impone la racionalidad de nuestros dfas, no puede ser sino la prevencién.’

La conminacién real de la pena tiene, inicialmente, una funcién didactica:
muestra a la colectividad que la vida y salud de los trabajadores —o la libertad
sindical, la igualdad y otros de igual valor constitucional— no son valores tri-
viales, sino que se integran en el catdlogo de bienes juridicos de primer orden,
de irrenunciable proteccién publica. Por otra parte, despliega un efecto pre-
ventivo de dificil cuantificacion, pero en todo caso cierto. La eventual pena a
sufrir, que se une a los estigmas del proceso, es un factor mas, aunque no sea
el unico, que tiene en cuenta el sujeto a la hora de decidirse por la observancia
de la normativa laboral. Y mas en estos casos que, normalmente, responden a
la tipologfa criminoldgica de la delincuencia de cuello blanco.

La ejecucion de la pena impuesta puede, ademas, generar efectos preventi-
vo-generales, ya que prueba que la amenaza de la ley penal es suficientemente
seria y debe ser tenida en cuenta en el futuro. Ademas de los obvios efectos
de prevencién especial que pueden desplegar ciertas penas inocuizadoras, co-
mo las inhabilitaciones para profesion u oficio.

2. El diseno de las estrategias preventivas como diseno global

La tutela de los derechos de los trabajadores requiere programas de actua-
cién que contemplen la globalidad del mundo del trabajo y la pluralidad de
factores concurrentes en el tipo de delincuencia que nos ocupa. Estos facto-
res actuan en un contexto de involucion de las relaciones laborales, vinculado

29 Pesce Levaggi, E. A., “Criminalizacién de los delitos culposos: despenalizacion real”, Re-
vista de Derecho Penal, Montevideo, nim. 12, 2001.
30 Cervini, R. y Adriasola, G., E/ derecho penal de la empresa..., cit., nota 4.
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(pero no so6lo) a un proceso de revolucion tecnoldgica, que se traduce direc-
tamente en la precarizacion del trabajo.’!

La relacién precariedad laboral-siniestralidad, por ejemplo, resulta hoy ob-
via. En Espafia basta proyectar sobre los datos de temporalidad —4,368,500
asalariados con contrato temporal sobre un total de 13,750,000, en el tercer
trimestre de 2007— los de siniestralidad: el 43% de los accidentes mortales,
el 48% de los graves y el 53% de los accidentes con baja, los sufren trabajado-
res con contrato temporal.??

En ese universo, no puede garantizarse un nivel minimo de tutela publica
de los derechos de los trabajadores. Es en este sentido en el que se ha denun-
ciado que las facilidades que el derecho espafiol ofrece para recurrir al outsour-
¢ng con fines precarizadores o degradatorios de las condiciones de trabajo
son tan tentadoras que las empresas que no las utilizan estan en franca des-
ventaja respecto a sus competidores que sf lo hacen. De este modo, pocos
frutos pueden lograr las politicas de retérico fomento del trabajo estable que
pretendan convivir con un statu guo favorecedor de la externalizacion y, con
ella, de la inestabilidad.??

La invitacién a degradar las condiciones de trabajo es particularmente sig-
nificativa en el caso de trabajadores inmigrantes irregulares. En 2005, mas de
la mitad de los extranjeros que, en Andalucia, realizaban una prestacion labo-
ral por cuenta ajena, no habfan firmado contrato alguno, lo que supone au-
sencia de control pablico sobre sus condiciones de trabajo y, en la practica,
imposicién ilimitada de condiciones de trabajo pot parte del empleador.®*

La indefension provocada por un sistema que, de hecho, sélo conoce
frente al extranjero menesteroso la medida de expulsién, es el mejor caldo de
cultivo de una mano de obra “sin derechos”. Maxime cuando la expulsién
decretada no es llevada a la practica, lo que ocurre en mas de dos tercios de

31 Bilbao, A., E/ accidente de trabajo: entre lo inevitable y lo irreformable, Madrid, Siglo XXI, 1997.

32 Sdez Valcircel, R., “¢Acaso se suicidan los obreros? El accidente de trabajo y la culpa de
la victima en cierta practica judicial”, Revista de Derecho Social, nam. 33, 2006.

33 Sanguineti Raymond, W., “Descentralizacion productiva, subcontratacion y calidad del
empleo: ¢términos incompatibles?”, Revista de Derecho Social, ndm. 33, 2000.

34 Ruiz Rodriguez, L. R., “Informe sobre condiciones de marginalidad y exclusion de ex-

tranjeros en Espafia”, en Ruiz Rodriguez, .. R. (coord.), Sistema penal y exclusion de extranjeros,
Madrid, Bomarzo, 2006.
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los casos. Lo que significa tanto como que el poder publico se reserva la posi-
bilidad de expulsién, que, como espada de Damocles, amenaza siempre al in-
migrante, y mucho mas cuando la orden ha sido ya dictada.’

La amenaza de expulsion, en tantas ocasiones retorica, no supone renun-
cia a mantener un “ejército de reserva”, integrado por quienes, doblemente
segregados, y en situaciéon de indefension absoluta, constituyen garantia de
mano de obra barata y sumisa: “Nos invaden —se ha dicho graficamente—
pero les necesitamos, eso si, mejor sometidos”.3

La justificacion de la existencia misma de un derecho penal del trabajo le
impone una orientacién preventiva, que ha de disefiarse a la vista de las pecu-
liaridades propias del orbe laboral. La politica criminal de tutela de derechos
de los trabajadores ha de ser, por tanto, politica global. Y cuando se reivindica
la vigencia del principio de #/fima ratio no sélo ha de entenderse en el sentido de
limitar la intervencion del derecho penal a los ambitos residuales a los que no
llegan los instrumentos juridicos de control y sancién pre-penales. Se reivin-
dica también el compromiso real de los poderes publicos en esos ambitos.

VI. CONCLUSION: LA PERTINENCIA DEL DERECHO
PENAL DEL TRABAJO

El recurso al derecho penal para tutelar los derechos de los trabajadores
parece, a pesar del contexto desregulador en que todavia se sigue moviendo

35 Terradillos Basoco, J. M., “Inmigracion, mafias y sistema penal. La estructura y la pati-
na”, en Ruiz Rodriguez, L. R. (coord.), Sistema penal y exclusion de extranjeros, cit., nota anterior.

36 Existen, sin embargo, contratendencias en este punto en el tltimo periodo en Espafia.
La regularizaciéon masiva de emigrantes en el primer trimestre de 2005 hizo que ingresaran al
sistema de seguridad social —es decir, que “emergieran” a la formalidad— mas de 750,000
personas, ciertamente que bajo la forma de contratados temporales y trabajadores auténomos
en su gran mayorfa. Por otra parte, la accion de los sindicatos en este terreno —y la paulatina
habituacién de éstos a los medios de autotutela colectiva— ha ido avanzando en los tltimos
tres aflos, como se evidencia de la mayor afiliacién de inmigrantes y su participaciéon en las
clecciones a comités de empresa y delegados de personal en los centros de trabajo entre 2006 y
2007. La declaracién de inconstitucionalidad de las restricciones que a estos derechos habia in-
cluido el Partido Popular a la Ley de Extranjerfa en las citadas sentencias de noviembre y di-
ciembre de 2007 van a tener también en este ambito efectos igualitarios importantes. Una vi-
sién especifica de la relacién entre inmigracién y derechos sindicales, en Baylos Grau, A.,
“Inmigracion y derechos sindicales. Un andlisis del modelo legal espafiol”, Revista de Derecho So-
cial, nam. 34, 2000.
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el pensamiento de los juristas, pertinente por estar directamente ligado a la
eficacia de los valores democraticos del Estado social de derecho. Pero la ex-
periencia espafola ilustra como la traduccion practica de previsiones legales
—o, al menos, de como entiende las previsiones legales el lector ingenuo o
no suficientemente advertido— puede sufrir significativas limitaciones. A ve-
ces inducidas por el propio texto legal, siempre susceptible de revisién,” pe-
ro en otras ocasiones la efectividad de un disefio legal correcto deviene impo-
sible por condicionantes externos que es preciso remover, para no asistir
complacientemente a la despenalizacién que, de facts, puede estarse produ-
ciendo. Dos ejemplos, ambos de un estudio encargado por el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial. En 2005, las audiencias provinciales aplicaron los ar-
ticulos 316 o 317 en soélo sesenta casos, y solo si concurrian homicidio o
lesiones imprudentes; la sentencia fue absolutoria en 23 casos, y de condena
en 37; han comparecido las organizaciones sindicales como partes acusadoras
tan s6lo en dos casos. Segundo ejemplo: en ausencia de homicidio o lesiones
imprudentes, los tribunales han aplicado el articulo 316, como delito de peli-
gro —que es lo que pretendia el legislador—, en sélo media docena de oca-
siones.

Entre los factores determinantes de esta nada positiva situacion, algunos
son internos al sistema judicial: lenidad del Ministerio Puablico, que no inicia
la acusacion si no media denuncia —no preceptiva— del afectado; pasividad
de victimas y testigos —trabajadores todos—, reticentes a la denuncia por el
temor a la pérdida de su trabajo o de sus condiciones laborales; excesiva du-
racion de los procesos, que debilita la capacidad de lucha de quien necesita vi-
talmente cobrar una indemnizacién, aunque sea reducida. A todo ello se su-
man la socialmente difundida complicidad con el delincuente de “cuello
blanco” —paradigmaticamente representado por el empresario—; una con-
solidada inercia entre los aplicadores del derecho, que lleva a rehuir los retos

37 Al respecto, se ha sefialado como la aplicacion del articulo 314 CPE es practicamente
imposible; como el articulo 312 rebasa los limites impuestos por el principio de lesividad; o c6-
mo el articulo 313 ha pasado a ser letra muerta a raiz de la entrada en vigor de un criticable,
doctrinalmente criticado y jurisdiccionalmente peor aplicado articulo 318 bis. Igualmente, se
ha venido poniendo de relieve la necesidad de afrontar la exigencia de responsabilidad penal a
las personas juridicas, en un marco en el que, normalmente, revisten esa forma los sujetos que
protagonizan la actividad econémica y también, por tanto, la actividad delictiva (Baigun, D.,
La responsabilidad penal de las personas juridicas, Buenos Aires, Depalma, 2000).



DERECHO PENAL DEL TRABAJO: UNA REFLEXTON GENERAL 23

inherentes a las nuevas figuras delictivas; o el constatado alejamiento de las
posibilidades que abren los delitos de peligro, que sélo se persiguen —en tér-
minos practicamente relevantes— cuando se ha producido el resultado lesi-
vo. Finalmente, hay que apuntar la influencia en la practica judicial de un cier-
to alejamiento de las condiciones en que se trabaja en algunos sectores de la
actividad. Numerosas sentencias, que admiten la concurrencia de culpas, ar-
gumentan presuponiendo una autonomia del trabajador que es irreal: la orga-
nizacién del tiempo de trabajo es, también de facto, competencia empresarial, y
mas en periodos de alta flexibilidad, de desregulacion y de precariedad, que
obligan a aceptar malas condiciones laborales.?

Para que el sistema penal pueda cumplir sus objetivos deben darse, por
tanto, ciertas condiciones que minimicen las consecuencias de los factores
causales apuntados.

Ello requiere una implicacion del Ministerio Pablico mayor y mejor que la
registrada hasta tiempos bien recientes, tal como se viene impulsando desde
la Fiscalia General del Estado. Resulta igualmente imprescindible potenciar
una presencia mas activa de los trabajadores y sus sindicatos, como agentes
institucionales, ante los juzgados de lo penal. Esta presencia debe ser palpa-
ble ya en la fase de denuncia, pues dada la inhibicién de particulares y autori-
dades policiales ante situaciones de riesgo, solo la Inspeccion de Trabajo
—no siempre bien dotada de medios personales— y los trabajadores sindi-
calmente organizados pueden ser vehiculos idoneos para que la notitia criminis
llegue al Ministerio Fiscal.*” Sobre este tema ha habido recientemente en
Espafia un cierto avance, mediante la pactacion de medidas orientadas a lo-
grar castigar adecuadamente las infracciones mas graves de la normativa legal
de prevencion de riesgos laborales a través de un uso adecuado de los instru-
mentos de incriminacién penal que hasta el momento habian resultado clara-
mente infrautilizados, como se ha sefialado. Este grupo de medidas publicas

38 Sédez Valcircel, R., “cAcaso se suicidan los obreros? El accidente de trabajo y la culpa de
la victima en cierta practica judicial”, gp. cit., nota 32.

39 En este sentido se cuenta con textos interesantes en la ultima expetiencia espafiola. Asi,
la “Estrategia espafiola de seguridad y salud en el trabajo (2007-2012)”, aprobada el 28 de junio
de 2007 (acordada por el gobierno espafiol, las asociaciones empresariales CEOE y CEPYME
y las centrales sindicales UGT y CCOO en el seno de la Comisiéon Nacional de Seguridad y Sa-
lud en el Trabajo y refrendada posteriormente por el gobierno).
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se encuentra recogido en el Protocolo Marco de Colaboracién entre el Con-
sejo General del Poder Judicial, el Ministerio del Interior, el Ministerio de Tra-
bajo y Asuntos Sociales y la Fiscalia General del Estado para la Investigacion
Eficaz y Rapida de los Delitos Contra la Vida, la Salud y la Integridad Fisica
de los Trabajadores y la Ejecucion de las Sentencias Condenatorias, firmado
el 19 de septiembre de 2007.4°

También es importante la presencia sindical en el proceso, asumiendo, an-
tes de la produccion del siniestro irreversible, las funciones, tan gravosas para
la victima individual, de parte acusadora. Si el sindicato tiene la representa-
cion de los trabajadores en su conjunto, puede y debe personarse en la causa
en calidad de acusacién particular, como corresponde a su condicion de titu-
lar del bien juridico protegido.

Una policia judicial especializada, que trabajase con protocolos adecuados,
podria cerrar el circulo de elementos instrumentales necesarios para que el
contenido del CPE no quedase en mera declaracién de intenciones.

Finalmente, la eficacia requiere, en lo dogmatico, avanzar hacia el consen-
so sobre los criterios que permitan distinguir lo penalmente relevante de lo
que no lo es, a partir de una doctrina consistente, que dote de contenido al
principio de seguridad juridica, en su doble faceta de definir y acotar lo tipico
y de garantizar que, cuando concurren los elementos del delito, se va a produ-

cir una sentencia que valide la vigencia factica de la ley.
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