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I. Introducciéon

En el Titulo XV del Libro IT del Cédigo Penal se tipifican como deli-
to una pluralidad de acciones relacionadas directa o indirectamente
con el mundo del trabajo. Aunque los preceptos recogidos en este Titu-

* Este trabajo es deudor de los consejos e indicaciones de Dulce M.* Cairés
Barreto, Juan M. Diaz Rodriguez y Juan B. Vivero Serrano, profesores del Area de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de La Laguna.
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12 FERNANDO GUANARTEME SANCHEZ LAZARO

lo, articulos 311 a 318 CP, han sido objeto de numerosos estudios por
parte de la doctrina, llegando a desarrollarse un auténtico Derecho
Penal del trabajo!, hay un aspecto de los mismos que precisa atn de
aclaracion: el sujeto pasivo de las distintas conductas tipificadas. Segin
se establece en el Codigo, sélo cuando las acciones descritas en los ar-
ticulos 311, 314 6 316 CP recaen sobre un trabajador o conjunto de tra-
bajadores, estaremos ante conductas tipicas. Sin embargo, no sabemos
cuando estamos ante un trabajador para el Derecho Penal espafiol.
¢Qué requisitos debe cumplir una persona para ser considerada suje-
to pasivo de estos delitos?

Aunque pueda parecer lo contrario, no es sencillo responder a esta
pregunta. Por poner un ejemplo, si asumimos el concepto que se dedu-
ce del articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores? (en adelante, ET)
—prestacién personal libre, por cuenta ajena, dependiente y remune-
rada3— quedarian desprotegidos, entre otros supuestos, quienes no
realizan el trabajo libremente, sea porque se encuentran en manos de
organizaciones mafiosas o cualquier otra circunstancia, los menores
de dieciséis afios (articulo 6 ET), las prostitutas o actividades y traba-
jos excluidos por el articulo 1.3 ET como, por ejemplo, la relacién de
servicio de los funcionarios puiblicos o la del personal estatutario al ser-
vicio de la Seguridad Social. Obviamente, tales resultados no son satis-
factorios, y nos llevan a cuestionar, ya en un primer momento, el tini-
co concepto con perfiles claros del que se dispone para interpretar estos
preceptos.

1" Cuyo objeto concretara ya ARROYO ZAPATERO, Luis: Manual de Derecho Penal
del trabajo, Praxis, Barcelona, 1988, p. 10, en «la ordenacién sistematica de las figu-
ras de delito de la parte especial orientadas de forma directa a la tutela de derechos
laborales».

2 Como por ejemplo, ARROYO ZAPATERO, Luis: Manual de Derecho Penal del tra-
bajo, cit. n. 1, pp. 42 y s.; JORDANA DE Pozas GONZALBEZ, Luis, en Candido CONDE-PUM-
PIDO TOURON (dir.): Cédigo Penal. Doctrina y Jurisprudencia. Tomo 11, Trivium, Madrid,
1997, p. 3150; MoriLLAS CUEVA, Lorenzo, en Manuel CoBo DEL RosAL (dir.): Curso de
Derecho Penal espatiol. Parte especial. 1, Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 898; con mati-
ces, NAVARRO CARDOSO, Fernando: Los delitos contra los derechos de los trabajadores,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 46; SERRANO GOMEZ, Alfonso: Derecho Penal. Par-
te Especial, 5.* ed., Dykinson, Madrid, 2000, p. 543; VALLE MuKNiz, José Manuel/VILLA-
CAMPA ESTIARTE, Carolina, en Gonzalo QUINTERO OLIVARES (dir.)/Fermin MORALES PRATS
(coord.): Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, 2.* ed., Aranzadi, Pamplona, 2001, p.
1476; los mismos, en Gonzalo QUINTERO OLIVARES (dir.)/Fermin MORALES PRATS
(coord.): Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 3.* ed., Aranzadi, Pam-
plona, 2002, p. 1106.

3 Sobre ello, ampliamente, DE LA VILLA GIL, Luis Enrique: «Apuntes sobre el con-
cepto de trabajador en el Derecho espafiol», Cuadernos de la Cdtedra de Derecho del
Trabajo, 1972, n.° 4, p. 6.
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EL CONCEPTO DE TRABAJADOR EN EL DERECHO PENAL ESPANOL 13

En el presente trabajo se pretende determinar qué debe entender-
se por trabajador en el Derecho Penal espafiol. Para ello hemos pro-
cedido del siguiente modo: en la primera parte, realizamos una breve
aproximacion al bien o bienes juridicos protegidos en el Titulo XV para,
a continuacién, determinar la funcién del trabajador en las distintas
estructuras tipicas previstas; una vez que hayamos ubicado esta figu-
ra, propondremos una definicién, y concluiremos con unas breves
reflexiones sobre la idoneidad de este Titulo para dar respuesta a la rea-
lidad laboral que precisa de la intervencién del Derecho Penal.

II. La funcién del trabajador en la estructura tipica
de los delitos contra los derechos de los trabajadores

A) Aproximacion al bien juridico protegido:
¢pluralidad de bienes juridicos o bien juridico tnico?

En la doctrina no existe unanimidad sobre el bien juridico protegi-
do en las figuras delictivas que se recogen en el Titulo XV CP. Ni siquie-
ra existe acuerdo sobre la cuestién de si existe un bien juridico tinico
o no, y a la hora de responder a estas cuestiones se han manifestado
opiniones en uno u otro sentido.

Asi, uno de los grandes especialistas en la materia, Arroyo Zapate-
ro, sefialaba en relacién con la regulacién prevista en el anterior Cédi-
go Penal (en adelante, ACP) que estos tipos estan orientados a «garan-
tizar el respeto de las condiciones establecidas en la contratacién
laboral, dentro de los minimos determinados por fuentes normativas
de caracter general: normas estatales y convenios colectivos»4; con-
cretando el bien juridico en «el interés del Estado en que se respeten
las condiciones minimas de vida profesional de los trabajadores por
cuenta ajena, condiciones minimas que él mismo establece al dictar
normas legales y al reconocer eficacia general a los convenios colec-
tivos»3.

4 ARROYO ZAPATERO, Luis: Manual de Derecho Penal del trabajo, cit. n. 1, p. 24.

5 ARROYO ZAPATERO- Luis: Manual de Derecho Penal del trabajo, cit. n. 1, p. 26. La
opcién por este bien juridico no esté carente de consecuencias, como sefiala ARROYO
ZAPATERO, ult. cit., p. 25: «1.° El caracter colectivo del bien juridico hace indiferente
el nimero de trabajadores afectados; se apreciard un tnico delito del 499 bis [ACP]
y no tantos delitos como afectados. 2.° El caracter no disponible de los derechos labo-
rales minimos —que como tales reconocen disposiciones legales y convenios— inclu-
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14 FERNANDO GUANARTEME SANCHEZ LAZARO

En un sentido similar, Bajo Ferndndez senalaba que en estos deli-
tos se protegen «los intereses del trabajador considerado como parte
del contrato de trabajo»®, aunque «no se trata de los intereses del tra-
bajador individualmente considerado, sino del trabajador como miem-
bro de una clase social o de un sector de la comunidad con una situa-
cién concreta en el mercado de trabajo»’. Y mas recientemente,
Navarro Cardoso afirma que estos delitos protegen «los derechos mini-
mos de los trabajadores nacidos de la relacién laboral»8, y aporta dos
argumentos principales: el tratamiento unitario que les otorga el Cédi-
go Penal® y la homogeneidad de los distintos supuestos!0.

so por quien es su titular, determina que en estas figuras el consentimiento del tra-
bajador sea irrelevante. 3.° Por tltimo, la naturaleza del bien juridico opera singu-
larmente en materia de concurso; las conductas que, ademas de lesionar bienes juri-
dicos individuales del trabajador, lesionen los intereses del trabajador en su dimensién
colectiva prevista en el 499 bis, han de calificarse como realizadoras de delitos dis-
tintos, como concurso de delitos real o ideal segtin los casos». Siguiendo al anterior,
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos: Derecho Penal Econdémico. Parte Especial, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1999, pp. 471 y s.; el mismo: Derecho Penal Econémico, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, pp. 540 y s.

6 En relacion también con el art. 499 bis ACP, BAJo FERNANDEZ, Miguel: «Deli-
to contra la libertad y la seguridad en el trabajo. Consideraciones sobre modalida-
des de comisién, concurso y consumacion», Cuadernos de Politica Criminal, 1978,
n.° 6, p. 166.

7 Ibidem, sefialando que «en ultimo extremo, el articulo 499 bis es una norma
juridica mas de las que pretenden lograr un correcto equilibrio de fuerzas en la liber-
tad de contradiccion dentro del mercado de trabajo. De este modo se protege tam-
bién el orden social, tanto en su aspecto interno de mantenimiento del equilibrio,
mediante la defensa del mas débil, como en su aspecto externo de mantenimiento de
la paz publica, facilmente perturbable mediante conductas abusivas sobre la masa
de trabajadores».

8 NAVARRO CARDOSO, Fernando: Los delitos contra los derechos de los trabajado-
res, cit. n. 2, p. 26. En un sentido similar, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos: Derecho Penal
Econdémico. Parte Especial, cit. n. 5, pp. 469 vy s.; el mismo: Derecho Penal Econdémi-
co, cit. n. 5, pp. 537 y s.; MorILLAS CUEVA, Lorenzo, en Manuel CoBo DEL RosaAL (dir.):
Curso de Derecho Penal espariol. Parte especial. 1, cit. n. 2, p. 898; el mismo, en Manuel
CoBo DEL RosaL (dir.): Compendio de Derecho Penal espatiol (Parte especial), Marcial
Pons, Madrid-Barcelona, 2000, p. 565; NAVvARRO CARDOSO, Fernando/DEL Rio MONTES-
DEOCA, Luis: «Delito de promocién o favorecimiento de la inmigracién clandestina de
trabajadores del articulo 313.1 del Cédigo Penal de 1995. Comentario a la sentencia
del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 1998», La Ley, 1998/6, D-337, p. 2354; VALLE
Muniz, José Manuel/ViLLAcAMPA ESTIARTE, Carolina, en Gonzalo QUINTERO OLIVARES
(dir.)/Fermin MORALES PRrATS (coord.): Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, cit. n. 2,
pp. 1474 y s.; los mismos, en Gonzalo QUINTERO OLIVARES (dir.)/Fermin MORALES PRATS
(coord.): Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, cit. n. 2, p. 1104.

9 Ibidem.

10 NAvARRO CARDOSO, Fernando: Los delitos contra los derechos de los trabajado-

res, cit. n. 2, p. 27.
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EL CONCEPTO DE TRABAJADOR EN EL DERECHO PENAL ESPANOL 15

Sin embargo, Mufioz Conde rechaza tales argumentos, sostenien-
do, en oposicién a los autores anteriores, que en el Titulo XV se pro-
tegen «una pluralidad de bienes juridicos, cuyo tnico denominador
comun es su referencia al mundo del trabajo»!!. Y, dentro de esta
segunda corriente, Baylos Grau y Terradillos Basoco identifican, entre
otros bienes juridicos, la vida y la salud de los trabajadores, en rela-
cién con el articulo 316 CP!2, el derecho a la igualdad de los trabaja-
dores, en relacion con el articulo 314 CP!3, o la libertad sindical y el
derecho de huelga, en relacion con el articulo 315 CP14,

11 MuRoz CoNDE, Francisco: Derecho Penal. Parte Especial, 14.* ed., Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, p. 330. Siguiendo al anterior, CARBONELL MATEU, Juan Car-
los/GoNzALEZ CUssAc, José Luis, en VIVES ANTON, T. S./Boix REIG, J./ORTS BERENGUER,
E./CARBONELL MATEU, J. C./GONZALEZ CussAc, J. L.: Derecho Penal. Parte Especial,
3.%ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 607, aunque sefialan que «puede matizarse
su postura, entendiendo que existe un bien juridico categorial comun que gira en tor-
no a los derechos propios nacidos de la relacion laboral (condiciones de trabajo, sin-
dicacién, seguridad social, etc.) Sin embargo, a la hora de interpretar cada una de las
distintas figuras delictivas, si puede hablarse de bienes juridicos especificos o mas
concretos»; sefialando entre otros, los derechos minimos y esenciales derivados de la
contratacion laboral (siguiendo a NavARRO CARDOSO en relaciéon con el art. 311 CP, p.
608), el interés del Estado en evitar la discriminacién constitucionalmente proscrita
(p. 615) o, en relacién con el art. 316 CP, la seguridad e higiene en el trabajo vincu-
lados a la vida, salud e integridad fisica del trabajador (siguiendo a LASCURAIN SAN-
CHEZ, p. 620); los mismos, en Tomds S. VIVES ANTON (coord.): Comentarios al Cédigo
Penal de 1995. Volumen 11, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pp. 1544 y ss. En el mis-
mo sentido, HIGUERA GUIMERA, Juan Felipe: «La proteccion penal de los derechos de
los trabajadores en el Cédigo Penal», Actualidad Penal, 1998-1, marg. 111; PEREZ MAN-
ZANO, Mercedes: «Delitos contra los derechos de los trabajadores», Relaciones labo-
rales, 1997/1, p. 271, senalando, entre otros bienes juridicos, el equilibrio en el mar-
co de desarrollo de las relaciones laborales (p. 272) o el derecho a no ser tratado de
forma desigual sin fundamento (p. 285); siguiendo a CARBONELL MATEU y GONZALEZ
CussaAc, SuaNzis PEREZ, Fernando: «Delitos contra los derechos de los trabajadores»,
CDJ, Delitos socioeconémicos en el nuevo Cédigo Penal, 1996, pp. 127 y s. En este sen-
tido también la sentencia n.° 407/98 de la Audiencia Provincial de Gerona, de 15 de
octubre, fundamento juridico cuarto.

12 V. BAYLOS GRAU, Antonio/TERRADILLOS BASoco, Juan M.: Derecho penal del tra-
bajo, 2.* ed., Trotta, Madrid, 1997, p. 116, siguiendo en este punto a LASCURATN SAN-
CHEZ, Juan Antonio: La proteccion penal de la seguridad e higiene en el trabajo, Civi-
tas, Madrid, 1994, p. 110.

13 V. BAYLOS GRAU, Antonio/TERRADILLOS BASoco, Juan M.: Derecho penal del tra-
bajo, cit. n. 12, p. 130. En el mismo sentido, TERRADILLOS BASoco, Juan M.: «Delitos
contra los derechos de los trabajadores (II): arts. 314, 315, 316 y 317 del Cédigo
Penal», CDJ, Empresa y Derecho Penal (1), 1999, p. 414.

14 V. BAYLOS GRAU, Antonio/TERRADILLOS BASoco, Juan M.: Derecho penal del tra-
bajo, cit. n. 12, pp. 143 y ss.; TERRADILLOS Basoco, Juan M.: «Delitos contra los dere-
chos de los trabajadores (IT): arts. 314, 315, 316 y 317 del Cédigo Penal», cit. n. 13,
p. 419.
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16 FERNANDO GUANARTEME SANCHEZ LAZARO

Por varios motivos, esta ultima postura nos parece mas convincen-
te que la anterior. En primer lugar, la diversidad de conductas tipifi-
cadas impide, a nuestro juicio, identificar un bien juridico tinico como
pretenden Arroyo Zapatero o Bajo Fernandez. En este sentido, senala
con razon Pérez Manzano que «aunque la reunién de las figuras en un
titulo para dotar de unidad al conjunto es razonable, no se puede dejar
de reconocer la pluralidad y heterogeneidad de los bienes y derechos
afectados, de las conductas tipificadas y de los sujetos que pueden ser
sujeto activo y pasivo de los delitos»15.

Por ejemplo, si estimamos, como Navarro Cardoso, que el bien juri-
dico protegido son «los derechos minimos de los trabajadores nacidos
de la relacion laboral» 16, dificilmente podriamos justificar el castigo de
las dos primeras conductas descritas en el articulo 312.2 CP, es decir,
reclutar y determinar a personas a abandonar su puesto de trabajo ofre-
ciendo empleo o condiciones de trabajo engafiosas; pues en el primer
supuesto —la mera recluta— no tiene por qué haber una relacién labo-
ral previal?, y en el segundo —determinar al abandono del puesto de

En un sentido similar, LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio, en Miguel Bajo FER-
NANDEZ (dir.): Compendio de Derecho Penal (Parte Especial). Volumen II, Centro de
Estudios Ramén Areces, Madrid, 1998, pp. 635 y ss.; SERRANO GOMEZ, Alfonso: Dere-
cho Penal. Parte Especial, cit. n. 2, pp. 554 y ss., sefialando entre otros bienes juridi-
cos, la libertad sindical (p. 623), el derecho de huelga (p. 624) o la vida, la salud y la
integridad fisica de los trabajadores (p. 627).

15 PEREZ MANZANO, Mercedes: «Delitos contra los derechos de los trabajadores»,
cit.n. 11, p. 271. Siguiendo a la anterior, HIGUERA GUIMERA, Juan Felipe: «La proteccién
penal de los derechos de los trabajadores en el Cédigo Penal», cit. n. 11, marg. 111.

16 NavarRrRO CARDOSO, Fernando: Los delitos contra los derechos de los trabajado-
res, cit. n. 2, p. 26.

17 Como acertadamente aprecian VALLE MuNiz, José Manuel/VILLACAMPA ESTIAR-
TE, Carolina, en Gonzalo QUINTERO OLIVARES (dir.)/Fermin MORALES PRATS (coord.):
Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, cit. n. 2, p. 1488, quienes atendiendo a la dife-
rente gravedad de los supuestos, mantienen que en el caso de recluta determinante
de abandono se da lugar a un concurso ideal de delitos entre la conducta tipificada
en este precepto y la estafa; los mismos, en Gonzalo QUINTERO OLIVARES (dir.)/Fermin
MORALES PRATS (coord.): Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, cit. n. 2,
p. 1122, En el mismo sentido BAYLOS GRAU, Antonio/TERRADILLOS Basoco, Juan M.:
Derecho penal del trabajo, cit. n. 12, p. 90, senalando «lo sorprendente que resulta que
un engafio determinante de la decisién de abandonar el trabajo sea castigado con pena
de prision de seis meses a tres afios y multa de seis a doce meses, inferior a la corres-
pondiente al engafio que provoca una disposicién patrimonial de 50.001 pesetas»;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos: Derecho Penal Econémico. Parte Especial, cit. n. 5, p.
492; el mismo: Derecho Penal Econémico, cit. n. 5, p. 566; MoRILLAS CUEVA, Loren-
zo, en Manuel CoBo DEL RosAL (dir.): Curso de Derecho Penal espaviol. Parte especial.
I, cit. n. 2, p. 898; NAVARRO CARDOSO, Fernando: Los delitos contra los derechos de los
trabajadores, cit. n. 2, p. 92.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.° Epoca, n.° 13 (2004)



EL CONCEPTO DE TRABAJADOR EN EL DERECHO PENAL ESPANOL 17

trabajo— se esta protegiendo a sujetos cuya relacion laboral se ha extin-
guidol!8. Es decir, sujetos que ya no son trabajadores!9.

Lo mismo sucede con las conductas tipificadas en el articulo 313.1
CP, donde se castiga a quien promueva o favorezca la inmigracién clan-
destina de trabajadores a Espafia. Quiza los inmigrantes clandestinos
merezcan la consideraciéon de trabajadores a efectos del citado articu-
1020, Ahora bien, en la gran mayoria de los casos no existira una rela-
cién laboral de la que participen?!. En consecuencia, los derechos a
proteger no se pueden derivar de la misma.

Pero no son sélo las distintas conductas tipificadas las que nos
disuaden de seguir la primera corriente doctrinal. De igual modo, cre-
emos que el intento de reconducir todas y cada una de las conductas
tipificadas a un tnico bien juridico conlleva una difuminacién de éste
y, en consecuencia, de las conductas prohibidas. Como sefiala Cerezo
Mir, «el Derecho Penal protege los bienes juridicos mediante sus nor-
mas (mandatos y prohibiciones)... prohibe las acciones dirigidas a la
lesién de los bienes juridicos o que encierran en si el peligro de dicha
lesi6én»22. Por tanto, cuanto mas podamos delimitar el objeto de pro-

18 Aunque como sefialan VALLE MUNiz, José Manuel/VILLACAMPA ESTIARTE, Caro-
lina, en Gonzalo QUINTERO OLIVARES (dir.)/Fermin MORALES PrRATS (coord.): Comenta-
rios al Nuevo Cédigo Penal, cit. n. 2, p. 1488, «no es necesario que abandone el ante-
rior puesto de trabajo, ya que la recluta de personas y la determinacién a abandonar
el puesto de trabajo se prevén en el tipo como formas alternativas y no cumulativas»;
los mismos, en Gonzalo QUINTERO OLIVARES (dir.)/Fermin MORALES PRATS (coord.):
Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, cit. n. 2, p. 1122.

19 En este sentido, también, PEREZ MANZANO, Mercedes: «Delitos contra los dere-
chos de los trabajadores», cit. n. 11, p. 271, sefialando ademas de este precepto los
arts. 313 y 315.

20 Como se propone en la sentencia n.° 407/98 de la Audiencia Provincial de
Gerona, de 15 de octubre, donde, en su fundamento juridico séptimo, se determina
la laboralidad «desde un punto de vista social». Sobre esta sentencia v. el comenta-
rio realizado por TERRADILLOS Basoco, Juan M.: «Migraciones ilegales», Revista de
Derecho Social, n.° 4, 1998, pp. 196 y s.

21 Como sefiala, con razén, PEREZ MANZANO, Mercedes: «Delitos contra los dere-
chos de los trabajadores», cit. n. 11, p. 282, puesto que la mayoria de las personas
con las que se trafica ilegalmente carecen, por lo general, de vinculo contractual algu-
no. En cualquier caso, se debe senalar que una vez establecida la relacion laboral entre
el inmigrante en situacion de ilegalidad y el correspondiente empresario, la carencia
del preceptivo permiso de trabajo no invalida el contrato. En este sentido, v. STSJ
Catalufia, de 14 de mayo de 2002 (A. 1974). Sobre esta tltima cuestién, ampliamen-
te, ARASTEY SAHUN, M.* Lourdes: «El despido de los trabajadores extranjeros (extra-
comunitarios) sin permiso de trabajo tras la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero»,
Tribuna Social, 2002, n.° 142, pp. 33 y ss.

22 CEREZO MIR, José: Curso de Derecho Penal espariol. Parte general. 1. Introduc-
cién, 5. ed., Tecnos, Madrid, 1996, p. 15.
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18 FERNANDO GUANARTEME SANCHEZ LAZARO

teccion de tales normas?3, mas claramente podremos concretar las con-
ductas que revisten peligro para el mismo?4. Y un bien juridico tan
general como el que ofrecen Navarro Cardoso o Arroyo Zapatero ofre-
ce muy pocas pautas para la realizacion de tal tarea.

En tercer lugar, entendemos que el formalismo de las propuestas
unitarias?5 dificulta atin mas la delimitacién del ambito que corres-

23 Aun cuando el mismo no permita explicar todos los elementos del delito, pues,
como senala JakoBs, Guinther: Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die
Zurechnungslehre, 2.% ed., Walter de Gruyter, Berlin-Nueva York, 1991, 2/16, en la tipi-
ficacion de una conducta delictiva entran diferentes intereses en conflicto (v. JAKOBS:
ult. cit., 2/23. En nuestra doctrina, CEREZO MIR, José: Curso de Derecho Penal espariol.
Parte general. 1. Introduccion, cit. n. 22, p. 14; PENARANDA RAMOS, Enrique/SUAREZ GON-
ZALEZ, Carlos J./CANciO MELIA, Manuel: «Consideraciones sobre la teoria de la impu-
tacion de Giinther Jakobs», en Gilinther JAKOBS: Estudios de Derecho Penal, Civitas,
Madrid, 1997, p. 35. De otra opinién, JESCHECK, Hans-Heinrich/WEIGEND, Thomas:
Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5.* ed., Duncker & Humblot, Berlin, 1996,
p- 259), no siendo la sociedad una institucién para su maximizacioén; o que la norma
penal una vez en vigor constituya en si misma un objeto de proteccion penal todavia
maés especifico que el bien o interés que motivé su creacion (v. JAKoBs: ult. cit., 2/22
y ss.). En este segundo sentido, defendia ya Mir PuiG, Santiago: Introduccion a las
bases del Derecho Penal, Bosch, Barcelona, 1982, p. 138, la utilidad del bien juridico
como «concreto objeto» de tutela penal; en el mismo sentido, PENARANDA RaMos, Enri-
que/SUAREZ GONZALEZ, Carlos J./CANCIO MELIA, Manuel: ult. cit., p. 38.

24 En este sentido, sefala RoxiN, Claus: Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band I.
Grundlagen. Aufbau der Verbrechenslehre, 3. ed., Beck, Munich, 1997, § 2 marg. 17,
con razén, que el principio del bien juridico ayuda a ver los problemas que se pre-
sentan en la delimitacién de lo punible y a encontrar su solucién racional. En el mis-
mo sentido, JESCHECK, Hans-Heinrich/WEIGEND, Thomas: Lehrbuch des Strafrechts. All-
gemeiner Teil, cit. n. 23, pp. 257 y 259, defendiendo en la tltima de las paginas citadas,
la importancia del bien juridico para la interpretacién y delimitacién del tipo penal;
RupoLPHI, Hans-Joachim: «Die verschiedenen Aspekte des Rechtsgutsbegriffs»,
Festschrift fiir Richard M. Honig, Otto Schwartz & Co., Goéttingen, 1970, pp. 151y 167,
situando originariamente esta funcién del bien juridico como principio interpreta-
tivo en la concepcién metédico-teleolégica representada por HONIG, GRUNHUT y
SCHWINGE (op. cit., pp. 153 y s., a la que, por otro lado, critica una falta de conteni-
dos materiales que vinculen al legislador en la creacién de normas, p. 158). En nues-
tra doctrina, con reservas ESCAJEDO SAN EPIFANIO, Leire: «Infracciones extrapenales
“cualificadas” en el Cédigo Penal espafiol de 1995: problemas de interpretacion»,
RDPyC, 2.* época, num. 5 (2000), pp. 29 y ss.; sefialando «la funcién de guia de la
interpretacion», MirR PuiG, Santiago: Derecho Penal. Parte General, 6.* ed., Reppertor,
Barcelona, 2002, p. 165 marg. 44; Octavio DE TOLEDO Y UBIETO, Emilio: «Funcién y
limites del principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos», Anuario de Dere-
cho Penal y Ciencias Penales, 1990, p. 20.

25 Del que ya advierten TAMARIT SUMALLA, Josep Maria, en Gonzalo QUINTERO OLI-
VARES (dir.)/Fermin MORALES PRATS (coord.): Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, 2.2
ed., Aranzadi, Pamplona, 2001, p. 1507; el mismo, en Gonzalo QUINTERO OLIVARES
(dir.)/Fermin MoRALES PRATS (coord.): Comentarios a la Parte Especial del Derecho
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ponde al Derecho Penal respecto del que corresponde a otros sectores
del ordenamiento juridico, especialmente con el que corresponde al
Derecho Administrativo sancionador, pese a que en muchos casos es
posible una mayor precision.

Asi, por ejemplo, si se parte de que en los articulos 316 y 317 CP se
protege el derecho a la seguridad e higiene en el trabajo2®, entonces no
s6lo se atribuye a estos preceptos la misma funcién que desemperfian
los articulos 11, 12 y 13 del Texto Refundido de la Ley sobre Infrac-
ciones y Sanciones en el Orden Social (en adelante LISOS)27. Ademas,
se obvia que ya el propio legislador penal, al exigir grave peligro para

Penal, 3.* ed., Aranzadi, Pamplona, 2002, p. 1148; DE VICENTE MARTINEZ, Rosario: Segu-
ridad en el trabajo y Derecho Penal, Bosch, Barcelona, 2001, p. 71.

26 Como sostiene NAVARRO CARDOSO, Fernando: Los delitos contra los derechos de
los trabajadores, cit. n. 2, p. 29. En el mismo sentido, Acuapo LOpEz, Sara: «El delito
contra la seguridad en el trabajo (articulo 316 del C6digo Penal): Problemas concur-
sales con las infracciones administrativas de seguridad e higiene», RGD, 1996, pp.
11366 y 11368; en relacién con el art. 348 bis a) ACP, ARROYO ZAPATERO, Luis: La pro-
teccion penal de la Seguridad en el Trabajo, Servicio Social de Higiene y Seguridad del
Trabajo, Madrid, 1981, p. 50; EscAlEpo SAN EPIFANIO, Leire: «Art. 317 CP: un delito
imprudente de peligro relativo a la vida, la integridad fisica o la salud de las perso-
nas», AP, 2000/3, marg. 826; HIGUERA GUIMERA, Juan Felipe: «La proteccién penal de
los derechos de los trabajadores en el Cédigo Penal», cit. n. 11, marg. 132; MORILLAS
CUEVA, Lorenzo, en Manuel CoBo DEL RosAL (dir.): Curso de Derecho Penal espafiol.
Parte especial. 1, cit. n. 2, p. 912; el mismo, en Manuel CoBo DEL RosaL (dir.): Com-
pendio de Derecho Penal espaiiol (Parte especial), cit. n. 8, p. 576; MuNoz CONDE, Fran-
cisco: Derecho Penal. Parte Especial, cit. n. 11, p. 342; Soto NIETO, Francisco: «Los
riesgos laborales y el nuevo Cédigo Penal», La Ley, 1997/1, p. 1812; SUANZES PEREZ,
Fernando: «Delitos contra los derechos de los trabajadores», cit. n. 11, p. 153. En sen-
tido contrario, con argumentos de peso, AGUADO LOPEZ, Sara: El delito contra la segu-
ridad en el trabajo: articulos 316 y 317 del Cédigo Penal, Tirant lo Blanch, Valencia,
2002, pp. 80 y ss., modificando su postura anterior.

Criticamente, sobre la técnica utilizada en la tipificacién de las conductas reco-
gidas por estos preceptos, EScAJEDO SAN EPIFANIO, Leire: «Infracciones extrapenales
“cualificadas” en el Cédigo Penal espafiol de 1995: problemas de interpretacion», cit.
n. 24, pp. 19 ss., 32 ss. y 44 ss.; GARCIA ARAN, Mercedes: «Remisiones normativas, leyes
penales en blanco y estructura de la norma penal», Estudios Penales y Criminoldgi-
cos, 1993, XVI, pp. 74-5, 78-9, 88 y s.

27 Aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto. Sobre los pro-
blemas que ofrece la delimitacién de este precepto de las correspondientes infrac-
ciones administrativas, v. ESCAJEDO SAN EPIFANIO, Leire: «Infracciones extrapenales
“cualificadas” en el Cédigo Penal espariol de 1995: problemas de interpretacions», cit.
n. 24, pp. 31 y ss.; la misma: «Art. 317 CP: un delito imprudente de peligro relativo a
la vida, la integridad fisica o la salud de las personas», cit. n. 26, margs. 816 y ss. Sobre
los problemas que plantea la distincién de lo ilicito administrativo y lo ilicito penal,
ampliamente, CEREZO MIR, José: Curso de Derecho Penal espatiol. Parte general. 1.
«Introduccién», cit. n. 22, pp. 43 y ss.
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la vida, salud o integridad fisica?8, ha excluido su intervencién ante
infracciones leves o incumplimientos de deberes formales como, por
ejemplo, la falta de limpieza del centro de trabajo de la que no se deri-
ve riesgo para la integridad fisica o salud de los trabajadores, previsto
en el articulo 11.1 de la LISOS2°. Y ello se puede y debe reflejar en el
bien juridico3?, pues la acentuacién de «la linea continua de ilicito
material»3! que proviene de las infracciones administrativas motiva
cambios en los bienes juridicos primariamente afectados. Por tanto,
parece méas adecuado estimar, con Lascurain Sanchez32, que el bien

28 Criticamente sobre el hecho de que la expresion grave haya pasado a calificar
el peligro, en vez de la infracciéon (como sucedia en el art. 348 bis a) ACP), ESCAJEDO
SaN EPIFANIO, Leire: «Infracciones extrapenales “cualificadas” en el Codigo Penal espa-
fiol de 1995: problemas de interpretacion», cit. n. 24, p. 44; la misma: «Art. 317 CP:
un delito imprudente de peligro relativo a la vida, la integridad fisica o la salud de las
personas», cit. n. 26, marg. 812 y s., sefialando que este cambio lo tnico que hace es
aumentar la inseguridad juridica que acomparfia a esta remisién extrapenal. De otra
opinién, AGUADO LOPEZ, Sara: El delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316
y 317 del Cédigo Penal, cit. n. 26, pp. 228 y s., sefialando, en la tltima de las péaginas
citadas, que sélo tiene sentido utilizar este adjetivo «en relacién con el peligro, por-
que como sélo éste incide sobre el bien juridico protegido puede concretar en cada
momento su significado, es decir, el nivel de riesgo permitido por el ordenamiento
penal»; TAMARIT SUMALLA, Josep Maria en Gonzalo QUINTERO OLIVARES (dir.)/Fermin
MORALES PRATS (coord.): Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, cit. n. 25, p. 1509, para
quien este cambio «evita una excesiva subordinacion del tipo penal a la normativa labo-
ral, y permite que éste sea aplicado aunque la infraccién tenga en tal normativa la cali-
ficacion de leve»; el mismo, en Gonzalo QUINTERO OLIVARES (dir.)/Fermin MORALES
PrATS (coord.): Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, cit. n. 25, p. 1150.

29 En este sentido, ESCAJEDO SAN EPIFANIO, Leire: «Art. 317 CP: un delito impru-
dente de peligro relativo a la vida, la integridad fisica o la salud de las personas», cit.
n. 26, margs. 820 y s.

30 Evitando de este modo los riesgos de responsabilidad cuasiobjetiva de los que
advierte EscaJEDO SAN EPIFANIO, Leire: «Infracciones extrapenales “cualificadas” en
el Cédigo Penal espafiol de 1995: problemas de interpretacién», cit. n. 24, p. 45.

31 Grafica expresion de CEREZO MIR, José: Curso de Derecho Penal espafiol. Par-
te general. 1. «Introducciény», cit. n. 22, p. 47.

32 En relacién con el art. 348 bis a) ACP, LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio: La
proteccion penal de la seguridad e higiene en el trabajo, cit. n. 12, p. 110. En el mismo
sentido, AGUuADO LOPEZ, Sara: El delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316
y 317 del Cédigo Penal, cit. n. 26, pp. 86 y 92; ALMELA VicH, Carlos: «Los delitos con-
tra la vida, la salud y la integridad fisica de los trabajadores. La problematica en el
sector de las obras de la construccion», Actualidad Penal, 1998/2, marg. 508; BAYLOS
GRAU, Antonio/TERRADILLOS BAsoco, Juan M.: Derecho penal del trabajo, cit. n. 12, p.
116; CARBONELL MATEU, Juan Carlos/GoNzZALEZ CuUssAc, José Luis, en Tomas S. VIVES
ANTON (coord.): Comentarios al Cédigo Penal de 1995. Volumen 1II, cit. n. 11, p. 1564;
los mismos, en VIVES ANTON, T. S./BoIx REIG, J./ORTS BERENGUER, E./CARBONELL MATEU,
J. C./GoNzALEZ CUSSAC, J. L.: Derecho Penal. Parte Especial, cit. n. 11, p. 620; FERNAN-
DEZ DOMINGUEZ, Juan José: «De los delitos contra los derechos de los trabajadores»,
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juridico protegido por este precepto no son tales derechos, sino la vida,
salud e integridad fisica de los trabajadores33.

Ciertamente, esta ulterior concrecién no siempre sera posible, pues
en determinados preceptos lo impide ya la propia estructura tipica de
la figura delictiva. Asi sucede, por ejemplo, en los articulos 311.1 y
312.1 CP. En el primero, imposicién de condiciones ilegales de traba-
jo, se protege, como ya sefialara Arroyo Zapatero en relacién con el ar-
ticulo 499 bis ACP, derechos y condiciones laborales normativamente
establecidos34. Y en el segundo, el delito de trafico ilegal de mano de

La Ley, 1996/2, D-158, p. 1673; HIGUERA GUIMERA, Juan Felipe: «La protecciéon penal
de los derechos de los trabajadores en el Cédigo Penal», cit. n. 11, marg. 111; PEREZ
ManzaNO, Mercedes: «Delitos contra los derechos de los trabajadores», cit. n. 11, pp.
271 y 300; SERRANO GOMEZ, Alfonso: Derecho Penal. Parte Especial, cit. n. 2, p. 556;
TAMARIT SUMALLA, Josep Maria, en Gonzalo QUINTERO OLIVARES (dir.)/Fermin MORA-
LES PrATS (coord.): Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, cit. n. 25, p. 1508; el mismo,
en Gonzalo QUINTERO OLIVARES (dir.)/Fermin MORALES PRATS (coord.): Comentarios a
la Parte Especial del Derecho Penal, cit. n. 25, pp. 1148 y s.; TERRADILLOS BAsoco, Juan
M.: Derecho Penal de la empresa, Trotta, Madrid, 1995, p. 99; el mismo: «Delitos con-
tra los derechos de los trabajadores», CDJ, Empresa y delito en el nuevo Cédigo Penal,
1997, p. 160; el mismo: «Delitos contra los derechos de los trabajadores (II): arts. 314,
315, 316 y 317 del Cédigo Penal», cit. n. 13, p. 429.

33 Lo que como con razon sefiala TERRADILLOS Basoco, Juan M.: «Delitos contra
los derechos de los trabajadores», cit. n. 32, p. 160, parece mas acorde con su com-
prensiéon como delito de peligro concreto. Sobre la naturaleza de este delito v., amplia-
mente, AGUADO LOPEZ, Sara: El delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316 y
317 del Cédigo Penal, cit. n. 26, pp. 93 y ss.

34 ARROYO ZAPATERO, Luis: Manual de Derecho Penal del trabajo, cit. n. 1, p. 24,
aunque este autor, en consonancia con lo previsto por el art. 499 bis 1.°, limitaba la
proteccion a los derechos y condiciones establecidos en fuentes normativas de carac-
ter general: normas estatales y convenios colectivos, no incluyendo el contrato indi-
vidual; BAYLOS GRAU, Antonio/TERRADILLOS Basoco, Juan: Derecho Penal del trabajo,
cit. n. 12, p. 74, interpretandolos restrictivamente de acuerdo con el caracter frag-
mentario del Derecho Penal; CARBONELL MATEU, Juan Carlos/GoNzZALEZ CUSSAC, José
Luis, en VivEs ANTON, T. S./Boix REIG, J./ORTS BERENGUER, E./CARBONELL MATEU, J.
C./GONZALEZ CUSSAC, J. L.: Derecho Penal. Parte especial, cit. n. 11, p. 608; FERNANDEZ
DoMmiNGUEZ, Juan José: «De los delitos contra los derechos de los trabajadores», cit.
n. 32, p. 1667; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos: Derecho Penal Econémico. Parte Espe-
cial, cit. n. 5, p. 473; el mismo: Derecho Penal Econémico, cit. n. 5, pp. 541 y s., quien
entiende que este precepto protege «los derechos minimos y esenciales derivados de
la contratacion laboral»; SERRANO GOMEZ, Alfonso: Derecho Penal. Parte Especial, cit.
n. 2, p. 543, limitando los derechos protegidos a los reconocidos por ley. De otra opi-
nién, BAajo FERNANDEZ, Miguel: «Delito contra la libertad y la seguridad en el traba-
jo. Consideraciones sobre modalidades de comisién, concurso y consumacion», cit.
n. 6, p. 166, quien entiende, en relacién con el antiguo art. 499 bis 1.°, que tal pre-
cepto protege el equilibrio en el mercado laboral; siguiendo al anterior, LASCURATN SAN-
CHEZ, Juan Antonio, en Miguel Bajo FERNANDEZ (dir.): Compendio de Derecho Penal
(Parte Especial). Volumen 11, cit. n. 14, p. 633; PEREZ MANZANO, Mercedes: «Delitos
contra los derechos de los trabajadores», cit. n. 11, p. 275.
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obra, nos encontramos ante una infracciéon extrapenal cualificada3>
que, aun cuando se exija una puesta en peligro de derechos de los tra-
bajadores para la intervencion del Derecho Penal3®, pretende proteger,

Criticando la inclusién de los derechos derivados del contrato individual de tra-
bajo en atencioén al caracter ultima ratio propio del Derecho Penal, BAyLos GRAU, Anto-
nio/TERRADILLOS BAsoco, Juan: ult. cit., p. 78; FERNANDEZ DOMINGUEZ, Juan José: ult.
cit., p. 1668; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos: ult. cit., p. 476; NavARRO CARDOSO, Fer-
nando: Los delitos contra los derechos de los trabajadores, cit. n. 2, pp. 60 y s.; TERRA-
DILLOS BAsoco, Juan M.: Derecho Penal de la empresa, cit. n. 32, p. 99; VALLE MUNiz,
José Manuel/VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina, en Gonzalo QUINTERO OLIVARES (dir.)/Fer-
min MORALES PRATS (coord.): Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, cit. n. 2, p. 1479;
los mismos, en Gonzalo QUINTERO OLIVARES (dir.)/Fermin MORALES PRATS (coord.):
Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, cit. n. 2, p. 1110. Cuestionando su
eficacia practica, JORDANA DE PozAs GONZALBEZ, Luis, en Candido CoNDE-PumMPIDO ToU-
RON (dir.): Cédigo Penal. Doctrina y Jurisprudencia. Tomo II, cit. n. 2, p. 3153. En sen-
tido contrario, viendo en la inclusién del contrato de trabajo la posibilidad de evitar
fraudes de Ley, HIGUERA GUIMERA, Juan Felipe: «La proteccién penal de los derechos
de los trabajadores en el Cédigo Penal», cit. n. 11, marg. 119.

35 MuNoz ConNDE, Francisco: Derecho Penal. Parte Especial, cit. n. 11, p. 334. De
otra opinién, CARBONELL MATEU, Juan Carlos/GoNzALEZ Cussac, José Luis, en Tomas
S. VIVES ANTON (coord.): Comentarios al Cédigo Penal de 1995. Volumen II, cit. n. 11,
p 1551; los mismos, en VIVES ANTON, T. S./Boix REIG, J./ORTS BERENGUER, E./CARBO-
NELL MATEU, J. C./GONZALEZ CUSSAC, J. L.: Derecho Penal. Parte Especial, cit. n. 11, p.
611; MoriLLAS CUEVA, Lorenzo, en Manuel CoBo DEL RosAL (dir.): Curso de Derecho
Penal Espaiiol. Parte Especial. 1, cit. n. 2, p. 905.

Criticamente sobre estas figuras, ESCAJEDO SAN EPIFANIO, Leire: «Infracciones
extrapenales “cualificadas” en el Cédigo Penal espafiol de 1995: Problemas de inter-
pretaciéon», cit. n. 24, pp. 11 y ss.

36 Como proponen BAYLOS GRAU, Antonio/TERRADILLOS BAsoco, Juan: Derecho
penal del trabajo, cit. n. 12, p. 86, alternativamente, con la obstaculizacién material
efectiva de las politicas publicas de empleo; CARBONELL MATEU, Juan Carlos/GONZA-
LEZ CUSSAC, José Luis, en Tomas S. VIVES ANTON (coord.): Comentarios al Cédigo Penal
de 1995. Volumen 1II, cit. n. 11, p. 1551; los mismos, en VIVEs ANTON, T. S./Boix REIG,
J./ORTS BERENGUER, E./CARBONELL MATEU, J. C./GONZALEZ CUSSAC, J. L.: Derecho Penal.
Parte Especial, cit. n. 11, p. 611; HIGUERA GUIMERA, Juan Felipe: «La proteccién penal
de los derechos de los trabajadores en el Cédigo Penal», cit. n. 11, marg. 123; JORDA-
NA DE PozAs GoNZALBEZ, Luis, en Candido CoNDE-PUMPIDO TOURON (dir.): Cédigo Penal.
Doctrina y Jurisprudencia. Tomo 11, cit. n. 2, p. 3157; aparentemente, MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, Carlos: Derecho Penal Econémico. Parte Especial, cit. n. 5, pp. 489 y s.; el mis-
mo: Derecho Penal Econémico, cit. n. 5, p. 562; MorILLAS CUEVA, Lorenzo, en Manuel
CoBo DEL RosAL (dir.): Curso de Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial. 1, cit. n. 2, p.
905; Muroz CoNDE, Francisco: Derecho Penal. Parte Especial, cit. n. 11, p. 334; NAva-
RRO CARDOSO, Fernando: Los delitos contra los derechos de los trabajadores, cit. n. 2,
pp- 79 y s.; PEREZ MANZANO, Mercedes: «Delitos contra los derechos de los trabaja-
dores», cit. n. 11, p. 281; TERRADILLOS BAsoco, Juan M., en Patricia LAURENZO COPE-
LLO (coord.): Inmigracién y Derecho Penal. Bases para un debate, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002, pp. 385 y s.; VALLE MuNiz, José Manuel/ViLLAcAMPA ESTIARTE, Caroli-
na, en Gonzalo QUINTERO OLIVARES (dir.)/Fermin MORALES PRATS (coord.): Comenta-
rios al Nuevo Cédigo Penal, cit. n. 2, p. 1486; los mismos, en Gonzalo QUINTERO OLI-
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al igual que los articulos 5, 26.1 y 28.1 de la LISOS, el interés del Esta-
do en el control del mercado de trabajo37.

Hasta aqui hemos expuesto las razones por las que, creemos, es pre-
ferible entender que en el Titulo XV CP no se protege un tinico bien
juridico, sino una pluralidad de bienes juridicos, de distinta naturale-
za, relacionados directa o indirectamente con el mundo del trabajo38.
Ahora veremos la funcién que corresponde a la figura del trabajador
en la estructura tipica de estos delitos.

VARES (dir.)/Fermin MORALES PrRATS (coord.): Comentarios a la Parte Especial del Dere-
cho Penal, cit. n. 2, p. 1121.

Ofreciendo otras vias de delimitar el ambito de lo punible, LASCURAIN SANCHEZ,
Juan Antonio, en Miguel Bajo FERNANDEZ (dir.): Compendio de Derecho Penal (Par-
te Especial). Volumen 1II, cit. n. 14, p. 642, quien reduce las posibilidades a «tres:
entender que s6lo “trafica” el que media, pero no el que solamente contrata; enten-
der que sélo “trafica” el que contrata o media habitualmente; entender que sélo “tra-
fica” el que tiene animo de lucro. Si se acumulan las tres vias resultaria que sé6lo
merecerian las penas de privacion de libertad y multa previstas en la norma aqué-
llos que intermediaran ilegalmente, habitualmente y con animo de lucro en el mer-
cado de trabajo».

Criticamente, sobre esta forma de tipificar conductas delictivas, v. FrRiscH, Wolf-
gang: «An den Grenzen des Strafrechts», en Beitrdge zur Rechtswissenschaft. Fest-
schrift fiir Walter Stree und Johannes Wessels zum 70. Geburtstag, C. F. Miiller, Hei-
delberg, 1993, pp. 91-3 y 105. En nuestra doctrina, GArciA ARAN, Mercedes:
«Remisiones normativas, leyes penales en blanco y estructura de la norma penal»,
cit. n. 26, p. 101.

37 Asi, LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio, en Miguel BAjo FERNANDEZ (dir.): Com-
pendio de Derecho Penal (Parte Especial). Volumen II, cit. n. 14, p. 641, quien inclu-
ye, ademas, los intereses individuales del trabajador con cuyo esfuerzo se comercia;
PEREZ MANZANO, Mercedes: «Delitos contra los derechos de los trabajadores», cit. n.
11, p. 280; RUEDA GARCIA, Luis: «Delitos contra los derechos de los trabajadores (I):
articulos 311, 312, 313 y 318 del Cédigo Penal», CDJ, Empresa y Derecho Penal (1),
1999, p. 249. En este sentido también la sentencia n.° 442/98 de la Audiencia Pro-
vincial de Gerona, en su fundamento juridico segundo.

En una linea similar sefialaba ya ARROYO ZAPATERO, Luis: Manual de Derecho Penal
del trabajo, cit. n. 1, p. 41, en relacion con el art. 499 bis 3.° ACP, que el precepto sir-
ve «mads que a la tutela de los trabajadores objeto del “trafico” a la del orden del mer-
cado de trabajo, interés sustancial para el conjunto de los trabajadores y para el orden
econémico, particularmente en tiempo de escasez de puestos de trabajo, interés que
asume directamente el Estado, no s6lo para evitar el abuso, sino para transparentar
el mercado de trabajo, organizar el seguro de desempleo, etc.»; siguiendo al anterior,
FERNANDEZ DOMINGUEZ, Juan José: «De los delitos contra los derechos de los trabaja-
dores», cit. n. 32, p. 1669. En un sentido préximo, JORDANA DE PozAs GONZALBEZ, Luis,
en Candido CoNDE-PumMPIDO TOURON (dir.): Cédigo Penal. Doctrina y Jurisprudencia.
Tomo II, cit. n. 2, p. 3157.

38 Tal y como sostiene MuNoOz CONDE, Francisco: Derecho Penal. Parte Especial,
cit. n. 11, p. 330.
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B) Relevancia tipica de la figura del trabajador

La funcién de la figura del trabajador en la estructura tipica de los
delitos recogidos en los articulos 311 y siguientes CP no se puede redu-
cir a la de mero perjudicado. Pues con independencia de que sea titu-
lar o no del bien juridico protegido, el trabajador es el sujeto sobre el
que recae la conducta tipica. Por tanto, y en la misma medida en que
el sujeto sobre el que recae una accién de matar condiciona la tipici-
dad de una conducta en el sentido de los articulos 138 y 139 CP3?, el
trabajador tiene una importancia innegable a efectos de su concrecién:
s6lo cuando las conductas descritas en los articulos 311 y siguientes
CP se realicen sobre un trabajador o grupo de trabajadores estaremos
ante conductas tipicas.

Los ejemplos expuestos en la aproximacién realizada sobre el bien
juridico nos muestran las dos funciones tipicas que puede desempenar
la figura del trabajador:

Asi, en primer lugar, el papel del sujeto que reviste la condicién de
trabajador se puede limitar a la de mero objeto material sobre el que
recae la accién tipica?0. Esto sucede, por ejemplo, en los articulos 311.1
y 312.1 CP. Los bienes juridicos protegidos en estos preceptos, ya sea
por su generalidad —como hemos visto en el caso del 311.1 CP4— o
por su naturaleza —en el caso del segundo*2—, impiden afirmar la titu-
laridad sobre ellos por parte del trabajador individual concretamente

39 Cfr., por todos, MuNoz CONDE, Francisco: Derecho Penal. Parte Especial, cit. n.
11, pp. 35-9. Por ello, adaptando el ejemplo que esgrimiera WELZEL, Hans: Das deuts-
che Strafrecht, 11.* ed., Walter de Gruyter, Berlin, 1969, p. 81; el mismo: El nuevo sis-
tema del Derecho Penal. Una introduccién a la doctrina de la accién finalista (traduc-
cién castellana y notas de CEREZO MIR, José), Ariel, Barcelona, 1964, p. 58, en su critica
a la teoria de los elementos negativos, s6lo estaremos ante una conducta tipica en el
sentido de los articulos 138 y 139 CP cuando la accién de matar recaiga sobre una
persona, pero no cuando recaiga sobre una mosca.

40 En este sentido NAvARRO CARDOSO, Fernando: Los delitos contra los derechos
de los trabajadores, cit. n. 2, p. 45, en coherencia con el bien juridico que sostiene,
extiende esta interpretacion a todos los delitos contenidos en el titulo XV, y defiende
que «el sujeto pasivo de cada tipo penal sera el conjunto de la clase trabajadora o, si
se prefiere, el colectivo de los trabajadores», mientras que a los trabajadores en con-
creto afectados en cada delito, stricto sensu, les atribuye la consideracién de victimas
y perjudicados.

41 Donde sostenemos, siguiendo a ARROYO ZAPATERO, Luis: Manual de Derecho
Penal del trabajo, cit. n. 1, p. 24, que se protegen los derechos y condiciones labora-
les normativamente establecidos. Para mas referencias bibliogréficas, v. n. 34.

42 Donde sostenemos, siguiendo a un amplio sector de la doctrina (v. n. 37), que
se protege el interés del Estado en el control del mercado de trabajo.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.° Epoca, n.° 13 (2004)



EL CONCEPTO DE TRABAJADOR EN EL DERECHO PENAL ESPANOL 25

afectado*3. En consecuencia, la funcién de éste tiltimo en las estructu-
ras tipicas de los referidos delitos se agota en la de mero objeto mate-
rial#4: es el sujeto sobre el que recae fisicamente la accién descrita en
el tipo.

Sin embargo, en otras figuras delictivas previstas en este titulo suce-
de que el sujeto que reviste la condicion de trabajador, ademas de obje-
to material del delito, es el titular del bien juridico protegido. Enton-
ces, el trabajador se presenta como sujeto pasivo del correspondiente
delito*s.

Esto ultimo ocurre en los articulos 316 y siguiente CP. Como sefia-
lamos en el apartado anterior, aqui entendemos que en estos pre-
ceptos se protege la vida, salud e integridad fisica de los trabajado-

43 En el mismo sentido, BAjo FERNANDEZ, Miguel: «Delito contra la libertad y la
seguridad en el trabajo. Consideraciones sobre modalidades de comisién, concurso
y consumaciony, cit. n. 6, p. 166, en relacién con el antiguo 499 bis ACP, defendien-
do un bien juridico distinto del que aqui se sostiene; en relacion con el 312.1 CP, Bay-
L0S GRAU, Antonio/TERRADILLOS BAsoco, Juan M.: Derecho Penal del trabajo, cit.n. 12,
p. 84; QUERALT JIMENEZ, Joan J.: Derecho Penal espaviol. Parte especial, 3. ed., Bosch,
Barcelona, 1996, p. 606. De otra opinién, en relacion con el 311.1, CARBONELL MATEU,
Juan Carlos/GoNzALEZ CUSSAC, José Luis, en Tomas S. VIVES ANTON (coord.): Comen-
tarios al Cédigo Penal de 1995. Volumen II, cit. n. 11, p. 1548; HIGUERA GUIMERA, Juan
Felipe: «La protecciéon penal de los derechos de los trabajadores en el Codigo Penal»,
cit. n. 11, marg. 118; JORDANA DE PozAs GONZALBEZ, Luis, en Candido CONDE-PUMPIDO
ToURON (dir.): Cédigo Penal. Doctrina y Jurisprudencia. Tomo II, cit. n. 2, pp. 3149 y
3157; MoriLLAS CUEVA, Lorenzo, en Manuel CoBo DEL RosAL (dir.): Curso de Derecho
Penal espariol, cit. n. 2, 898; el mismo, en Manuel CoBo DEL RosAL (dir.): Compendio
de Derecho Penal, cit. n. 8, p. 566; en relacion con el 311.1, SERRANO GOMEZ, Alfonso:
Derecho Penal. Parte Especial, cit. n. 2, pp. 543 y s.

44 V. CEREZO MIR, José: Curso de Derecho Penal espaiiol. Parte general. 11. Teoria
juridica del delito, 6.* ed., Tecnos, Madrid, 1998, pp. 74 y ss. También, Mir PuiG, San-
tiago: Derecho Penal. Parte General, cit. n. 24, pp. 218 y s. margs. 10-16. Sobre ello,
ampliamente, TAMARIT SUMALLA, La victima en el Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona,
1998, pp. 149 y ss.

45 Sobre ello v. CEREZO MIR, José: Curso de Derecho Penal espariiol. Parte general.
11. Teoria juridica del delito, cit. n. 44, pp. 74 y s.; MIR PuiG, Santiago: Derecho Penal.
Parte General, cit. n. 24, pp. 217 y s. margs. 8-12. También, TAMARIT SUMALLA, La vic-
tima en el Derecho Penal, cit. n. 44, p. 152. Un cambio terminolégico propone BONET
ESTEVA, La victima del delito (La autopuesta en peligro como causa de exclusion del tipo
de injusto), Mc Graw Hill, Madrid, 1999, pp. 129 y ss., 257 y s., quien prefiere utili-
zar el término victima para referirse al titular del bien juridico. A juicio de esta pena-
lista, op. cit., pp. 133 y 257, «el término sujeto pasivo no responde a una concepcion
dinamica y relacional del titular del bien juridico protegido en la teoria del delito»,
y, pese a ser el término utilizado mayoritariamente en la manualistica, «no aparece
en los textos legales, en los cuales es mas frecuente encontrar las palabras victima y
ofendido».
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res#®. Es decir, bienes juridicos de caracter personal y titularidad
individual?’. Por tanto, el trabajador, en tales casos, ademas de ob-

46 En este sentido, también, BAYLOS GRAU, Antonio/TERRADILLOS BAsoco, Juan M.:
Derecho penal del trabajo, cit. n. 12, p. 116; CARBONELL MATEU, Juan Carlos/GONZALEZ
CussAc, José Luis, en VIVES ANTON, Tomaés S. (coord.): Comentarios al Cédigo Penal de
1995. Volumen II, cit. n. 11, p. 1564; los mismos, en VIvEs ANTON, T. S./Boix REIG,
J./ORTS BERENGUER, E./CARBONELL MATEU, J. C./GONZALEZ CUSSAC, J. L.: Derecho Penal.
Parte Especial, cit.n. 11, p. 620; FERNANDEZ DOMINGUEZ, Juan José: «De los delitos con-
tra los derechos de los trabajadores», cit. n. 32, p. 1673; HIGUERA GUIMERA, Juan Feli-
pe: «La proteccién penal de los derechos de los trabajadores en el Cédigo Penal», cit.
n. 11, margs. 111 y 132; LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio: La proteccion penal de la
seguridad e higiene en el trabajo, cit. n. 12, p. 110; PEREZ MANzANO, Mercedes: «Deli-
tos contra los derechos de los trabajadores», cit. n. 11, pp. 271 y 300; SERRANO GOMEZ,
Alfonso: Derecho Penal. Parte Especial, cit. n. 2, p. 556; TAMARIT SUMALLA, Josep Maria,
en Gonzalo QUINTERO OLIVARES (dir.)/Fermin MORALES PRATS (coord.): Comentarios al
Nuevo Cédigo Penal, cit. n. 25, p. 1508; el mismo, en Gonzalo QUINTERO OLIVARES
(dir.)/Fermin MoRALES PRATS (coord.): Comentarios a la Parte Especial del Derecho
Penal, cit. n. 25, pp. 1148 y s. De otra opinién, MoriLLAs CUEVA, Lorenzo, en Manuel
CoBo DEL RosAL (dir.): Curso de Derecho Penal espatiol. Parte especial. 1, cit. n. 2, p.
912; el mismo, en Manuel CoBo DEL RosaAL (dir.): Compendio de Derecho Penal espa-
iol (Parte especial), cit. n. 8, p. 576; MuNoz CONDE, Francisco: Derecho Penal. Parte
Especial, cit. n. 11, p. 340; NAVARRO CARDOSO, Fernando: Los delitos contra los dere-
chos de los trabajadores, cit. n. 2, p. 29.

47 En el mismo sentido, AGUADO LOPEZz, Sara: El delito contra la seguridad en el
trabajo: articulos 316 y 317 del Cédigo Penal, cit. n. 26, p. 109. De otra opinién, en un
primer momento, AGuapo Lopez, Sara: «El delito contra la seguridad en el trabajo
(articulo 316 del Codigo Penal): Problemas concursales con las infracciones admi-
nistrativas de seguridad e higiene», cit. n. 26, p. 11366; ARROYO ZAPATERO, Luis: La
proteccion penal de la Seguridad en el Trabajo, cit. n. 26, pp. 50 y s.; ALMELA VicH, Car-
los: «Los delitos contra la vida, la salud y la integridad fisica de los trabajadores. La
problematica en el sector de las obras de la construccién», cit. n. 32, marg. 508; BAR-
TOMEUS PLANA, Daniel, en Eduardo Rojo TORRECILLA (coord.): Delitos contra los dere-
chos de los trabajadores y contra la seguridad social, Bosch, Barcelona, 1998, p. 238;
EscAJEDO SAN EPIFANIO, Leire: «Art. 317 CP: un delito imprudente de peligro relativo
a la vida, la integridad fisica o la salud de las personas», cit. n. 26, marg. 826; FER-
NANDEZ DOMINGUEZ, Juan José: «De los delitos contra los derechos de los trabajado-
res», cit. n. 32, p. 1673; JORDANA DE PozAs GONZALBEZ, Luis, en Candido CONDE-PUM-
PIDO TOURON (dir.): Cédigo Penal. Doctrina y Jurisprudencia. Tomo II, cit. n. 2, p. 3171;
en relacion con el antiguo 348 bis a), LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio: La protec-
cion penal de la seguridad e higiene en el trabajo, cit. n. 12, pp. 110 y 112-5; MARTINEZ-
BujAN PEREZ, Carlos: Derecho Penal Econémico. Parte Especial, cit. n. 5, p. 534; el mis-
mo: Derecho Penal Econémico, cit. n. 5, p. 627; Soto NIETO, Francisco: «Los riesgos
laborales y el nuevo Cédigo Penal», cit. n. 26, pp. 1812 y s.; TERRADILLOS BASOco, Juan
M.: «Delitos contra los derechos de los trabajadores (I1): arts. 314, 315, 316 y 317 del
Co6digo Penal», cit. n. 13, p. 435; el mismo: «Delitos contra los derechos de los tra-
bajadores», cit. n. 32, p. 161; DE VICENTE MARTINEZ, Rosario: Seguridad en el trabajo y
Derecho Penal, cit. n. 25, p. 72. En cualquier caso, no estimamos convincentes los argu-
mentos esgrimidos por LASCURAIN SANCHEZ, ult. cit., pp. 113 y s., pues el hecho de que
la regulacién no sea acorde con la realidad laboral se explica porque la realidad que
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jeto material de la accién, desempena la funcién tipica de sujeto pa-
ivo48
sivo?8.

En cualquier caso, debo sefialar la concreta funcién del trabaja-
dor —sujeto pasivo u objeto material— no afecta a su relevancia tipi-
ca dentro de las figuras delictivas a las que acabo de aludir, tan sélo
refleja su relacién con el bien juridico lesionado. Puesto que el suje-
to que reviste la condicién de trabajador, tanto cuando cumple la fun-
cién de objeto material, como cuando cumple la funcién de sujeto
pasivo, tiene la misma relevancia para la valoracién de tales conduc-
tas: es el sujeto sobre el que debe recaer la accién para ser tipica. Y
seguimos sin saber cuando estamos ante un trabajador en el sentido
de nuestro CP.

III. El concepto de trabajador en el Derecho penal
espaiiol

Una vez que hemos ubicado al trabajador en la estructura tipica de
estos delitos y reflejado su importancia para la misma, vamos a inten-
tar su determinacién. Para ello comenzaremos estudiando las distin-
tas soluciones propuestas por la doctrina, sus ventajas e inconvenien-
tes y, finalmente, si no encontraramos una respuesta convincente,
intentaremos aportar una solucién propia.

regula el DP en el Titulo XV, como se vera a continuacion, tiene bien poco que ver
con la misma, por lo menos tal y como la entiende la disciplina juridica que la estu-
dia especificamente; y que el proceso que ha determinado el reconocimiento de tales
derechos se haya basado en la solidaridad es, a nuestro juicio, irrelevante a efectos
de la interpretacién de estos delitos. En cuanto a la proporcionalidad y eficacia pre-
ventiva de la pena que aduce este penalista (op. cit., p. 114), creemos que dada la natu-
raleza de los bienes afectados es precisamente su consideracion individual lo que ase-
gura la proporcionalidad del castigo.

48 En el mismo sentido, AGuADO LOPEZ, Sara: El delito contra la seguridad en el
trabajo: articulos 316 y 317 del Cédigo Penal, cit. n. 26, pp. 109 y s.; CARBONELL MATEU,
Juan Carlos/GoNzALEZ CUSSAC, José Luis, en Tomas S. VIVES ANTON (coord.): Comen-
tarios al Cédigo Penal de 1995. Volumen 11, cit. n. 11, p. 1565; los mismos, en VIVES
ANTON, T. S./Boix REIG, J./ORTS BERENGUER, E./CARBONELL MATEU, J. C./GONZALEZ
CussaAc, J. L.: Derecho Penal. Parte Especial, cit.n. 11, p. 621; SERRANO GOMEZ, Alfon-
so: Derecho Penal. Parte Especial, cit. n. 2, p. 557. De otra opinién, HIGUERA GUIME-
RA, Juan Felipe: «La proteccién penal de los derechos de los trabajadores en el Codi-
go Penal», cit. n. 11, marg. 133; QUERALT JIMENEZ, Joan J.: Derecho Penal espariol.
Parte especial, cit. n. 43, p. 620, quien considera que en este delito el sujeto pasivo
es la colectividad en general y s6lo eventualmente el trabajador o trabajadores afec-
tados; Soto NIETO, Francisco: «Los riesgos laborales y el nuevo Cédigo Penal», cit.
n. 26, pp. 1812 ys.
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A) El concepto de trabajador en el Derecho del Trabajo
espanol

La mayoria de la doctrina que ha abordado el estudio del Titulo XV
CP se apoya, aunque con matizaciones, en el articulo 1.1 del Estatuto
de los Trabajadores a la hora de concretar el concepto de trabajador®.
Este precepto define al trabajador asalariado a través de cuatro notas>0:
voluntariedad, ajenidad, dependencia y retribucion. Trabajador, en el
sentido del ET, sera aquél «que presta voluntariamente sus servicios
retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacién y
direccién de otra persona»>1.

49 Expresamente, ARROYO ZAPATERO, Luis: Manual de Derecho Penal del trabajo,
cit. n. 1, pp. 42 y s.; BARTOMEUS PLANA, Daniel, en Eduardo Rojo TORRECILLA (coord.):
Delitos contra los derechos de los trabajadores y contra la seguridad social, cit. n. 47,
p. 248; JORDANA DE Pozas GONZALBEZ, Luis, en Candido CONDE-PUMPIDO TOURON (dir.):
Cédigo Penal. Doctrina y Jurisprudencia. Tomo I, cit. n. 2, p. 3150; MARTINEZ ABAS-
cAL, Vicente, en Eduardo Rojo ToORRECILLA (coord.): Delitos contra los derechos de los
trabajadores y contra la seguridad social, Bosch, Barcelona, 1998, p. 133; MoRiLLAS CUE-
VA, Lorenzo, en Manuel CoBo DEL RosAL (dir.): Curso de Derecho Penal espafiol. Parte
especial. 1, cit. n. 2, p. 898; NAVARRO CARDOSO, Fernando: Los delitos contra los dere-
chos de los trabajadores, cit. n. 2, p. 46; NAVARRO CARDOSO, Fernando/pEL Rio MoN-
TESDEOCA, Luis: «Delito de promocién o favorecimiento de la inmigracién clandesti-
na de trabajadores del articulo 313.1 del Cédigo Penal de 1995», cit. n. 8, p. 2354;
SERRANO GOMEZ, Alfonso: Derecho Penal. Parte Especial, cit. n. 2, p. 543; SUANZES
PEREZ, Fernando: «Delitos contra los derechos de los trabajadores», cit. n. 11, pp. 135
y 155; VALLE MUN1Z, José Manuel/ViLLACAMPA ESTIARTE, Carolina, en Gonzalo QUINTE-
RO OLIVARES (dir.)/Fermin MORALES PRATS (coord.): Comentarios al Nuevo Cédigo Penal,
cit. n. 2, p. 1476; los mismos, en Gonzalo QUINTERO OLIVARES (dir.)/Fermin MORALES
PraTS (coord.): Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, cit. n. 2, p. 1106.
En este sentido parecen pronunciarse también CARBONELL MATEU, Juan Carlos/GoN-
ZALEZ CUSSAC, José Luis, en Tomas S. VIVES ANTON (coord.): Comentarios al Cédigo
Penal de 1995. Volumen II, cit. n. 11, p. 1545; los mismos, en VIVES ANTON, T. S./Boix
REIG, J./ORTS BERENGUER, E./CARBONELL MATEU, J. C./GONZALEZ CUSSAcC, J. L.: Derecho
Penal. Parte Especial, cit. n. 11, p. 608; LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio: La protec-
cion penal de la seguridad e higiene en el trabajo, cit. n. 12, pp. 27 y 393; NARVAEZ BER-
MEJO, Miguel A.: Delitos contra los derechos de los trabajadores y la seguridad social,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 23.

50 Sobre ello, ampliamente, v. DE LA VILLA GIL, Luis Enrique: «Apuntes sobre el
concepto de trabajador en el Derecho espanol», cit. n. 3, pp. 6 y ss. Sobre este con-
cepto y el régimen de exclusiones establecido en el art. 1.3 ET, v. ALONSO OLEA,
Manuel/Casas BAAMONDE, Maria Emilia: Derecho del Trabajo, 20.% ed., Civitas, Madrid,
2002, pp. 56 y ss.; MARTIN VALVERDE, Antonio/RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, Fer-
min/GARCIiA MURCIA, Joaquin: Derecho del Trabajo, 11.% ed., Tecnos, Madrid, 2002, pp.
168 y ss.; PALOMEQUE LOPEZ, Carlos Manuel/ALVAREZ DE LA Rosa, Manuel: Derecho del
Trabajo, 10.* ed., Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 2002, pp. 670 y ss.

51 PALOMEQUE LOPEZ, Carlos Manuel/ALVAREZ DE LA Rosa, Manuel: Derecho del Tra-
bajo, cit. n. 50, p. 654.
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Este primer concepto presenta una gran ventaja. Puesto que el gra-
do de elaboracién que alcanza el concepto de trabajador en esa otra
disciplina juridica que constituye el Derecho del Trabajo nos permiti-
ria operar con un alto grado de seguridad juridica en la interpretacién
de los preceptos juridicos penales. Sin embargo, su aceptacién en el
ambito penal encuentra obstaculos insalvables. El concepto de traba-
jador recogido en el articulo 1.1 ET responde a unos fines de politica
juridica muy distintos de aquellos que inspiran a los articulos 311 y
siguientes CP52. El articulo 1.1 ET trata de acotar determinadas reali-
dades laborales para someterlas a un concreto régimen juridico con
especificidades propias muy marcadas®3. Mientras que los articulos 311
y siguientes del CP suponen una proteccién especifica —mediante la
incriminacién de una serie de conductas— de un colectivo de perso-
nas que se encuentran en una posicion social que las hace particular-
mente vulnerables>4.

Tal circunstancia explica la incompatibilidad del concepto de tra-
bajador recogido en el articulo 1.1 ET con la nocién de trabajador que
se desprende del Titulo XV CP, pues en muchas de las figuras delicti-
vas previstas en el mismo se hace referencia a circunstancias que impi-
den limitar el concepto juridico penal de trabajador «a los trabajado-
res que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta
ajena y dentro del ambito de organizacién y direccién de otra perso-
na, fisica o juridica, denominada empleador o empresario»>5.

Asi, por ejemplo, los articulos 311.1 y 315.1 CP recogen un tipo de
relacién laboral en la que media engafo y abuso de una situacién de
necesidad>®, en la cual, atin cuando tales agresiones suponen un ata-
que a la libertad del sujeto mucho mas leve que el recogido en el deli-

52 Cfr. ALoNso OLEA, Manuel/Casas BAAMONDE, Maria Emilia: Derecho del Traba-
jo, cit. n. 50, pp. 51 y ss.

53 V. CAIROS BARRETO, Dulce M.*: Contrato de mediacién laboral y contrato mer-
cantil: Un estudio sobre el objeto del contrato de trabajo, Tesis doctoral inédita, La Lagu-
na, 2001, pp. 33 y s. También PALOMEQUE LOPEz, Carlos Manuel/ALVAREZ DE LA RosA,
Manuel: Derecho del Trabajo, cit. n. 50, pp. 653 y s.

54 V. ARROYO ZAPATERO, Luis: Manual de Derecho Penal del trabajo, cit. n. 1, pp.
5ys.

55 Tal y como son definidos en el art. 1.1 ET.

56 Criticamente, sobre la exigencia de engafio o abuso de una situacién de nece-
sidad, TERRADILLOS BAsoco, Juan M.: «Coacciones en el Aambito laboral», CDJ, Delitos
contra la libertad y seguridad, 1996, pp. 225 y ss.; el mismo: «Delitos contra los dere-
chos de los trabajadores», cit. n. 32, p. 144. Siguiendo al anterior, BAYLOS GRAU, Anto-
nio/TERRADILLOS BAsoco, Juan M.: Derecho Penal del trabajo, cit. n. 12, pp. 71-3; RUE-
DA GARCiA, Luis: «Delitos contra los derechos de los trabajadores (I): articulos 311,
312, 313 y 318 del Cédigo Penal», cit. n. 37, p. 241.
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to de coacciones®?, podria complicar la apreciacion de la voluntarie-
dad prevista en el articulo 1.1 del ET38. Y en el mismo sentido, los ar-
ticulos 311.3 y 315.2 CP hablan incluso de fuerza, violencia e intimi-
dacién, términos cuya compatibilidad con el mencionado caracter
voluntario podria llegar a ser dificilmente sostenible>?, y que ademas
deben ser interpretados restrictivamente dadas las penas que prevén
ambos preceptos®. En cualquier caso, carece absolutamente de senti-
do que la proteccién penal ceda precisamente en aquellos supuestos
extremos donde el ejercicio de amenazas o coacciones por parte del
sujeto activo sobre el trabajador, tendentes a imponer unas condicio-
nes de trabajo o a limitar el derecho de huelga, lleguen a negar la volun-
tariedad —y con ello la laboralidad— de la actividad realizada por este
altimo.

57 Como sefiala PEREZ MANZANO, Mercedes: «Delitos contra los derechos de los
trabajadores», cit. n. 11, p. 277. Para la concrecién de estos términos, RUEDA GARCIA,
Luis: «Delitos contra los derechos de los trabajadores (I): articulos 311, 312, 313 y
318 del Cédigo Penal», cit. n. 37, pp. 239 y s.; SUANZES PEREZ, Fernando: «Delitos con-
tra los derechos de los trabajadores», cit. n. 11, p. 159; TERRADILLOS BAsoco, Juan M.:
«Delitos contra los derechos de los trabajadores (II): arts. 314, 315, 316 y 317 del Cédi-
go Penal», cit. n. 13, p. 421; el mismo: «Delitos contra los derechos de los trabajado-
res», cit. n. 32, pp. 145y s.

58 En este sentido, HIGUERA GUIMERA, Juan Felipe: «La proteccion penal de los
derechos de los trabajadores en el Codigo Penal», cit. n. 11, marg. 119; JORDANA DE
Pozas GONzZALBEZ, Luis, en Candido CoNDE-PumMPIDO TOURON (dir.): Cédigo Penal. Doc-
trina y Jurisprudencia. Tomo 11, cit. n. 2, p. 3151; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos: Dere-
cho Penal Econémico. Parte Especial, cit. n. 5, p. 477, sefialando que «el engafio pre-
supone la presencia de una voluntad viciada, y no la ausencia de voluntad»; el mismo:
Derecho Penal Econdmico, cit. n. 5, p. 547; en la misma linea, NAVARRO CARDOSO, Fer-
nando: Los delitos contra los derechos de los trabajadores, cit. n. 2, p. 52; PEREZ MAN-
ZANO, Mercedes: «Delitos contra los derechos de los trabajadores», cit. n. 11, p. 277.

59 En este sentido, expresamente, MARTIN VALVERDE, Antonio/RODRIGUEZ-SANU-
DO GUTIERREZ, Fermin/GARcia MURCIA, Joaquin: Derecho del Trabajo, cit. n. 50, pp. 168
y s., rechazan la calificaciéon de trabajo asalariado para «las actividades que se reali-
cen con caracter forzoso u obligatorio, sea por imposiciéon de otra persona, sea por
exigencia legal». Cfr. también DE LA ViLLA GIL, Luis Enrique: «Apuntes sobre el con-
cepto de trabajador en el Derecho espafnol», cit. n. 3, p. 6.

60 Como sugieren, LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio, en Miguel BAjo FERNAN-
DEZ (dir.): Compendio de Derecho Penal (Parte Especial). Volumen 11, cit. n. 14, p. 645;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos: Derecho Penal Econémico. Parte Especial, cit. n. 5, p.
486; el mismo: Derecho Penal Econémico, cit. n. 5, p. 559; NAVARRO CARDOSO, Fernando:
Los delitos contra los derechos de los trabajadores, cit. n. 2, p. 133; PEREZ MANZANO,
Mercedes: «Delitos contra los derechos de los trabajadores», cit. n. 11, pp. 279 y 295,
sosteniendo que estamos ante la misma conducta tipica del delito de coacciones;
TERRADILLOS BAsoco, Juan M.: «Coacciones en el ambito laboral», cit. n. 56, pp. 228
y s., aunque rechazando, en la primera de las paginas citadas, que la violencia e inti-
midacion a la que hacen referencia estos preceptos puedan equipararse a las formas
mas graves de coacciones o amenazas.
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Tampoco pueden olvidarse las consecuencias materiales que tendria
la adopcién del concepto juridico laboral de trabajador para la inter-
pretacion de estos tipos penales. No se trata s6lo de que se excluyan
las prestaciones de servicios reguladas por el Derecho administrativo:
funcién puablica, contratados administrativos o personal estatutario al
servicio de la seguridad social. Como ya comentdbamos al principio,
la aceptacién de este concepto privaria de la proteccién que ofrecen las
normas juridicas penales a personas y realidades que aconsejan preci-
samente lo contrario®!: quienes no trabajan libremente, los menores de
dieciséis afios®?, las prostitutas®3, etc.

Pero es que, ademads, los matices que introducen los autores que se
apoyan en el mismo para concretar el sujeto pasivo —o, cuando no sea

61 En este sentido también, TERRADILLOS BAsoco, Juan M.: «Migraciones ilega-
les», cit. n. 20, p. 196; el mismo, en Patricia LAURENZO COPELLO (coord.): Inmigracion
vy Derecho Penal. Bases para un debate, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 393.

62 En este sentido, BARTOMEUS PLANA, Daniel, en Eduardo Rojo TORRECILLA
(coord.): Delitos contra los derechos de los trabajadores y contra la seguridad social, cit.
n. 47, p. 248, defiende una extensién del concepto de trabajador para incluir en la
proteccion penal a los menores de dieciséis afos que trabajen pese a la prohibicién
legal.

63 Pues en este sector no sélo suele faltar la voluntariedad antes comentada, sino
que requisitos como la ajenidad son dificilmente identificables en la explotacién de
estas personas por redes u organizaciones (sobre este requisito, ampliamente, v.
ALBIOL MONTESINOS, Ignacio: «En torno a la polémica ajenidad-dependencia», Cua-
dernos de la Cdtedra de Derecho del Trabajo, 1971, n.° 1, pp. 1 y ss.; ALARCON CARACUEL,
Manuel Ramén: «La ajenidad en el mercado: Un criterio definitorio del contrato de
trabajo», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, 1986, n.° 28, pp. 498 y ss.; con
amplias referencias jurisprudenciales, CAIROS BARRETO, Dulce M.*: Contrato de media-
cion laboral y contrato mercantil: Un estudio sobre el objeto del contrato de trabajo, cit.
n. 53, pp. 44 y ss.; DEL VALLE, José Manuel: «Evolucién doctrinal sobre el concepto de
trabajador en el Derecho del Trabajo espanol», Revista de Trabajo, 1988, n.° 89, pp.
82 y ss. Criticamente, RODRIGUEZ PINERO, Miguel: «La dependencia y la extension del
ambito del Derecho del Trabajo», Revista de Politica Social, 1966, n.° 71, pp. 150 y
ss.). Por ejemplo, si entendemos que este elemento significa que los tutiles, materia-
les 0 medios de trabajo han de ser aportados por el empleador o empresario (v., DE
LA VILLA GIL, Luis Enrique: «Apuntes sobre el concepto de trabajador en el Derecho
espafiol», cit. n. 3, p. 12; con numerosas referencias jurisprudenciales, MARTIN VAL-
VERDE, Antonio/RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, Fermin/GARCIA MURCIA, Joaquin: Dere-
cho del Trabajo, cit. n. 50, pp. 169 y s.), no podriamos predicar la laboralidad de esta
actividad. Aunque, ciertamente, tales dificultades disminuyen si se entiende este ele-
mento como «ajenidad en los frutos» (en este sentido, la STS 29-10-1990, A. 7721,
fundamento juridico segundo). No obstante, la STS 12 abril 1991 (A. 2704), en rela-
cién con el art. 499.1 ACP que se corresponde con el actual 311.1, apreci6 este deli-
to pese a que los sujetos sobre los que recaia la accion eran prostitutas, aunque sin
plantearse la idoneidad de las mismas como titulares de los derechos protegidos por
tal precepto.
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titular del bien juridico, objeto material sobre el que recaen las distintas
conductas tipicas— hacen que el concepto juridico laboral de trabaja-
dor pierda su principal ventaja: la claridad de contornos.

Asi, por ejemplo, Navarro Cardoso, tras partir del concepto recogi-
do en el articulo 1.1 del ET, sefiala que la nocién que proporciona debe
ampliarse hasta comprender a «aquéllos sujetos que desean ejercitar
su deber de trabajar y, correlativamente, su derecho al trabajo, con-
forme al articulo 35 CE; es decir, deben incluirse los que pueden y, en
principio, van a incorporarse a un puesto de trabajo, eso si, ofrecién-
doles, por ejemplo, unas condiciones laborales enganosas, distintas a
las ofertadas»%4.

Aunque las razones de este penalista son loables®5, creemos que una
ampliacién de este concepto de trabajador como la que propone Nava-

64 NAVARRO CARDOSO, Fernando: Los delitos contra los derechos de los trabajado-
res, cit. n. 2, p. 46. Siguiendo al anterior, NAvARRO CARDOSO, Fernando/DEL Rio MoN-
TESDEOCA, Luis: «Delito de promocién o favorecimiento de la inmigracion clandesti-
na de trabajadores del articulo 313.1 del Codigo Penal de 1995. Comentario a la
sentencia del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 1998», cit. n. 8, p. 2354; VALLE
MuKi1z, José Manuel/ViLLAcAMPA ESTIARTE, Carolina, en Gonzalo QUINTERO OLIVARES
(dir.)/Fermin MoORALES PRrATS (coord.): Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, cit. n. 2,
p. 1476, extendiendo el concepto de trabajador a todos aquellos que van a incorpo-
rarse a un puesto de trabajo; los mismos, en Gonzalo QUINTERO OLIVARES (dir.)/Fer-
min MORALES PRATS (coord.): Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, cit.
n. 2, p. 1106. En un sentido similar, BAYLOS GRAU, Antonio/TERRADILLOS BAsoco, Juan
M.: Derecho penal del trabajo, cit. n. 12, p. 150; MoriLLAS CUEVA, Lorenzo, en Manuel
CoBo DEL RosAL (dir.): Curso de Derecho Penal espaiiol. Parte especial. 1, cit. n. 2, p.
898, extendiendo el mismo a todo aquél que desee ejercitar su derecho y deber al
trabajo; NARVAEZ BERMEJO, Miguel A.: Delitos contra los derechos de los trabajadores y
la seguridad social, cit. n. 49, pp. 23 y s.; SERRANO GOMEZ, Alfonso: Derecho Penal. Par-
te Especial, cit. n. 2, p. 543, quien si bien considera sujeto pasivo a todo el que esta
capacitado para llevar a cabo un contrato laboral, remitiéndose al art. 7 ET, incluye
dentro de los mismos a los menores de 16 afios. Mas restrictivo, BARTOMEUS PLANA,
Daniel, en Eduardo Rojo ToRRECILLA (coord.): Delitos contra los derechos de los tra-
bajadores y contra la seguridad social, cit. n. 47, pp. 248 y s.; MARTINEZ ABASCAL, Vicen-
te, en Eduardo Rojo TORRECILLA (coord.): Delitos contra los derechos de los trabaja-
dores y contra la seguridad social, cit. n. 49, p. 133, incluyendo no sélo al «trabajador
asalariado en sentido juridico formal, sino también desde una éptica juridico-ma-
terial».

65 Concretamente, pretende NAVARRO CARDOSO, Fernando: Los delitos contra los
derechos de los trabajadores, cit. n. 2, p. 47, una extensién del &mbito de proteccion y
«fijar determinados extremos en algunos tipos, como son, v. gr., la determinacién del
momento de imposicién de las condiciones abusivas o de la tentativa en el delito con-
tenido en el articulo 311 CP; o la conducta misma descrita en el articulo 312.2 CP,
caracterizada por ofrecer empleo o condiciones de trabajo engafiosas o falsas, es decir,
que describe una conducta previa a la contratacién laboral».
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rro Cardoso conduce a una disolucién del mismo, a una pérdida total
de contornos que hace imposible su aceptaciéon. No sélo lo subjetivi-
za y lo extiende mas all4 de lo delimitable, lo que en la practica con-
duce a problemas dificilmente solubles: ;cémo se prueba el deseo del
sujeto de ejercer su deber y derecho al trabajo? Ademas, carece de
requisitos materiales que permitan justificar su especial proteccién y
la imputacién de lo injusto al autor como autor®. Con otras palabras,
no ofrece ningun criterio que permita entender la especial proteccién
del sujeto pasivo y la competencia del activo sobre el objeto de impu-
tacion.

Ciertamente, el articulo 1.1 del ET ofrece en el ambito penal una
operatividad muy limitada. Sin embargo, no se debe renunciar a todas
sus notas definitorias. Porque entendemos que uno de sus elementos,
la relacién de dependencia, nos ofrece un instrumento idéneo para
explicar tales aspectos. Si asumimos la ampliacién propuesta por Nava-
rro Cardoso este instrumento se diluye.

B) La propuesta de la sentencia —n.° 407/98,
de 15 de octubre— de la Audiencia Provincial de Gerona

Frente al extremado caracter restrictivo del concepto anterior, la
Audiencia Provincial de Gerona propone inferir la laboralidad «desde
un punto de vista social»®? y extender el concepto de trabajador a toda
persona «en demanda de trabajar, nacional o extranjero»©s.

Esta propuesta, de gran valor en su momento®’, respondia a unas
concretas necesidades politico-criminales: ampliar lo maximo posible
el ambito de aplicacién del articulo 313.1 CP para castigar penalmen-

66 De modo similar a lo que sucede con los conceptos de autor de caracter feno-
menolégico. En este sentido, MURMANN, Uwe: «Zur mittelbaren Téaterschaft bei Ver-
botsirrtum des Vordermannes», GA, 1998/2, p. 80, objeta a la teoria del dominio del
hecho que los criterios que utiliza para explicar la misma «no son mas que descrip-
ciones fenomenolégicas cuya relevancia normativa esta ain por demostrar». En nues-
tra doctrina, v. SANCHEZ LAzARO, Fernando Guanarteme: Autoria y participacion en los
delitos imprudentes, Tesis doctoral inédita, La Laguna, 2002, p. 105 n. 429.

67  Fundamento juridico séptimo.

68  Fundamento juridico sexto. Asumiendo esta propuesta, TERRADILLOS BASOCO,
Juan M.: «Migraciones ilegales», cit. n. 20, pp. 196 y s.; el mismo, en Patricia LAU-
RENZO CoPELLO (coord.): Inmigracién y Derecho Penal. Bases para un debate, cit. n. 36,
p. 393.

69  Entonces el CP no tenia respuestas expresas al trafico ilegal de personas y su
art. 313.1 era el tnico precepto que permitia castigar tales conductas.
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te el trafico de seres humanos’0. Sin embargo, tras la LO 4/2000, por
la que se introduce el Titulo XV bis CP, estas necesidades han desapa-
recido y, con ello, la justificacién de la propuesta mencionada’!. Tras
la inclusién en el CP del articulo 318 bis decaen las razones politico-
criminales que sustentaban una interpretaciéon tan amplia de este con-
cepto, la cual permitia castigar el trafico ilegal de personas a través de
un precepto que sélo castiga tales conductas cuando el sujeto pasivo
reviste la condicién de trabajador.

C) Otras soluciones

Finalmente, senalar que el resto de la doctrina se limita, por lo gene-
ral, a identificar al trabajador como sujeto pasivo de estos delitos sin
explicar en qué consiste esta figura y como se puede proceder a su
determinacién’2. Asi, por ejemplo, Lascurain Sanchez se limita a afir-
mar que sujeto pasivo de las figuras recogidas en este Titulo serd «un
trabajador o un colectivo de trabajadores»’3, mientras que Morillas
Cueva sostiene que sujeto pasivo de estas conductas delictivas «como
titular del bien juridico protegido es el trabajador»74. Sin embargo,
tales afirmaciones no son una respuesta al problema a resolver, sino
un planteamiento del problema mismo. Porque la cuestién que hay que
explicar no es tanto el sujeto sobre el que recae la conducta tipica, suje-
to pasivo o no, ya que este aspecto nos lo indican los distintos precep-
tos juridicos penales, sino cuando estamos ante un trabajador en el sen-
tido del Derecho Penal espaiiol.

70 Expresamente la STS 143/98, de 5 de febrero, fundamento juridico quinto.

71 Sobre ello, v. SANCHEZ LAzARO, Fernando Guanarteme, en Patricia LAURENZO
CopELLO (coord.): Inmigracion y Derecho Penal. Bases para un debate, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002, pp. 298 y ss.

72 FERNANDEZ DOMINGUEZ, Juan José: «De los delitos contra los derechos de los
trabajadores», cit. n. 32, p. 1671; GARRIDO PEREZ, Eva, en Eduardo Rojo TORRECILLA
(coord.): Delitos contra los derechos de los trabajadores y contra la seguridad social,
Bosch, Barcelona, 1998, p. 105; HIGUERA GUIMERA, Juan Felipe: «La proteccién penal
de los derechos de los trabajadores en el Cédigo Penal», cit. n. 11, margs. 117 y s.;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos: Derecho Penal Econémico. Parte Especial, cit. n. 5, p.
471; el mismo: Derecho Penal Econémico, cit. n. 5, p. 540; MuNoz CONDE, Francisco:
Derecho Penal. Parte Especial, cit. n. 11, p. 330; PEREZ MANZANO, Mercedes: «Delitos
contra los derechos de los trabajadores», cit. n. 11, pp. 271, 294 y 300; DE VICENTE
MARTINEZ, Rosario: Seguridad en el trabajo y Derecho Penal, cit. n. 25, p. 93.

73 LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio, en Miguel Bajo FERNANDEZ (dir.): Com-
pendio de Derecho Penal (Parte Especial). Volumen II, cit. n. 14, p. 631.

74 MOoRILLAS CUEVA, Lorenzo, en Manuel CoBo DEL RosAL (dir.): Compendio de
Derecho Penal espariol. Parte especial, cit. n. 8, p. 566.
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D) Nuestra propuesta

Como sefnialdbamos al comienzo de este trabajo, en el Titulo XV
Libro II CP se tipifican como delito una pluralidad de acciones rela-
cionadas directa o indirectamente con el mundo del trabajo. Estas
acciones no recaen fisicamente sobre una tnica clase de personas
—sujetos pasivos o no’>—, sino sobre una pluralidad de ellas que
podemos clasificar en funcién de su relacién con el mercado de tra-
bajo: personas que pretenden acceder a un puesto de trabajo’¢ y tra-
bajadores?”.

La soluciéon que vamos a ofrecer a continuacién es una respuesta
directa a esta tiltima cuestién. Concretamente, pretende ofrecer un cri-
terio para determinar cuando estamos ante un trabajador o, con otras
palabras, ante una realidad laboral que justifique y exija la interven-
cién del Derecho Penal por medio de los preceptos recogidos en este
Titulo XV. De ese modo, podremos identificar inmediatamente al
segundo grupo de personas sefialado y mediatamente, en tanto reali-
dad material de referencia, al primero.

En cuanto al concepto de trabajador que se propone, queremos
sefialar que no ha sido elaborado a partir del articulo 1.1 ET, ley que,
insistimos, responde a una realidad laboral muy distinta de aquélla
a la que debe responder el Derecho Penal’8. El contenido de este con-
cepto lo hemos deducido teleolégicamente’?, atendiendo a la labora-
lidad reflejada en las distintas figuras delictivas y a las necesidades
politico-criminales a las que el denominado Derecho Penal del Tra-
bajo pretende responder. A nuestro juicio, sélo asi se podia dotar
satisfactoriamente de contenido al concepto juridico penal de traba-
jador.

75 V. apartado III.

76 Arts. 312.1, 312.2 en los supuestos de mera recluta, 313.1 y 313.2 CP.

77 Arts. 311, 312.2 las dos dltimos conductas tipificadas, 314, 315 en sus tres
apartados, 316 y 317 CP.

78 Aspecto que parece no haber advertido el legislador: la realidad laboral a la
que debe responder el DP no es la que refleja el ET. Es més, cuanto mayor es la nece-
sidad de intervencion de esta disciplina, menor sera la relacién de la realidad sobre
la que se va intervenir con aquella que estudia el Derecho del Trabajo.

79 Con caracter general, v. RoxIN, Claus: Politica Criminal y sistema del Derecho
Penal (traduccién castellana e introduccién de MuNoz CoNDE, Francisco), Bosch, Bar-
celona, 1972, p. 52; el mismo, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2.* ed., Walter
de Gruyter, Berlin, 1973, p. 23.
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1. Concepto de trabajador

Los articulos 311 y siguientes del Cédigo Penal constituyen una for-
ma de proteccién especifica a un colectivo de personas cuya partici-
pacion en la realidad laboral les produce una situacion de especial vul-
nerabilidad80. Tales preceptos, mediante el castigo de determinados
tipos de conductas que recaen sobre sujetos que revisten la condicién
de trabajadores, vienen a proteger bienes juridicos propios de este
colectivo, ya sea bienes juridicos especificos que surgen de la partici-
pacién del sujeto como trabajador en el mercado de trabajo, como pre-
tende, por ejemplo, el articulo 311 CP, donde se protegen derechos y
condiciones laborales normativamente establecidos®!; ya sea intensi-
ficando la proteccién que ofrecen otros tipos penales a ciertos bienes
juridicos como reaccion a la especial vulnerabilidad que se genera para
el sujeto trabajador por su posicién en las relaciones laborales, como
sucede con los articulos 316 y siguiente CP en relacién con los bienes
juridicos vida, salud e integridad fisica82.

La inclusién del Titulo XV en el Libro II del CP, para proteger los
derechos de los trabajadores mediante normas juridicas penales espe-
cificas, se explica en la doctrina por la situacién de dependencia o
subordinacién del sujeto trabajador?3. Se trata de sujetos que ocupan
una posicién subordinada y dependiente en la relacién laboral®4, por
tanto necesitados de mayor proteccién. Este momento de desequilibrio
o desigualdad dota también de contenido al concepto juridico penal de
trabajador. En el CP espariol el término trabajador debe entenderse tini-
camente como persona que realiza una actividad productiva en rela-
cién de dependencia o subordinacién8>. Veamos por separado los dos
elementos que integran esta definicién:

80 Asi ya ARROYO ZAPATERO, Luis: La proteccion penal de la Seguridad en el Tra-
bajo, cit. n. 26, pp. 30 y s.; el mismo: Manual de Derecho Penal del trabajo, cit. n. 1,
pp. 5y s. Ampliamente, LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio: La proteccién penal de la
seguridad e higiene en el trabajo, cit. n. 12, pp. 167 y ss.

81 Asi ya ARROYO ZAPATERO, Luis: Manual de Derecho Penal del trabajo, cit. n. 1,
p. 24. Para mas referencias bibliograficas v. n. 34.

82 Asi ya, en relacion con el art. 348 bis a) ACP, LASCURAIN SANCHEZ, Juan Anto-
nio: La proteccion penal de la seguridad e higiene en el trabajo, cit. n. 12, p. 110. Para
maés referencias bibliogréficas v. n. 32.

83 Véase ya ARROYO ZAPATERO, Luis: La proteccion penal de la Seguridad en el Tra-
bajo, cit. n. 26, p. 31; el mismo: Manual de Derecho Penal del trabajo, cit. n. 1, p. 5.

84 Ibidem.

85 En este sentido, también, AGuaDO LOPEZ, Sara: El delito contra la seguridad en
el trabajo: articulos 316 y 317 del Cédigo Penal, cit. n. 26, p. 336, para quien el con-
cepto de trabajador al que se refiere el art. 316 «comprender4 a toda persona que pres-
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1. Dependencia. De las cuatro notas con las que el ET caracteriza
al trabajo asalariado sélo la dependencia define también al trabajo que
debe ser objeto de proteccién penal. Como hemos visto, la voluntarie-
dad puede presentar problemas de compatibilidad con el tipo de rela-
ciones o actividades laborales que se recogen en preceptos como el 311
o el 315 CP. Y los dos restantes elementos, la ajenidad y la retribucién,
no son inferibles de los preceptos recogidos en este Titulo, carecen de
relevancia material y limitan en exceso e inconsecuentemente las rela-
ciones de trabajo incluidas en el ambito penal de protecciénd®, dado
que no tendria sentido excluir del mismo a quien no recibe contra-
prestacion por su trabajo o, ademas, aporta los utiles, materiales o ins-
trumentos con los que lo realiza.

Este primer elemento del concepto juridico penal de trabajador no
s6lo permite identificar al sujeto sobre el que deben recaer las con-
ductas descritas en los articulos 311 y siguientes CP para ser tipicas,
ademas ofrece la razén material de esta proteccién especifica y de la
imputacién al autor. Como se ha dicho, la relacién de dependencia o
subordinacién es el momento material que explica la especial posicién
de vulnerabilidad del sujeto pasivo —o, en su caso, objeto material—
frente al sujeto activo, quien posee la capacidad de incidir en los dere-
chos y situacién laboral del trabajador. Pero también fundamenta la
competencia de este tltimo sobre las condiciones de trabajo del pri-
mero, por eso debe velar por su vida, salud, integridad fisica y el res-
to de derechos y bienes protegidos en estos preceptos, pues incide y dis-
pone sobre los mismos. La situacién de subordinacién es la razén
material sobre la que se fundamenta la autoria del sujeto activo en una
parte importante de estos delitos y, al mismo tiempo, la razén que expli-
ca la especial proteccién del trabajador.

Ciertamente, esta opinién no es compartida por todos. Asi, en rela-
cién con los delitos contra la seguridad e higiene en el trabajo, Arroyo
Zapatero ve el fundamento de la imputacién al empresario en la aper-
tura de la empresa en tanto que «crea el riesgo para los trabajadores y
es titular de un poder féctico y juridico de disposicién sobre los pro-

te su trabajo bajo la dependencia y direccién de otra, con o sin retribucién, incluso
cuando tenga por finalidad aprender un oficio, arte o profesién».

86 Por tanto, pese a no existir una definicién legal especifica como las previs-
tas en los arts. 24 y 25 CP en relacién con los conceptos de autoridad, funcionario
e incapaz, hay razones materiales de peso que justifican nuestro distanciamiento
de este otro sector del ordenamiento juridico. De otra opinién, sin embargo, SUAN-
ZES PEREZ, Fernando: «Delitos contra los derechos de los trabajadores», cit. n. 11,
p- 135.
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cesos y organizacion de la empresa y sobre las personas que en ella par-
ticipan, trabajando bajo su direccién y dependencia»87.

Sin embargo, la solucién de Arroyo Zapatero no puede ser com-
partida. Porque ni la apertura de la empresa ni la creacién del riesgo
permiten fundamentar la competencia del sujeto activo sobre los ries-
gos que afecten a los trabajadores en cuanto trabajadores88. La aper-
tura de la empresa en tanto que creacion de riesgos puede fundamen-
tar competencia®, sin duda, pero no justifican una proteccién especial
como la que dispensa el articulo 316 CP. Esta tltima sélo tiene senti-
do cuando hay una vulnerabilidad adicional que Arroyo advierte pero
no le otorga el valor adecuado: una relacién de dependencia o subor-
dinacion?0.

La solucién aqui propuesta tiene consecuencias practicas impor-
tantes, porque la dependencia en cuanto fundamento constituye, al
mismo tiempo, el limite de la imputacién®!.

Asi, por ejemplo, en relacién con el articulo 316 CP, si dentro de los
sujetos trabajadores amenazados por el riesgo sélo tres se encuentran
en una situacién de dependencia o subordinacion respecto del sujeto
que lo genera, entonces el citado articulo se podré apreciar tinicamente
en relacién con los mismos. Mientras que en los demaés casos estare-
mos ante supuestos de tentativa imprudente impune.

87 ARROYO ZAPATERO, Luis: Manual de Derecho Penal del trabajo, cit. n. 1, p. 155.
En un sentido similar, Acuapo LOPEZ, Sara: El delito contra la seguridad en el trabajo:
articulos 316y 317 del Cédigo Penal, cit. n. 26, pp. 311 y s., quien fundamenta el deber
de garante del empresario en su actuar precedente.

88 En sentido contrario, AGUADO LOPEZ, Sara: El delito contra la seguridad en el
trabajo: articulos 316 y 317 del Cédigo Penal, cit. n. 26, pp. 311 y ss.; LASCURAIN SAN-
CHEZ, Juan Antonio: La proteccion penal de la seguridad e higiene en el trabajo, cit. n.
12, pp. 261 y ss.

89 V. JakoBs, Gunther: Stafrecht. Allgemeiner Teil, Die Grundlagen und die Zurech-
nungslehre, cit. n. 23, 29/29 y ss.

90 De otra opinién, LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio: La proteccion penal de la
seguridad e higiene en el trabajo, cit. n. 12, pp. 392 y s.; PEREZ MANZANO, Mercedes:
«Delitos contra los derechos de los trabajadores», cit. n. 11, p. 300.

91 Y permite, insistimos, la concrecion del sujeto activo, quien, en contraposi-
cién con el trabajador, seria el titular del correlativo poder de organizacion y direc-
cién. En este sentido, AGUADO LOPEZ, Sara: El delito contra la seguridad en el trabajo:
articulos 316 y 317 del Cédigo Penal, cit. n. 26, pp. 257, 258 y 278; en relacion con el
art. 499 bis ACP, ARROYO ZAPATERO, Luis: Manual de Derecho Penal del trabajo, cit. n.
1, p. 27, senalaba ya que autor «de estos delitos s6lo puede ser quien tenga un poder
efectivo de resolucién a los efectos de concertar las condiciones de trabajo o para alte-
rarlas a posteriori», lo que infiere a partir de la conducta tipificada (op. cit., pp. 27 y
s.); CARBONELL MATEU, Juan Carlos/GoNzALEZ CuUSsAc, José Luis, en Tomas S. VIVES
ANTON (coord.): Comentarios al Cédigo Penal de 1995. Volumen 11, cit. n. 11, p. 1565.
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El mismo criterio vale para explicar los supuestos de alquiler de
locales de trabajo en malas condiciones o el ejemplo que propone Las-
curain Sanchez: cuando el peligro derivado de la caida de cascotes de
un edificio en construccién, al no adoptarse las medidas de seguridad
pertinentes, no sélo afecta a los trabajadores, sino a terceros o transe-
untes®2. En tales casos, al no haber una relacién de dependencia entre
los sujetos amenazados por el riesgo —trabajadores y terceros— y algu-
nos de los sujetos competentes sobre el mismo —arrendador y cons-
tructor—, no hay motivo para una proteccién adicional frente a éstos?3.

En cuanto al grado de dependencia o subordinacién exigible, depen-
dera de la estructura tipica de la concreta figura delictiva de que se tra-
te, determinando su extincién la exclusién de este especifico ambito
de proteccién penal.

A esta solucion no se le puede objetar, por ejemplo, que el articulo 316 CP deli-
mita la autoria a través de la férmula «legalmente obligados», dado que de la nor-
mativa laboral s6lo se deduce que el sujeto legalmente obligado es el empresario (v.
BayLos GRAU, Antonio/TERRADILLOS BAsoco, Juan M.: Derecho penal del trabajo, cit. n.
12, pp. 117 y s.; JORDANA DE PozAs GONZALBEZ, Luis en Candido CoNDE-PuMPIDO TOU-
RON (dir.): Cédigo Penal. Doctrina y Jurisprudencia. Tomo 11, cit. n. 2, p. 3171; Lascu-
RAIN SANCHEZ, Juan Antonio: La proteccién penal de la seguridad e higiene en el traba-
jo, cit. n. 12, pp. 229 y s.; NAVARRO CARDOSO, Fernando: Los delitos contra los derechos
de los trabajadores, cit. n. 2, pp. 155-7; TERRADILLOS BAsoco, Juan M.: «Delitos contra
los derechos de los trabajadores (II): arts. 314, 315, 316 y 317 del C6digo Penal», cit.
n. 13, pp. 429 y s.; DE VICENTE MARTINEZ, Rosario: Seguridad en el trabajo y Derecho
Penal, cit. n. 25, pp. 72 y ss.), y la idea aqui apuntada seria una forma de concretar
materialmente a éste. Pues el concepto de empresario previsto en la normativa labo-
ral (art. 1.2 ET) carece de sentido una vez que hemos rechazado el concepto de tra-
bajador sobre el que se asienta (en este sentido, SUANZES PEREZ, Fernando: «Delitos
contra los derechos de los trabajadores», cit. n. 11, p. 130. De otra opinién, FERNAN-
DEZ DOMINGUEZ, Juan José: «De los delitos contra los derechos de los trabajadores»,
cit. n. 32, p. 1666; en relacién con el art. 311.1, RUEDA GARcia, Luis: «Delitos contra
los derechos de los trabajadores (I): articulos 311, 312, 313 y 318 del Cédigo Penal»,
cit. n. 37, p. 237).

92 LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio: La proteccion penal de la seguridad e higie-
ne en el trabajo, cit. n. 12, p. 392.

93 De otra opinién, LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio: La proteccion penal de la
seguridad e higiene en el trabajo, cit. n. 12, pp. 392 y s., quien no aprecia «ningiin moti-
vo de magnitud de lo injusto que justifique la ausencia de sancién penal en los casos
de infraccion de una norma de seguridad e higiene y de seguridad publica que sea
inidénea para poner en peligro concreto para los trabajadores y que, sin embargo,
origine una puesta en peligro concreto de un no trabajador»; PEREZ MANZANO, Mer-
cedes: «Delitos contra los derechos de los trabajadores», cit. n. 11, p. 300, quien esti-
ma, ademas, que tal exclusion es contradictoria con la técnica de tipificacion de los
delitos de peligro, ya que ésta «supone una seleccion de los comportamientos puni-
bles y una delimitacién del objeto de proteccién atendiendo a la fuente que origina
el peligro, no en atencién a los posibles implicados».
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Asi, mientras que en los articulos 314, 316 y 317 CP basta —en
principio y segun la letra de la ley— con la concurrencia de este
requisito de la dependencia tal y como se entiende en el Derecho del
Trabajo, esto es, que el trabajo o actividad productiva se realice bajo
las 6rdenes e instrucciones del sujeto activo, en su &mbito de orga-
nizacién y direccién®4. En los articulos 311.1 y 311.2 CP se refleja
una relaciéon de dependencia o subordinacién mucho mas intensa,
pues se habla de imponer mediante engafio o abuso de una situacién
de superioridad; e incluso en el articulo 311.3 CP se establece una
cualificacion para el supuesto en que las conductas descritas en los
correspondientes tipos basicos hayan sido llevadas a cabo con vio-
lencia o intimidacién. Como ya vimos mas arriba, la interpretacién
que la doctrina hace de estas circunstancias supone una situacién de
subordinacién del sujeto pasivo al activo que puede plantear pro-
blemas para apreciar el requisito de la voluntariedad en relacién con
las actividades a las que se empuje mediante el ejercicio de tales
medios coactivos?.

Ahora bien, cuanto mayor es la subordinacién del sujeto pasivo
al activo, mas intensa es la incumbencia de este ultimo. Por tanto,
si bien puede bastar con que concurra este requisito tal y como se
entiende en el Derecho del Trabajo, es decir, sin anular la volunta-
riedad del trabajador como, por ejemplo, sucede en relacién con el
articulo 316 CP. También puede ocurrir que los sujetos cuya vida,
salud o integridad fisica se vean en peligro por la no adopcién de las
medidas de seguridad e higiene adecuadas sean auténticos esclavos,
y entonces tal circunstancia, en cuanto intensificacién de compe-
tencia, determina una mayor vinculacién a lo injusto que debe refle-
jarse en la pena.

2. Productividad. Aqui proponemos entender la segunda nota de
la definicién en el sentido mas amplio posible. Concretamente, como
realizacién de toda actividad productiva, esto es, como toda actividad

94 Ampliamente, v. RODRIGUEZ PINERO, Miguel: «La dependencia y la extension
del d&mbito del Derecho del Trabajo», cit. n. 63, pp. 157 y ss. También, MARTIN VAL-
VERDE, Antonio: «Contrato de trabajo y figuras afines: Arrendamientos de obras y de
servicios, contrato de sociedad, contrato de transportes», CDJ, Aspectos de la contra-
tacion laboral, 1992, pp. 22-5, 29 y ss.; MONTOYA MELGAR, Alfredo: «El &mbito perso-
nal del Derecho del trabajo», Revista de Politica Social, 1966, pp. 91 y ss.; DE LA VILLA
GIL, Luis Enrique: «Apuntes sobre el concepto de trabajador en el Derecho espanol»,
cit. n. 3, pp. 7 y ss. Para amplias referencias jurisprudenciales, CAIR6S BARRETO, Dul-
ce M.*: Contrato de mediacién laboral y contrato mercantil: Un estudio sobre el objeto
del contrato de trabajo, cit. n. 53, pp. 72 y ss.

95 V. apartado VI, A.
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que genere medios materiales o bienes econémicos?®. De este modo, el
concepto de trabajador se puede extender a cualquier tipo de actividad,
con independencia de su naturaleza, incluyendo realidades tan dispa-
res como la prostitucion, la explotaciéon de menores de edad o inimpu-
tables o las prestaciones de servicios reguladas por el Derecho admi-
nistrativo —tanto funcién publica como contratados administrativos o
personal estatutario al servicio de la Seguridad Social— en las que, evi-
dentemente, también se da la nota de la dependencia o subordinacién.

La razén de esta comprensién tan amplia no radica tiinicamente en
el hecho de que en nuestra disciplina carecemos de margen conceptual
y debemos reconducir todas las posibles formas de manifestaciéon de
lo que estimamos trabajo, por muy heterogéneas que sean, a través de
una Unica categoria. Ademas, se debe a que la delimitacién del &mbi-
to de aplicacién de los distintos preceptos recogidos en este titulo no
puede depender tanto de como se entienda la nota de la laboralidad,
como de los concretos bienes juridicos a proteger y la razén material
de su proteccion.

A nuestro juicio, la mayor o menor extensién de las figuras delicti-
vas estudiadas no debe condicionarse a la nota de la productividad, de
ahi la amplitud de la interpretacién propuesta para este segundo ele-
mento definitorio, sino en funcién del momento material que justifica
la especial proteccién que se pretende ofrecer con las mismas: la depen-
dencia, y la naturaleza del bien juridico protegido en cada uno de los
correspondientes preceptos.

Por ejemplo, si el objeto de proteccién son los derechos y condi-
ciones laborales normativamente establecidos®’, como en el articulo
311.1 CP, tiene sentido que la intervencién penal se limite a los poten-
ciales destinatarios de tales derechos®8, realizandose tal reduccién a
partir del bien juridico protegido. Sin embargo, si lo que se se preten-

96 De forma anéloga a la definicién de trabajo productivo que proponen ALON-
so OLEA, Manuel/Casas BAAMONDE, Maria Emilia: Derecho del Trabajo, cit. n. 50, p. 41.

97 V. apartado II, A.

98 Por eso rechazamos el razonamiento de la STS 12 abril 1991 (A. 2704), don-
de, en su fundamento juridico sexto, se incluye en el ambito de este precepto a la pros-
titucion. Esta actividad, por sus propias caracteristicas, es imposible de reconducir
juridicamente a través del contrato de trabajo. Por tanto, aunque la prostitucion es
un ambito muy necesitado de proteccién, quizés el que mas, las prostitutas en tanto
que prostitutas no son destinatarios actuales ni potenciales de los derechos que se
pretenden proteger con esta figura. En consecuencia, y al contrario de lo que se sos-
tiene en la sentencia, no estamos ante una mera causa ilicita ni ante una conducta
tipica en el sentido del articulo 311.1 CP. En este ultimo sentido, la sentencia dicta-
da por el Juzgado de lo Social nimero 1 de Granollers, de la que en estos dias han
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de proteger es la vida, salud e integridad fisica de los trabajadores,
como en los articulos 316 y siguiente CP??, carece de sentido que la pro-
teccién se limite tnicamente a quienes realizan actividades a las que
sean extensibles las remisiones extrapenales incluidas en ambos pre-
ceptos, pareciendo que el legislador no reparé en que el trabajo obje-
to del Derecho Penal puede y debe ir mas alla del trabajo objeto del
Derecho del Trabajo. Y aunque la subsuncién en tales tipos de deter-
minadas actividades en las que concurren las notas de la productivi-
dad y la dependencia presenta grandes dificultades, éstas no se deben
derivar del concepto de trabajador.

2. Anotaciones finales: limites de la propuesta realizada

El objetivo de nuestra investigacién no es otro que extender el con-
cepto de trabajador a realidades sociales que precisan de la proteccién
proporcionada por las figuras recogidas en el Titulo XV del Libro II
CP. Sin embargo, debido a los obstaculos existentes, los resultados que
hemos podido obtener son bastante limitados.

Ya en el mismo Titulo XV encontramos dificultades para defender
un concepto tnico de trabajador. Pues en el articulo 313.1 CP se inclu-
ye expresamente este término para hacer referencia a personas en las
que adn no concurren las notas de dependencia y productividad!90,
valiendo tan s6lo como meros criterios de referencial0l.

dado noticia los medios de comunicacién (v. El Pais, 28 de abril de 1003, p. 31), nie-
ga el caracter laboral de la actividad de prostitucién por considerar —segtin sefiala
el citado diario— que «nadie puede organizar ni dirigir la actividad sexual de ningu-
na mujer porque atenta contra los derechos fundamentales y la dignidad humana...
El comercio sexual (propiamente dicho) no puede ser objeto licito de contrato de tra-
bajo ya que la capacidad de decidir y la libertad sexual estdn por encima de la direc-
cién y organizacion empresarial», si bien estima la existencia de una relacién labo-
ral en relacién con la actividad de servir copas y hacer que el cliente las tome, pues
«concurren los requisitos basicos que la configuran: la prestacién de un trabajo remu-
nerado dentro del ambito organicista y rector de la empresa, que consigue sus frutos
de tal actividad».
99 V. apartado II, A.

100 Concretamente, se castiga al «que promoviere o favoreciere por cualquier
medio la inmigracién clandestina de trabajadores a Espafia». Es decir, se extiende el
término trabajador a personas que sé6lo tienen una relacion potencial con el merca-
do del trabajo, utilizando un mismo concepto para comprender realidades totalmente
distintas. Esta circunstancia dificulta una explicacién sistematica de las figuras en
cuestion.

101 Aunque los problemas que plantea este precepto exceden de los relativos al
concepto juridico penal de trabajador. Pues el articulo 313.1 CP cualifica el tréfico
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Pero las mayores dificultades se encuentran en aquellos preceptos
cuyo ambito de proteccién no es posible extender hacia realidades
sociales precisadas de tal intervencién juridica penal. Nos referimos,
concretamente, a los articulos 316 y siguiente CP. Los motivos de tales
problemas se encuentran en las remisiones extrapenales que se reco-
gen en tales figuras, a nuestro juicio, incoherentes con los bienes juri-
dicos que pretenden proteger.

Toda creacién de una figura delictiva debe estar precedida de una
reflexion racional no excluyente sobre el objeto a proteger por la mis-
mal02, en la cual la participacion de la ciencia no se justifica sélo por
motivos técnicos, sino por razones de legitimidad!93. La estructura tipi-
ca de un delito debe ser un desarrollo consecuente de los resultados
alcanzados en el estudio del problema al que pretende dar respuesta.
Es decir, primero se concreta el objeto de proteccién, su necesidad y
medida, y posteriormente se instrumentaliza la misma a través de la
correspondiente estructura tipical%4. Este segundo momento, la ins-

ilegal de personas cuando éstas revistan la condicién de trabajadores, imponiendo
una pena de prision de dos a cinco afios y multa de seis a doce meses, frente a la pena
de dos a cuatros afos de prisién y multa de doce a veinticuatro meses que establece
el articulo 318 bis.3 CP para los supuestos en que tales actividades se realicen con
menores de edad. Sin embargo, este ultimo colectivo, los menores de edad, parecen
mostrar mayor vulnerabilidad y, por tanto, necesidad de proteccién que el de los tra-
bajadores. Tales incongruencias valorativas nos llevan a recomendar la supresion del
articulo 313.1 CP y el tratamiento unificado de todos los supuestos de trafico ilegal
de personas, entre otras razones, para advertir mas facilmente tales problemas valo-
rativos. Sobre la situacion del articulo 313.1 CP tras LO 4/2000 v. SANCHEZ LAZARO,
Fernando Guanarteme, en Patricia LAURENZO COPELLO (coord.): Inmigracién y Dere-
cho Penal. Bases para un debate, cit. n. 71, pp. 298 y ss.

102 Sobre el impulso problematico en la creacién de las normas juridicas, amplia-
mente, v. NOLL, Peter: Gesetzgebungslehre, Rowohlt, Reinbeck bei Hamburg, 1973, pp.
72 y ss. Més recientemente, también, VOGEL, Joachim: Juristische Methodik, Walter
de Gruyter, Berlin-Nueva York, 1998, pp. 199 y ss.

103 V. VoGEL, Joachim: «Strafgesetzgebung und Strafrechtswissenschaft — Uber-
legungen zu einer diskurstheoretischen Strafgesetzgebungslehre-», Festschrift fiir
Claus Roxin zum 70. Geburtstag, Walter de Gruyter, Berlin-Nueva York, 2001, pp. 107
y ss. En un sentido préximo, defendiendo la necesidad de intervencion de la ciencia
en la actividad legislativa, con anterioridad AMELUNG, Knut: «Strafrechtswissenschaft
und Strafgesetzgebung», ZStW 92 (1980), p. 21, quien considera tal actividad como
un aspecto importante del proceso democratico; NoLL, Peter: Gesetzgebungslehre, cit.
n. 102, pp. 70 y ss.

104 No obstante, dada la imposibilidad de advertir desde un primer momento
todos los aspectos que condicionan o afectan a la creacién del precepto, no se trata
nunca de un proceder lineal, sino de una sucesién de reflexiones provisionales, v.
NoLL, Peter: Gesetzgebungslehre, cit. n. 102, pp. 72 y ss. También v. GUNTHER, Hans-
Ludwig: «Die Genese eines Straftatbestandes», JuS, 1978, pp. 8 y ss.
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trumentalizacién positiva de la proteccién debe ser lo més precisa posi-
blel05, y es tarea exclusiva del legisladori%. La mayor o menor cohe-
rencia entre el objeto de proteccién y su instrumentalizacién tipica
determinara el mayor o menor éxito de la figura delictiva en el cum-
plimiento de la funcién politico-criminal que tenga asignada.

Pues bien, de esta relacién entre el objeto de proteccion y la estruc-
tura tipica es de donde se derivan los problemas de los articulos 316 y
siguiente CP. Porque, a nuestro juicio, la estructura tipica de estos pre-
ceptos no es una respuesta coherente al bien o bienes juridicos que
parecen proteger.

Una vez que se ha optado por la defensa de determinados derechos,
parece légico que la intervencién penal se limite a castigar las agre-
siones que recaigan sobre sus titulares o sobre quienes disfrutan de
ellos, como menciondbamos mas arriba en relacién con el articulo
311.1 CP. Lo que carece totalmente de sentido es que se proteja a deter-
minados titulares y a otros no, maxime cuando los excluidos del &mbi-
to de proteccién son los mas necesitados de la misma. Esto es lo que
se ha conseguido con la «endiablada» estructura tipica de los articu-
los 316 y siguiente CP107,

Si se quiere proteger la vida, salud e integridad fisica de quienes rea-
lizan una actividad productiva en relacién de dependencia, entonces
qué sentido tiene que tnicamente se castiguen las acciones realizadas
por los destinatarios de unas normas de seguridad e higiene que sélo
regulan una parte de la realidad laboral necesitada de proteccién. A
nuestro juicio, ninguno.

Las lagunas de punibilidad que produce la estructura tipica de los
mencionados preceptos no son consecuencia del requisito normativo

105 Cfr. FriscH, Wolfgang: «An den Grenzen des Strafrechts», en Beitrige zur
Rechtswissenschaft. Festschrift fiir Walter Stree und Johannes Wessels zum 70. Geburts-
tag, cit. n. 36, pp. 91 y ss.

106 Sin que ello deba entenderse en el sentido de querer limitar la actividad del
legislador a promulgar en forma de ley los resultados de la investigacién criminol6-
gica, sobre como entendemos la funcién de éste v. VOGEL, Joachim: «Strafgesetzbung
und Strafrechtswissenschaft. Uberlegungen zu einer diskurstheoretischen Strafge-
setzgebungslehre», en Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag, cit. n. 103, pp.
116 ys.

107 Mostrandose el adjetivo que TAMARIT SUMALLA, Josep Maria, en Gonzalo QUIN-
TERO OLIVARES (dir.)/Fermin MORALES PRATS (coord.): Comentarios al Nuevo Cédigo
Penal, cit. n. 25, p. 1508; el mismo, en Gonzalo QUINTERO OLIVARES (dir.)/Fermin MORA-
LES PRATS (coord.): Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, cit. n. 25, p. 1149,
emplea para caracterizar este delito mas ajustado de lo que en un primer momento
sospechdabamos.
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de «estar legalmente obligado», pues de la normativa laboral se dedu-
ce que es el empresario o encargado!98, y tales figuras pueden deter-
minarse de acuerdo con los criterios materiales antes expuestos!%9. La
razon se halla en la otra remisién extrapenal incluida en el tipo: «con
infraccién de las normas de prevencién de riesgos laborales»!10, Esta
clausula, como ya se advirtiera en la doctrina, no s6lo determina que
«el empresario que imponga a los trabajadores una actuacion abierta-
mente arriesgada, que ponga en peligro su vida o integridad fisica, rea-
liza un hecho impune si su actuacién no esta prevista en las normas
laborales como infraccién de la normativa sobre seguridad e higie-
ne»!11, Ademas, impide castigar a aquéllos que atn realizando las con-
ductas que pretenden evitar tales normas no son destinatarios de las
mismas, pues «sin infraccién administrativa no existe delito»!12, y
quien no es destinatario de una norma dificilmente la puede infringir.

Los supuestos que quedarian impunes no son casos de laboratorio.
Asi, por ejemplo, se estaria excluyendo del &mbito de proteccion a las
prostitutas!!3, pese a que la realidad nos demuestra una y otra vez que

108 V. Aguapo LOPEZ, Sara: El delito contra la seguridad en el trabajo: articulos 316
y 317 del Cédigo Penal, cit. n. 26, pp. 256 y 263; BAyLOS GRAU, Antonio/TERRADILLOS
Basoco, Juan M.: Derecho penal del trabajo, cit. n. 12, pp. 117 y s.; HIGUERA GUIMERA,
Juan Felipe: «La proteccion penal de los derechos de los trabajadores en el Cédigo
Penal», cit. n. 11, marg. 136; LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio: La proteccion penal
de la seguridad e higiene en el trabajo, cit. n. 12, pp. 229 y s.; MuNoz CONDE, Francis-
co: Derecho Penal. Parte Especial, cit. n. 11, p. 340; NAvARRO CARDOSO, Fernando: Los
delitos contra los derechos de los trabajadores, cit. n. 2, pp. 155-7; PEREZ MANZANO, Mer-
cedes: «Delitos contra los derechos de los trabajadores», cit. n. 11, p. 296; TERRADI-
LLOS BAsoco, Juan M.: «Delitos contra los derechos de los trabajadores (I1): arts. 314,
315, 316 y 317 del Cédigo Penal», cit. n. 13, pp. 429 y s.; DE VICENTE MARTINEZ, Rosa-
rio: Seguridad en el trabajo y Derecho Penal, cit. n. 25, pp. 72 y ss.

109V, n. 83.

110 Sobre el alcance de esta remisién v. Acuapo LOPEz, Sara: El delito contra la
seguridad en el trabajo: articulos 316 y 317 del Cédigo Penal, cit.n. 26, pp. 217 y s. Cri-
ticamente sobre la misma, ESCAJEDO SAN EPIFANIO, Leire: «Art. 317 CP: un delito
imprudente de peligro relativo a la vida, la integridad fisica o la salud de las perso-
nas», cit. n. 26, margs. 811 y ss.; la misma: «Infracciones extrapenales “cualificadas”
en el Cédigo Penal espaiiol de 1995: Problemas de interpretacién», cit. n. 26, pp. 19
y s.; GARCIA ARAN, Mercedes: «Remisiones normativas, leyes penales en blanco y
estructura de la norma penal», cit. n. 26, pp. 92 y s.

111 Garcia ArRAN, Mercedes: «Remisiones normativas, leyes penales en blanco y
estructura de la norma penal», cit. n. 26, p. 102.

112 Garcia ARAN, Mercedes: «Remisiones normativas, leyes penales en blanco y
estructura de la norma penal», cit. n. 26, p. 74. En el mismo sentido, DE VICENTE MAR-
TINEZ, Rosario: Seguridad en el trabajo y Derecho Penal, cit. n. 25, p. 93.

113 En la jurisprudencia se ha intentado incluir esta actividad en el ambito de
proteccién del art. 311 CP (STS 12 abril 1991, A. 2704, fundamento juridico sexto),
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estas personas pueden realizar su actividad en situaciones de depen-
dencia extremas!!4. También a los menores e inimputables que son
explotados por mafias para ejercer la mendicidad. Y no es dificil pen-
sar en mas supuestos, ya que el &mbito de aplicacién de la Ley 31/1995
de Prevencion de Riesgos Laborales lo pone realmente facill15.

Quiza el legislador no aprecié que la inclusién en el tipo objetivo
de remisiones extrapenales restringen el &mbito de vigencia de la nor-
ma y, en consecuencia, «el ambito de proteccién del bien juridico que
el Derecho Penal aspira a tutelar»116, o simplemente, que la realidad a
la que ha de responder el DP no es sélo la que se refleja en el ET, sino
también aquélla que por su brutalidad sélo puede estar reflejada en las
propias leyes penales. En cualquier caso, la respuesta a estos proble-
mas va mucho mas alla de la definicién del concepto de trabajador.

pero como ya sefalamos mas arriba, las propias carécteristicas de la misma hacen
inviable tal intento. En consecuencia, el principal bien juridico del que participan
estas personas es el protegido por los articulos 316 y siguiente CP.

114y, STS 5 febrero 1998 (A. 424); STS 15 febrero 1999 (A. 1168); STS 26 noviem-
bre 1999 (A. 8895).

115 Concretamente, sefiala en su exposicién de motivos que «el &mbito de apli-
cacién de la Ley incluye tanto a los trabajadores vinculados por una relacién laboral
en sentido estricto, como al personal civil con relacién de caracter administrativo o
estatutario al servicio de las Administraciones publicas, asi como a los socios traba-
jadores o de trabajo de los distintos tipos de cooperativas, sin mas exclusiones que
las correspondientes, en el ambito de la funcién publica, a determinadas actividades
de policia, seguridad, resguardo aduanero, peritaje forense y proteccién civil cuyas
particularidades impidan la aplicacién de la Ley, la cual inspirard, no obstante, la nor-
mativa especifica que se dicte para salvaguardar la seguridad y la salud de los traba-
jadores en dichas actividades; en sentido similar, la Ley prevé su adaptacion a las
caracteristicas propias de los centros y establecimientos militares y de los estableci-
mientos penitenciarios».

116 En este sentido ya GARcia ARAN, Mercedes: «Remisiones normativas, leyes
penales en blanco y estructura de la norma penal», cit. n. 26, p. 102.
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