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Resumen

Gran parte de las lesiones y muertes sufridas por los trabajadores en el desarrollo de su
tarea laboral, son consecuencia de la infracciéon de las normas de seguridad por parte del
empresario/empleador. Este dato de la realidad, sumado al hecho del alto nivel de
siniestralidad laboral registrado, fundamentan el adelanto de la intervencion del Derecho
penal, mediante la creacion de un delito de peligro (de riesgos laborales) para sancionar al
empresario que incumple la normativa de prevencion, poniendo en peligro grave la vida y
salud de sus dependientes, sin necesidad de que se concreten los resultados lesivos
imprudentes (lesiones y muertes). Si bien el Codigo Penal chileno no cuenta todavia con el
delito de riesgos laborales, hubo varios intentos legislativos en ese sentido.

Palabras clave: Riesgos laborales - riesgo permitido - ley penal en blanco - infraccion
administrativa - peligro abstracto-concreto.

Abstract

A large proportion of the injuries and deaths suffered by workers during the course of their
labor are a consequence of the infringement of safety regulations by the business
owner/employer. This data, in addition to the high level of work-related accidents
registered, is the basis for anticipating the intervention of the Criminal law trough the
creation of an endangerment crime regarding work-related risks to punish the business
owner who breaks prevention regulations, and thus puts in serious danger the life and
health of his employees. This offense does not require the causation of negligent harmful
results (i.e., an injury or de victim’s death). Although the Chilean Penal Code still does not
include the crime of labor risks, there were several legislative attempts in that sense.

Keywords: Work-related risks - allowed risk - administrative infraction - abstract-concrete
endangerment - blank criminal law.

Introduccion

La siniestralidad laboral es un problema mundial que afecta no solo a los paises
industrializados, sino también a los que se encuentran en vias de desarrollo y a los
“subdesarrollados”. En efecto, la existencia de relaciones laborales y consigo el desempefio
de actividades productivas generadoras de riesgos, es una caracteristica ineludible del
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progreso econdémico de las sociedades. Fendmenos como la globalizacion, tecnificacion,
informatizacion, outsourcing, la reestructuracién organizacional y el downsizing, han
posibilitado un cambio en las reglas del mercado y, por tanto, la incorporacion de nuevas
formas de produccién y riesgos que suelen afectar los bienes juridicos esenciales de los
trabajadores.

Gran parte de las lesiones y muertes sufridas por los trabajadores en el desarrollo de su
tarea laboral, son consecuencia de la infraccion de las normas de seguridad laboral por
parte del empresario/empleador. En general, estos comportamientos ilicitos son abarcados
por el Derecho penal mediante los delitos imprudentes de resultado (lesiones y homicidio).

Ahora bien, la infraccion de un deber por parte de una persona aisladamente considerada,
mas la relacion causal con un resultado lesivo, no parece una solucion adecuada teniendo
en cuenta que estos incumplimientos se producen en el marco de la empresa, donde se
permite la existencia de cierto nivel de riesgo juridicamente tolerado por su utilidad social.

En ese contexto, surge claramente la necesidad de un tipo penal especifico que abarque las
situaciones de peligro grave, generadas por la superacion con dolo de ese riesgo permitido,
por cuanto imponer la pena ya en el momento del peligro, implica reforzar la exigencia de
cumplimiento del deber de seguridad en el trabajo. Este objetivo no puede lograrse con los
“tipos penales clasicos” de resultado, no so6lo porque mediante su aplicacion, la
intervencion penal llega “tarde”, luego que la lesion o muerte del trabajador ya ha ocurrido,
sino porque estos delitos estan disefiados para un &mbito -tradicional- de interaccion basado
en una dinamica individual, por lo que no son aptos para abarcar adecuadamente la
dimension plural del ataque propio de los riesgos -no permitidos- laborales, en el &mbito
empresarial.

Esa “dimension plural” debe verse reflejada en un tipo penal que abarque la sancion del
peligro comun (o peligro abierto), ademas del peligro individual. Las situaciones de peligro
comudn se producen en general como consecuencia de la infraccion de las medidas de
seguridad laboral colectivas (por ejemplo, colocar una baranda o bandeja de proteccion
para trabajar en altura 0 una campana para aspirar gases toxicos en un laboratorio) que pone
en peligro a una pluralidad indeterminada de trabajadores.

La necesidad de la intervencion del Derecho penal (mediante un delito de peligro) en el
ambito de los accidentes de trabajo parte de la constatacion de una realidad factica. Esta
realidad se refiere en primer lugar a la desigualdad de las partes que intervienen en la
relacién laboral' y en segundo término, al elevado niimero de accidentes que ocurren en su
seno, como consecuencia del incumplimiento de las normas que regulan las condiciones de
seguridad en las que debe desarrollarse la prestacion laboral.

! «(...) e hiposuficiencia economica en que se encuentra la parte mas débil de la relacion subordinada”,

LESCANO CAMERIERE, Julidn Ramon; TULA, Diego Javier, “Derecho penal del trabajo: lineamientos
basicos para su comprension”, Revista del Colegio de Magistrados y Funcionarios del departamento judicial
de San Isidro, n° 19 (2006), pp. 161-176, pp. 167 y ss.
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Dicho esto, la respuesta del legislador a la realidad aqui descripta debe partir de dos
decisiones valorativas. En primer lugar, tomar en consideracion la desigualdad de las partes
en la relacion laboral al momento de establecer las obligaciones de ambas y de ese modo,
implicar a la mas fuerte en la proteccion de la mas debil y, en segundo lugar, reconocer que
bienes juridicos esenciales, como la vida y la salud, deben protegerse penalmente de modo
intensificado y especifico en el marco de las actividades laborales.?

En un ambito como el laboral, donde el riesgo es estructural y donde el deber de cuidado
estd ya previsto en la norma de prevencion administrativo/laboral, constituye un paso
importante para prevenir el accidente laboral convertir en delito doloso el incumplimiento
de esas normas de seguridad, cuando generen un peligro grave para vida y/o salud de los
trabajadores.

De un planteamiento similar a este parte el ordenamiento espafiol. En efecto, tanto de la
normativa extrapenal de prevencion,® como del Cédigo Penal (arts. 316 y 317), se
desprende que la siniestralidad laboral no es tanto un resultado “accidental”, en el sentido
de casual o contingente, como una consecuencia de factores causales, desarrollando
coherentemente esta idea programatica. Al margen de que en la practica del trabajo
asalariado y més en el contexto actual de la sociedad de riesgo,* es ineludible la aparicion
de ciertos resultados dafiosos, otros son previsibles y por ende, evitables. Esas normas
basicas comparten el principio, receptado en la Constitucion espafiola y en muchos
instrumentos internacionales,” que la vida y la salud de los trabajadores han de ser objeto de
proteccién especial, porque especiales son los riesgos que genera la prestacion laboral.®

La exigencia de responsabilidades penales se integra asi en la estrategia preventiva
disefiada por el sistema administrativo/laboral y el circulo de sanciones alli previsto, queda
cerrado por las penas establecidas en los arts. 316 y 317 del CP espafiol.” En particular, el
tenor literal del art. 316 es el siguiente:

2 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu; CARDENAL MONTRAVETA, Sergi; HORTAL IBARRA, Juan Carlos,
“Proteccion penal de los accidentes laborales [A propoésito de la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona (Seccion 2°) 2 de septiembre de 2003]”, Revista Poder Judicial, N° 71, 2003, pp. 39-68, pp. 41 y
SS.

® Esencialmente la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, Ley de Prevencién de Riesgos Laborales (LPRL) y la
Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS).

* En términos de Ulrich Beck, la “sociedad de riesgo” describe una fase de desarrollo de la sociedad moderna
en la que los riesgos sociales, politicos, econémicos e individuales creados por el impulso de innovacion,
eluden cada vez mas el control. Podria pensarse que el riesgo induce al control, sin embargo “...llama la
atencion la controlabilidad limitada de los peligros que hemos creado”, BECK, Ulrich, La sociedad de riesgo
global, Trad. ALBORES REY, Jesus, Madrid: Siglo Veintiuno, 2002, pp. 5-12.

> Especialmente los convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).

® TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria, “Prélogo”, en: GALLARDO GARCIA, Rosa Maria, Proteccion
juridica de la vida y salud de los trabajadores, Granada: Comares, 2016, pp. XI-XIII, donde agrega que: “La
proteccion eficaz pasa por la identificacion de las fuentes de riesgo, por su neutralizacién o control, por la
implementacion de protocolos que minimicen los dafios ya producidos; por la disponibilidad de medios de
prevencion; por la identificacion en sus distintos niveles de los sujetos deudores de seguridad; por el
compromiso con la prevencion de empresarios, trabajadores y Administraciones publicas, etc.”
"TERRADILLOS BASOCO, “Prologo”, cit. nota n°6.
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“Los que con infraccion de las normas de prevencion de riesgos laborales y estando
legalmente obligados, no faciliten los medios necesarios para que los trabajadores
desemperien su actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas, de forma
que pongan asi en peligro grave su vida, salud o integridad fisica, seran castigados con
las penas de prision de seis meses a tres afios y multa de seis a doce meses”.?

1. La prevencion penal de riesgos laborales en Chile

A diferencia de la situacién del Derecho espafiol y en el ambito regional, de los
ordenamientos legales de Perd, Paraguay y Uruguay, que cuentan con un delito de peligro
(de “riesgos laborales™),? en Chile, el control de los riesgos en el trabajo ha recibido otro
tratamiento: proteccion y sancidon administrativa frente a la infraccion de la norma de
seguridad laboral, reservando la intervencion del Derecho penal a un momento posterior a
“la puesta en peligro” de los bienes juridicos vida y salud, esto es, cuando se produzcan los
resultados lesivos derivados de los siniestros laborales y enfermedades profesionales:
muertes y lesiones de los trabajadores en el ejercicio de sus labores.

A pesar de que la legislacion chilena no incluye el delito de riesgos laborales, el debate
respecto de la necesidad de un Derecho penal del trabajo tutelar de los intereses
fundamentales de los trabajadores, se ha iniciado hace unos afios y algunos autores chilenos
han investigado el tema, como Juan Bustos Ramirez y Héctor Hernandez Basualto.'®

La proteccion administrativa y pecuniaria, (sanciones y multas para las infracciones
laborales, indemnizacion de perjuicios en sede laboral) y la persecucion penal de las
lesiones y muertes ocasionadas en el trabajo (homicidios y lesiones imprudentes), resulta
insuficiente, segin un sector de la doctrina local, para la proteccién efectiva de los derechos
de los trabajadores, teniendo en cuenta que para las empresas muchas veces es mas
econémico y rentable pagar las multas que invertir en prevencion y seguridad laboral. ™

En este sentido, se destaca que:

“en un ambiente reacio a imputar resultados lesivos en sede penal, hay una tendencia
judicial chilena a considerar la siniestralidad laboral sélo desde una perspectiva civil,
salvo casos penales por lesiones y muertes provocadas por deficientes medidas de
seguridad en casos muy groseros, caracterizados por cierta cercania espacio-temporal
entre conductas imprudentes y resultado lesivo, lo que conduce a una concentracion de
la responsabilidad en los mandos inferiores y medios de las empresas.”*

8 Por su parte, la version imprudente del delito (art. 317) establece que: “Cuando el delito al que se refiere el
articulo anterior se cometa por imprudencia grave, sera castigado con la pena inferior en grado.”

% Art. 168-A del CP peruano (“Atentado contra las condiciones de seguridad y salud en el trabajo”), art. 205
del CP paraguayo (“Exposicion de personas a lugares de trabajo peligroso”) y art. 1 de la “Ley de
responsabilidad penal empresaria por incumplimiento de las normas de higiene y seguridad” (n° 19.196), en
Uruguay.

10 pPARDO MONTENEGRO, Florencio, La responsabilidad penal empresarial y los delitos laborales, Tesis
para optar al grado de Magister en Derecho Penal de Los negocios y de La empresa, Universidad de Chile,
Santiago de Chile, 2012, p. 81.

1 pPARDO MONTENEGRO, La responsabilidad penal empresarial, cit. nota n° 10, p. 94.

2 HERNANDEZ BASUALTO, Héctor, “Delitos contra los trabajadores en el Derecho Penal Chileno”, en:
Derecho Penal Laboral. Delitos contra los trabajadores, Buenos Aires: B de F, 2011, pp. 64-65.
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Desde esta Optica, varios esfuerzos se han hecho en Chile para legislar a través del Derecho
penal la responsabilidad del empleador en materia de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, pero lo cierto es que los proyectos presentados no han visto mas que el
primer tramite constitucional en la Cdmara de Diputados y, luego de no ser discutidos, han
sido archivados. Es el caso del proyecto que “tipifica conductas atentatorias contra los
derechos de los trabajadores, estableciendo un nuevo titulo en el codigo penal”, ingresado
en 2003 y archivado en 2009; y el proyecto que “tipifica delitos contra la seguridad del
trabajo”, ingresado en 2008 y archivado en 2010.** Ambos proyectos fueron presentados
por Bustos Ramirez, en su calidad de diputado.™

Luego del accidente ocurrido en la mina San José, durante el afio 2010," un grupo de
parlamentarios solicit6 el desarchivo de ambos proyectos de ley para darle vida a un nuevo
proyecto que reforzara la idea de la tipificacion de la accion u omision del empleador que,
por no cumplir con las leyes de seguridad e higiene, ponga en riesgo la vida de los
trabajadores, afiadiendo a las mociones anteriores, algunas reformas al Codigo Procesal
Penal. Este proyecto fue ingresado al primer tramite constitucional en noviembre de 2010,
un mes después del rescate de los 33 mineros y se denominé “proyecto de ley que establece
la responsabilidad penal del emg)leador por accidentes del trabajo”, pero tampoco se ha
convertido en Derecho positivo.*

En este panorama, Hernandez Basualto aboga por la introduccién de un delito sélo doloso
de peligro abstracto; sin embargo, al hacer referencia al accidente minero, concluye que no
es conveniente encerrarse en un solo modelo de intervencion penal, méas bien al contrario,
hay buenas razones para creer que la combinacion de distintas categorias puede potenciar
favorablemente la proteccion penal de la seguridad en el trabajo.'” Sefiala el autor citado
que este siniestro laboral parece reafirmar la necesidad de un delito de peligro, porque si

¥ PALMA LAMPEREIN, Maria Josefina; TORO VENEGAS, Nicolas Alejandro, La nocién de riesgo en
materia de responsabilidad del empleador por accidentes del trabajo y enfermedades profesionales. Proyecto
de ley sobre responsabilidad penal del empleador por accidentes del trabajo, Memoria para obtener el grado
de licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, Santiago de Chile, 2012, p. 87
“PARDO MONTENEGRO, La responsabilidad penal empresarial, cit. nota n°10, p. 81.

> El accidente ocurrido en la mina San José, en la Tercera Region de Atacama de Chile, se produjo a
mediados del afio 2010, donde 33 mineros quedaron atrapados por un derrumbe a mas de 700 m de
profundidad bajo tierra, sin poder salir por mas de dos meses, en razén de que los duefios de la mina no
tenian, segdn los informes de la Direccion del Trabajo, las normas minimas de seguridad para la proteccién de
sus derechos y ni siquiera contaban con una via de escape para sus trabajadores. Sobre este suceso ver:
“Milagro en Chile: estan vivos los 33 mineros atrapados”, nota del 3/08/2010, www.lanacion.com.ar.

* PALMA LAMPEREIN / TORO VENEGAS, La nocién de riesgo, cit. nota n°13, p. 81. El precepto que
prevé el “delito contra la seguridad del trabajo”, es el siguiente: art. 341 bis: “Los que con infraccion de las
normas de prevencién de accidentes de trabajo, no faciliten los medios necesarios para que los trabajadores
desempefien su actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas, de forma que pongan asi en
peligro grave su vida, salud o integridad fisica, seran castigados con las penas de presidio menor en su grado
medio y multa de 500 a 3000 UTM.

En caso que se produjere la muerte, seran castigados con la pena de presidio mayor en su grado medio.

En caso que se produjeren las lesiones a que se refieren los articulos 396, 397 o 399 del Cédigo Penal, seran
castigados con las penas establecidas en dichos articulos, aumentadas en un grado.” Es notable la similitud
del primer pérrafo con el art. 316 del CP espafiol.

" HERNANDEZ BASUALTO, Derecho Penal Laboral, cit. nota n°12, p. 83.
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bien los mineros fueron rescatados sin menoscabos de su salud corporal, lo esperable era
que simplemente murieran sepultados y que situaciones como éstas sugieren la
introduccién adicional de tipos imprudentes que tengan como resultado tipico no ya la
muerte o lesion de los trabajadores, sino la produccion de un “accidente grave”, esto es, de
una situacion de grave riesgo para la salud o la vida de los mismos.*®

Otro sector doctrinario, postula la creacion de un titulo especial en el CP chileno que
agrupe de manera coherente y sistematica tipos penales en defensa de los bienes juridicos
de los trabajadores (similar al caso del CP espafiol).** Concretamente respecto de la vida y
salud de los trabajadores, aboga por la creacion de un tipo especifico para situaciones
especialmente complejas que no puedan ser captadas por los delitos vigentes, por ejemplo
un tipo penal relativo a la lesion de la salud del trabajador, que por periodos de tiempo se
ve expuesto a elementos peligrosos en su tarea laboral, lo que evitaria problemas de
causalidad.?

En septiembre de 2014 el Ministerio de Justicia de Chile convoc6 a una comision para la
elaboracion de un Anteproyecto de nuevo Codigo penal, que entreg6 su producto en abril
de 2015 (aunque atn no ha recibido tratamiento en el Congreso).? El Anteproyecto
contiene un delito doloso de peligro, en los siguientes términos:

“Art.220: Atentado contra la seguridad en el trabajo. EI empleador que, con infraccion
de sus deberes legales o reglamentarios en materia de prevencion de riesgos laborales,
sometiere a sus trabajadores a condiciones de trabajo gravemente peligrosas para su
vida, su salud o su integridad fisica, sera castigado con reclusién o prision de 1 a 3
afios y multa.

Lo dispuesto en este articulo se aplicara sin perjuicio de las penas que correspondieren

. . .. . . 22
por las muertes o lesiones a que dieren lugar las condiciones peligrosas de trabajo”.

La formulacion de este delito plantea el siguiente interrogante: ¢responde la redaccion
tipica a los parametros de un adecuado y eficaz adelanto de la intervencién del Derecho
penal mediante un delito de peligro en el &mbito de los riesgos laborales? Para poder
responder a ello es necesario primero abordar como debe ser la estructura del tipo penal de
riesgos laborales para lograr la eficacia del adelanto de la barrera de punicion, pero

¥ HERNANDEZ BASUALTO, Derecho Penal Laboral, cit. nota n°12, p. 83.

9 E] Cédigo penal espafiol vigente, aprobado por Ley Organica n° 10/1995, de 23 de noviembre, dedica el
Titulo XV del Libro II al desarrollo “De los delitos contra los derechos de los trabajadores”, incluyendo entre
sus arts. 311 a 318, una amplia descripcion de conductas tipicas. En ese contexto se enmarca el delito contra
la seguridad de los trabajadores (arts. 316 y 317).

2 BALMACEDA HOYOS, Gustavo, “Una aproximacion al derecho penal del trabajo en Chile”, en: MUNOZ
SEGURA / POSADA MAYA (Coords.), Derecho Penal del trabajo. Una mirada de doble via, Bogota:
Uniandes, 2017, p. 275.

1 La comisién estuvo presidida por Héctor Hernandez Basualto y compuesta, ademés, por Luis Ortiz
Quiroga, Juan Domingo Acosta Sanchez, Jaime Couso Salas y Juan Pablo Mafialich Raffo, actuando como
secretario Javier Wilenmann Von Bernath.

22 El precepto se encuentra en el §5 (Exposicién a un peligro grave y omision de socorro), del Titulo I,
“Delitos contra la vida y la salud, del Libro Segundo, junto con un delito de exposicion a peligro grave (art.
219) y la omisién de socorro (art. 221).
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respetando la funcion subsidiaria que en este ambito de riesgo debe cumplir el Derecho
penal.

2. Estructura tipica del delito de “Riesgos Laborales”

2.1 Introduccion

Para lograr los objetivos sefialados, teniendo en cuenta las especiales caracteristicas que
rodean la situacion que el legislador debe desvalorar, el disefio del delito de peligro debe
responder a determinadas pautas que se abordaran seguidamente.”®

En primer lugar, el tipo de peligro debe exigir el incumplimiento de las medidas
administrativas de seguridad extrapenal (elemento normativo), ya que es el presupuesto
inicial de la creacién del riesgo que se quiere prohibir. A contrario sensu, si los
empleadores cumplieran exactamente las normas de prevencion, no hubiera surgido la
necesidad de adelantar la intervencion penal, es decir, no nos encontramos en el supuesto
de que aun cumpliendo esa normativa, se produzcan los accidentes laborales, ya que si asi
fuera, seguramente el problema estaria en un disefio defectuoso de tales preceptos (sin
perjuicio de otras eventuales circunstancias).

En esta direccion, la proteccion penal se incorpora como una herramienta de tutela que
junto a otras, entre ellas la laboral/administrativa, y a modo de sancion negativa de
represion del incumplimiento, opera como sistema para, al menos en teoria, incrementar la
eficacia de las obligaciones preventivas por parte de los sujetos obligados.**

La pregunta clave en este aspecto es la siguiente: ;como se define el riesgo que el delito de
peligro debe abarcar?

Si se tiene en cuenta que se trata de un sector (laboral) peligroso pero necesario, donde el
ordenamiento juridico (laboral/administrativo) permite cierto nivel de riesgo (riesgo
permitido), claramente no serd el riesgo propio (estructural) del proceso productivo el
penalmente relevante, porque implicaria una contradiccion con lo previsto en otro sector
juridico, sino un riesgo excedente de ese nivel permitido.?

%% Estas pautas propuestas son el resultado de un extenso -y critico- analisis efectuado en mi tesis doctoral,
con relacién al art. 316 del CP espafiol. Para ahondar en el desarrollo de estas cuestiones, ver GALLO,
Patricia, Riesgos Penales Laborales, Buenos Aires: BdeF, 2018, pp. 505 y ss., cuyo contenido coincide con el
trabajo que presenté para obtener el titulo de Doctora en Derecho en la Universidad Autdnoma de Madrid
(2017).

# PURCALLA BONILLA, Miguel Angel, “Delitos especificos contra la seguridad y la salud de los
trabajadores: la conducta tipica en los arts. 316 y 317 del codigo penal”, Aranzadi Social, N° 5 (2205), pp.
1659-1686, p. 1660.

> Aceptada la necesidad de la intervencién administrativa en la proteccion laboral, con carécter preferente
desde su perspectiva preventiva, representan un limite a la amenaza penal, los comportamientos que se toleran
en dicho ambito juridico, evitando de ese modo contradicciones en el orden juridico. De ahi que no pueda
prohibirse penalmente lo que administrativamente esta permitido. En ese sentido, “La politica criminal forma
parte de la politica legislativa general, con la consecuencia practica de que siempre han de intentar
coordinarse los diferentes sectores del ordenamiento para que todos los conjuntos normativos que incidan en
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Que el riesgo tipico es “excedente”, quiere decir que debe ser superior a otro, esto es,
superior al riesgo permitido laboral. Entonces el riesgo estard enmarcado en la estructura
tipica por una clausula (de minima) que marca el piso o nivel inferior y por otra clausula
(de maxima) que determina las circunstancias definitorias de ese “exceso”, que representa
el riesgo penalmente relevante, que alude a un determinado estadio de evolucion del riesgo
y que en general se concreta en la expresion “peligro grawe”.26

La clausula “de minima” se corresponde con el primer elemento que hemos sefialado; esto
es, la “infraccion de la norma de prevencion”. Esta clausula cumple una funcién importante
porque respeta el principio de unidad del ordenamiento juridico, en la medida que evita las
contradicciones entre el Derecho penal y Derecho administrativo y reduce las posibilidades
de que el primero prohiba conductas permitidas por el segundo.

En cuanto a la segunda clausula (de maxima), esta ayuda a definir al riesgo excedente del
permitido (desvalorado penalmente) sefialando su estadio de evolucion, es decir, el
“momento del riesgo” que el tipo considera penalmente relevante y que se traduce en
términos de la técnica de tipificacion, en la clase de peligro prevista (abstracto o concreto).

Es muy importante la decision sobre qué grado de desarrollo debe tener el riesgo para ser
tipico, ya que ello es determinante de la eficacia del adelanto de la barrera de punicion a
través del delito de peligro. Por eso debe describirse con mucha precision si se trata de un
peligro abstracto o concreto. En este sentido, creo que lo indicado para la eficacia del delito
de peligro, es un adelanto de la barrera de punicion al peligro abstracto-concreto.”

En tanto la funcion de esta clausula es nivelar el riesgo a lo que el Derecho penal considera
relevante, le llamaremos “clausula de nivelacion penal del riesgo.” Esta formula es la que
dota de contenido material al injusto, siendo éste el plus de antijuridicidad que determina el
paso fronterizo entre la contravencion administrativa y la contravencion penal.

Ademas del injusto administrativo que pueda producirse, la intervencién penal ha de exigir
como “plus” un desvalor de accion o de resultado complementario y cualificado sobre
dicho injusto. En cuanto la méas severa de las reacciones del orden juridico, la intervencién

una misma realidad se edifiquen sobre un claro conocimiento de la misma y tiendan hacia metas, si no
idénticas, si al menos armonicas”, DE LA MATA BARRANCO, Norberto Javier, Proteccién penal del
ambiente y accesoriedad administrativa, Barcelona: Cedecs, 1996, pp. 69-70.

%6 Asi lo ha hecho por ejemplo el legislador en el art. 316 del CP espafiol y también (aunque con el agregado
de “y concreto”, el art. 1 de la ley uruguaya “de responsabilidad penal del empleador”, cuyo texto es el
siguiente: “El empleador, o en su caso, quien ejerciendo efectivamente en su nombre el poder de direccion en
la empresa, no adoptaren los medios de resguardo y seguridad laboral previstos en la ley y su reglamentacion,
de forma que pongan en peligro grave y concreto la vida, salud o la integridad fisica del trabajador, seran
castigados con tres a veinticuatro meses de prision”.

%" Por ejemplo, en la redaccion del art. 316 CP espafiol, el legislador no ha sido claro en la determinacion del
grado de evolucion del riesgo que queria abarcar, lo que ha dado lugar a que la doctrina espafiola casi
unanime interprete que se trata de un peligro concreto.Ver en sentido, AGUADO LOPEZ, Sara, El delito
contra la seguridad en el trabajo: articulos 316 y 317 del Cddigo Penal, Valencia: Tirant lo Blanch, 2002, p.
98; LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio, La proteccion penal de la seguridad e higiene en el trabajo,
Madrid: Civitas, 1994, p. 400; y FARALDO CABANA, Cristina, El delito contra la seguridad e higiene en el
trabajo, Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, pp. 136 y ss., entre otros.
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penal ha de presuponer ese injusto especialmente lesivo diferente del que conlleva la mera
aplicacion de una sancion administrativa y relacionada con un bien juridico valioso en si
mismo, un interés que trascienda la esfera de las acciones de la Administracion y coincida
con un valor constitucional.?® Esta clausula responde al intento del legislador de restringir
el catdlogo de comportamientos punibles y de adecuar la intervencién penal en el contexto
de la prestacion laboral, a los principios de intervencién minima y de ultima ratio.?

Con esta logica, la intervencion adelantada del Derecho penal mediante el delito de peligro
cumple una funcién subsidiaria, ya que la tutela inmediata en materia de seguridad en el
trabajo la ejerce el Derecho laboral y administrativo. Es decir, la herramienta penal, en
tanto ultima ratio, debe dirigirse a un momento posterior al incumplimiento del orden
laboral/administrativo, por medio de un fortalecimiento de los objetivos de seguridad de
esta normativa extra-penal y cuando ademés de esa infraccion, se configure un peligro
grave y no ante cualquier o una mera infraccién administrativa. La evaluacion del “plus”
del peligro grave corresponde, en este contexto, al juzgador.

En mi opinion, la ley penal en blanco es la técnica legislativa adecuada para este &mbito de
riesgo. En efecto, la proteccion de la seguridad de la vida y salud de los trabajadores supone
una realidad muy compleja, que admite situaciones muy variadas y probablemente de
imposible reduccion a una redaccion legal concreta y univoca. Tratar de redactar un tipo
que incluyera de forma concreta todos los posibles supuestos de afectacion a estos bienes
juridicos, lo suficientemente graves como para merecer un reproche penal, seria una tarea
inatil por un doble motivo: primero porque resultaria un tipo sin duda excesivamente largo
y de dificil aplicacion y, segundo, porque claramente habria supuestos que merecerian
reproche penal y en los que el legislador no hubiera pensado, quedando por tanto, excluidos
injustificadamente de la aplicacion de la norma.*® De este modo, el tipo penal de peligro
debe remitir a la normativa administrativo/laboral de seguridad (por cuanto parte de su
infraccion) para la configuracion de la conducta.

%8 DE LA MATA BARRANCO, Proteccion penal del ambiente, cit. nota n°25, p. 74.

2 LASCURAIN SANCHEZ, La proteccion penal, cit. nota n° 27, p. 311 expresa esta idea cuando sostiene
que “La permision del riesgo provechoso y la proteccion de la seguridad de los trabajadores, objetivos
contrapuestos, encuentran su sintesis juridica en la imposicidn, junto a la autorizacion para el emprendimiento
de ciertas actividades productivas Utiles, de la obligacion de adoptar una serie de medidas destinadas al
control del riesgo. El bien juridico que nos ocupa quedara lesionado, no en la medida en que exista peligro
para la vida, integridad fisica o salud de los trabajadores, sino en la medida en que se trate de un peligro no
permitido, ya lo sea ab initio, ya por la posterior ausencia de medidas de control”. Agrega el autor que, no
sera mision del Derecho penal, la proteccidn del bien juridico en cuestion ante cualquier tipo de ataques, sino
tan s6lo ante los que supongan un mayor grado de peligro para la vida, integridad fisica o salud de los
trabajadores. En su razonamiento, el bien juridico penal “seguridad e higiene en el trabajo” tiene asi
dimensiones diferentes que el bien juridico “seguridad e higiene en el trabajo”, ademas, ver nota 38.

% MENENDEZ, Aurelio, “El delito ambiental basico a la luz de la reciente jurisprudencia”, en: Estudios
penales en homenaje al Prof. Cobo del Rosal, Madrid: Dykinson, 2005, pp. 635 y ss., con relacion al delito
ambiental.

31 puede verse el recurso a esta técnica legislativa, en el ya mencionado art. 316. También los convenios
colectivos de trabajo cumplen un rol importante en el marco de la remision de la norma penal en blanco, ya
gue en muchos casos imponen medidas de seguridad al empleador.
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Ademaés, creo que para una mayor eficacia del tipo penal y también en aras de lograr una
mayor seguridad juridica, seran necesarias adicionalmente determinadas precisiones sobre
el comportamiento tipico, que refieran a circunstancias o modalidades de conducta con
relacion al origen del riesgo. Es decir, que el tipo penal ademas de exigir la infraccion de la
norma de prevencion (clausula de bloqueo) y de determinar el riesgo penalmente relevante
y su estadio de evolucion (clausula de nivelacion del peligro) debe definir y abarcar sélo
algunas maneras posibles de configurar el riesgo prohibido.

Ahora bien, la “especificacion” unicamente cumple con los objetivos sefialados si tiene la
virtud de seleccionar adecuadamente aquellas modalidades de conducta susceptibles
realmente de generar los riesgos mas graves. Esta formula de “especificacion de la
conducta” representa un elemento indispensable para evitar la posible lesion del principio
de legalidad (en su faceta lex certa) y en ese sentido, otorgar mayor seguridad juridica al
empresario, quien de ese modo podra conocer de antemano qué infracciones integran el
catalogo de las abarcadas por el delito (si se cumple también con el plus del peligro grave
en el caso concreto) y ademas, facilita la labor del juez mediante esa “primera seleccion”
efectuada por el legislador.

En resumen, la estructura del tipo penal de riesgos laborales, debe estar integrada por tres
elementos basicos: una cldusula “de bloqueo”, que exige la infraccion de las norma de
prevencion laboral, cuya mision es bloquear la tipicidad penal cuando, a pesar de haberse
creado un peligro grave, no hay infraccion administrativa; una clausula de “nivelacion
penal del peligro”, en tanto su funcién es nivelar el riesgo a lo que el Derecho penal
considera relevante (exigencia de “peligro grave”) y una cldusula de “especificacion de la
conducta”, que define y abarca s6lo algunas maneras posibles de configurar el riesgo
prohibido (estas dos ultimas clausulas son “de contenido™). La clausula de blogueo -a
diferencia de las otras dos- no es una valoracion, sino una constatacion (la infraccion a la
normativa extrapenal); por el contrario, las clausulas de contenido si constituyen elementos
valorativos, que cumplen una funcion de “filtro penal” de las infracciones administrativas.

2.2 Sujeto activo

Una vez definido el riesgo que se quiere prohibir, al tipo penal solo le resta describir al
sujeto activo; quien debe ser el reflejo de las clausulas de contenido (de especificacion y de
nivelacion) y de la de bloqueo.

Desde esta Optica, considero que no resulta efectiva la formula de autoria utilizada en el art.
316 CP espafiol, en tanto remite a los “legalmente obligados”. Esto es, se introduce un
criterio nuevo, que no responde a esas clausulas, sino a una pauta externa, “extra tipo” (es
decir la norma administrativo/laboral) y se recurre nuevamente, esta vez para la
determinacion del sujeto activo, a la técnica de la ley penal en blanco. De este modo,
quedan fuera del tenor literal potenciales sujetos activos que si bien ostentan la posicion de
garante de seguridad, no responden a la fuente seleccionada por el legislador (ley
extrapenal). Por eso, el disefio del art. 316, no respeta la simetria que debe existir entre el
riesgo penalmente relevante definido en el tipo y quienes pueden generarlo con su
conducta.
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Respecto de la autoria del delito de riesgos laborales, el criterio rector determinante debe
ser el “organizador” de la actividad (laboral) peligrosa. En este contexto, el organizador
puede ser el empresario 0 en quien éste delegue sus funciones (competencia) o el
“organizador de hecho” (por arrogacion). Es decir, quien ostente la competencia originaria
del empresario sobre la indemnidad de los bienes juridicos del trabajador. Por su parte, el
“mero ejecutor” de una actividad asignada por el empresario no tiene el deber de seguridad
(a diferencia del delegado de funciones), sino Unicamente un encargo concreto, que cuando
lo incumple (generando el peligro grave para los trabajadores) solo podrd ser un
colaborador del delito de peligro.*

El organizador de hecho o “usurpador”, también debe cumplir el deber de seguridad
laboral, ya que quien usurpa el control del foco de peligro y entra en la posicion de
dominus, adquiere sus mismos deberes.*® Por ello, un tipo penal eficiente debe contemplar
en la descripcion del sujeto activo al empresario, al delegado y al organizador de hecho (por
arrogacion). En la figura del delegado se entienden incluidos, tanto el de gestion del
proceso productivo, como los especificos, esto es, en quienes el empresario delegue
funciones concretas de seguridad (por ejemplo, técnicos de prevencion). Con esa
descripcion se responde a un criterio material de autoria.

2.3 Especificacion de la conducta

Las clausulas tipicas de blogqueo y de nivelacién penal del peligro conforman los
parametros elementales de un “delito de peligro basico” en el ambito que nos ocupa, en
tanto con ellas se prohibe “la infraccion de las normas de seguridad extrapenal, cuando
ademas genere un peligro grave (penalmente relevante)”. Sin embargo, la clausula de
especificacion cumple también un rol relevante: distribuir de un modo proporcionado la
determinacion de la gravedad penalmente relevante del peligro, en la tarea del legislador y
en la del juez.

En efecto, en el que hemos definido como “tipo de peligro basico”, la determinacion de las
conductas tipicas, que partiendo de la infraccion administrativa generan el peligro grave -
penalmente relevante-, recae exclusivamente en la clausula de nivelacion del peligro, que
configura un mandato al juzgador. So6lo corresponde al juez -y su sana critica- determinar
entre toda infraccion administrativa posible, aquella susceptible de crear el “peligro grave”.
Por el contrario, si el tipo penal prevé, ademas, la formula de especificacion de la conducta,
el legislador habra efectuado con ella, un primer filtro de aquellas infracciones que
considera idoneas para generar el peligro grave.

2 Respecto de la distincion entre “delegacion de competencias™ y “encargo de tareas”, ver MONTANER
FERNANDEZ, Raquel, Gestién empresarial y atribucion de responsabilidad penal, Barcelona: Atelier, 2008,
pp.86yss.

% DOPICO GOMEZ-ALLER, Jacobo, Omision e injerencia en Derecho penal, Valencia: Tirant lo Blanch,
2006, pp. 788-789.
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Para lograr “especificar” la conducta en el delito de riesgos laborales, no es recomendable
recurrir a una expresion como “no facilitar los medios necesarios”.>* En efecto, el criterio
de “gravedad” en esa primera seleccion de las conductas, a cargo de la cldusula de
especificacion, no pasa por la seleccion de un “particular medio comisivo”, ya que en
principio, dificilmente se pueda abstraer una modalidad de infraccion a la norma
extrapenal, que se adapte a todos los ilicitos administrativos susceptibles de generar el
peligro més grave, dada la especial complejidad del &mbito de los riesgos laborales. Sin
embargo, tampoco es conveniente una férmula general como “incumplir las medidas de
seguridad” (en ese caso estariamos ante un caso idéntico al “delito de peligro basico”, ya
que no hay “especificacion de la conducta”).

Por eso, creo que cuando pueda identificarse una infraccion determinada que sea idénea
para generar el “peligro grave”, debe describirsela directamente en el tipo. Cuando no
pueda identificarse un ilicito administrativo en particular, que segln la experiencia sea per
se susceptible de generar el peligro penalmente relevante, la precisién de la descripcion de
la conducta debe pasar por la mencién taxativa de las &reas en donde una infraccion puede
generar ese peligro; esas areas podrian ser: edificacidn, procesos, organizacion y ambiente
del trabajo (que ostentan riesgos estructurales). De este modo, se logra una féormula doble,
con un primer nivel de mayor precision y un segundo nivel complementario, menos preciso
porque solo se “enmarca” la posible infraccion penalmente relevante, en atencién a la
importancia del area a la que refiere, en el sentido de un tipo “de recogida”.

2.4 Nivelacion del peligro

En cuanto a la clase de peligro exigida, creo que el verdadero adelanto “eficaz” de la
barrera de punicion en el ambito de los riesgos laborales, es el delito de peligro abstracto-
concreto (o de idoneidad). Ello porque, desde el punto de vista politico-criminal no hay una
diferencia significativa entre prohibir el peligro concreto y prohibir el resultado lesivo
imprudente; el peligro sdlo desaparece cuando el potencial lesivo de un curso causal puede
neutralizarse de manera dirigida.®® Esa posibilidad de neutralizar el riesgo del proceso
productivo se logra cumpliendo el estandar de seguridad, pero se pierde una vez que el
trabajador comienza la interaccion con ese riesgo, sin tener la posibilidad de proteger
adecuadamente sus bienes juridicos expuestos (vida y salud). De ello se sigue que la
prohibicion en el delito de peligro debe dirigirse a evitar que el trabajador comience a
interactuar con el riesgo, sin que el empresario haya cumplido con el estdndar de seguridad
exigido y antes de que aquel ingrese a la esfera de influencia del peligro (peligro
concreto).*

% Esa es la expresion tipica utilizada por el legislador en el art. 316 del CP espaiiol (“no faciliten los medios
necesarios”). No ha sido feliz esa redaccion, no s6lo por la imprecision (vaguedad y ambigiiedad) de los
vocablos que componen la formula (“medios” y “facilitar”), sino también por el contenido de la clausula. En
efecto, no creo que la expresion “no facilitar los medios necesarios” permita seleccionar las infracciones mas
idéneas para generar el peligro grave. En la practica, existen otros ilicitos administrativos que pueden resultar
igual o més peligrosos y que al no responder a esa modalidad de conducta, sélo son abarcados por el Derecho
penal cuando se produce el resultado de lesién o muerte del trabajador.

¥ KISS, Alejandro, “Delito de lesion y de peligro concreto”, InDret n°1 (2015), pp. 1-25, pp. 16 y ss.

% El peligro concreto “implica un pron6stico de suma probabilidad de lesion en el caso de que el sujeto
activo, la victima y terceros permanezcan inactivos” LASCURAIN SANCHEZ, La proteccion penal, cit. nota
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Solo ese estadio de evolucion del riesgo le es exclusivamente imputable al empresario, por
ser consecuencia directa de brindar “condiciones inseguras” de trabajo y que son su
competencia exclusiva (y de quienes actien en su lugar), en tanto organizador exclusivo
del proceso productivo. Hacer depender la aplicacion del tipo penal de la produccién de un
resultado de peligro, implica abarcar un estadio de evolucion del riesgo en el que entran a
jugar factores que son relevantes en la configuracién del resultado de peligro concreto pero
que no dependen exclusivamente del comportamiento ilicito del empresario (infraccion del
estandar de seguridad), por ejemplo, la imprudencia del trabajador al interactuar con el
riesgo. Ademas, exigir el peligro concreto pone en tela de juicio la capacidad de motivacion
del delito de peligro, ya que no siempre un incumplimiento del estandar de seguridad con
aptitud lesiva grave (que es lo realmente relevante) se traduce en un resultado de peligro
concreto.

En esta l6gica, la consumacién del delito de peligro debe producirse en el momento en que
el trabajador comienza a interactuar con el riesgo sin tener la posibilidad de autoprotegerse.
Alli se configura el “peligro grave” (peligrosidad idonea) y no cuando se produce el ingreso
del bien juridico (vida/salud) en la érbita del peligro (resultado de peligro concreto). Con
esta exégesis del momento consumativo (previo al peligro concreto), es posible abarcar la
dimensién plural del atague a los bienes juridicos individuales protegidos (vida y salud de
los trabajadores) inherente al &mbito de los riesgos laborales (ademés de los casos de
peligro individual).

En efecto, en el ambito laboral la infraccion de ciertas medidas de seguridad (en general las
“colectivas”) conlleva un potencial lesivo para la vida y salud de mdltiples e
indeterminados sujetos. Puede pensarse por ejemplo, en la infraccion de colocar una
campana que absorba gases tdxicos en un laboratorio quimico; ese incumplimiento pone en
peligro a una pluralidad indeterminada de trabajadores que ingresen a ese recinto (peligro
comun). A diferencia de ello, si se asignan tareas a determinadas personas en ese
laboratorio, ante la ausencia de una campana de absorcion, deberia brindarseles un equipo
de proteccion personal, esto es, mascaras que filtren los gases tdxicos. Si en ese contexto,
no se les entregan dichas mascaras, se habrd generado un peligro individual respecto de
esos determinados trabajadores.

Ahora bien, para que el delito de peligro que aqui se postula sea eficaz, debe abarcar no
solo el peligro individual, sino también el peligro abierto o comun, que no se puede
representar como un estado de contacto o ingreso de un bien juridico penal determinado en
el ambito de riesgo de una conducta tipica peligrosa (peligro concreto).®” En ese sentido, se
ha sefialado que la situacion de riesgo para una pluralidad indeterminada de individuos (y

n° 27, p.383. Para Marcelo Sancinetti los delitos de peligro concreto requieren para su consumacion que el
hecho genere, con cierta probabilidad, la posibilidad de lesién del objeto de bien juridico, es decir, hace falta
que sea posible, en virtud de las circunstancias actuales concretas, la produccion del dafio, ver SANCINETTI,
Marcelo, Teoria del delito y disvalor de accion, Buenos Aires: Hammurabi, 1991, p. 217.

% VARGAS PINTO, Tatiana, Delitos de peligro abstracto y resultado, Pamplona: Aranzadi, 2007, pp. 266-
267, quien sefiala que, “el peligro comun o general no se distingue del peligro abstracto, particularmente
respecto de la naturaleza del objeto protegido. Asi, se evidencia en la conexién con multitud de bienes o con
una generalidad como un todo, propio de los bienes juridicos penales colectivos”.
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de esta forma, un aspecto importante de la actual sociedad industrial) constituye el legitimo
ambito de aplicacion de los delitos de peligro abstracto o incluso de los delitos de aptitud.*®

Otra razon importante para fundamentar la técnica del peligro abstracto-concreto (o de
idoneidad o aptitud) es que de ese modo queda abarcada en el riesgo tipico, la conducta
infractora susceptible de generar enfermedades laborales a largo plazo y que, en rigor, no
podria quedar incluida si se exige el peligro concreto (s6lo abarcadora del riesgo Eropio de
los accidentes de trabajo y las llamadas “enfermedades accidente” o instantaneas). S

En efecto, el delito de peligro concreto se reserva para casos de riesgo extremo, ya que
exige la constatacion de un momento en el devenir de los acontecimientos, en el que la
lesion material parece practicamente irreversible. Ese “momento” al que apunta a
identificar la técnica de peligro concreto, no es otra cosa que el preludio de la realizacion
instantanea del correspondiente delito de lesion. Por eso, esta técnica legislativa no es apta
para prevenir las enfermedades laborales, teniendo en cuenta que éstas son el resultado de
la ejecucidn progresiva del delito de lesiones.

En ese contexto, la idoneidad del peligro para causar una lesion y/o muerte instantanea y
para producir, a largo plazo, una enfermedad laboral responde a parametros diferentes, que
deben ser receptados (de modo diferenciado) por un tipo penal que pretenda ser efectivo en
la prevencion de ambos efectos lesivos. En el segundo caso (a diferencia del primero), la
descripcion tipica debe referir a una accion peligrosa cuya aptitud para producir la lesién
provenga de su reiteracion.

3. Analisis critico del art. 220 del Anteproyecto de Reforma al Cédigo Penal de Chile

Este andlisis se efectuara comparando la redaccion del precepto mencionado con las pautas
a las que, segun lo expresado antes, debe responder la estructura del delito de riesgos
laborales, para que configure un adelanto adecuado y eficaz de la intervencién del Derecho
penal en este ambito.

En primer lugar, el uso del término “empleador” no es conveniente, por cuanto, de ese
modo el tipo penal remite a un concepto laboral®® y formal, y no responde a un criterio
material como requiere el Derecho penal. NOtese que segun el tenor literal, entraria en este
concepto, la relacion laboral entre el/la duefia de casa y los empleados domésticos, que no

ocurriria de haber utilizado el vocablo “empresario”.**

% HEFENDEHL, Roland, “El bien juridico como eje material de la norma penal”, en: HEFENDEHL, Roland
(Ed.), Edicion espafiola a cargo de ALCACER GUIRAO, Rafael, MARTIN LORENZO, Maria, ifiigo ORTIZ
de URBINA, La teoria del bien juridico, Madrid: Marcial Pons, 2007, pp. 179-196, pp. 193-94.

% Asi, por ejemplo, la exégesis del art. 316 del CP espafiol como delito de peligro concreto excluye del tipo la
prevencion de las enfermedades laborales a largo plazo, lo que resulta inconsistente con la introduccion en el
precepto de la referencia expresa a la “salud” (de los trabajadores), término que no integraba la formula de su
antecedente, el art. 348 bis a), que sdlo mencionaba la vida y la integridad fisica.

0 Es decir, quien “utiliza los servicios de otro en virtud de una relacion de trabajo, recibe los servicios y se
beneficia con ellos” MALET VAZQUEZ, Mariana, “Accidentes laborales: analisis del delito previsto en la
Ley N° 19.196”, Revista de Derecho Penal, n° 22, 12 (2014), pp. 19-44, p.36.

*1 En un sentido similar, el art. 1 de la ley 19.196 de Uruguay que alude al “El empleador, o en su caso, quien
ejerciendo efectivamente en su nombre el poder de direccion en la empresa...”, pero a diferencia de éste, el
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El comportamiento tipico consiste en “someter a sus trabajadores a condiciones de trabajo
gravemente peligrosas”. Se trata de una cldusula de especificacion solo aparente, porque lo
unico que hay detras, es la exigencia de una “peligrosidad grave” (clausula de nivelacion
del peligro). Notese que la gravedad no califica al peligro, sino a las condiciones de trabajo
que deben ser “gravemente peligrosas”, como si se pretendiera unificar la clausula de
especificacion con la de nivelacion.

En efecto, con esa formulacion tan amplia, no se define ni se aportan pautas para poder
delimitar adecuadamente la conducta prohibida. De este modo, la decision de qué
comportamiento infractor de la norma de prevencion puede convertirse en delito, recae
exclusivamente en cabeza del juez, ya que, en rigor, los elementos “definitorios” del ilicito
penal son: “las condiciones gravemente peligrosas de trabajo” y “la infraccion de deberes
legales y reglamentarios”, ello trac como consecuencia, la creacion de un excesivo ambito
de decision judicial.

Este precepto tiene entonces la estructura del “tipo penal basico”, que s6lo cuenta con las
clausulas tipicas de “bloqueo” y de “nivelacion penal del peligro”. Sin embargo, como se
ha sefalado antes, la formula de “especificacion de la conducta” representa también un
elemento indispensable, ya que es la que fija en mayor medida, el limite material de la
remision extrapenal (que en el precepto analizado esté integrada tanto por normas como por
reglamentos). En la concepcion aqui sostenida, la “especificacion de la conducta” aporta
precision y evita la posible lesion del principio de legalidad y en ese sentido, otorga mayor
seguridad juridica al empresario/empleador, en tanto eventual sujeto activo del delito de
peligro.

Con la formulacion del art. 220 del Anteproyecto, el peligro puede ser interpretado como
abstracto-concreto, ello por cuanto la referencia a “condiciones de trabajo gravemente
peligrosas para su vida”, descartan la exigencia de un resultado de peligro (concreto). Esta
exégesis resulta coherente con la inclusion expresa de la “salud” como bien juridico que
puede exponerse al peligro (en atencion a la necesaria prevenciéon de las enfermedades
laborales, como se explicd anteriormente).

Por otra parte, es sobreabundante la referencia tipica a la integridad fisica (ademas de la
“salud”).”* En efecto, la salud presenta un triple aspecto: fisico, fisiolégico y psiquico.
Desde esta dptica, la salud debe ser entendida como ausencia de alteracion corporal, con lo

precepto chileno no prevé al delegado como posible autor del delito. Cuando se redacto el proyecto de la ley
uruguaya, se pensd en las “empresas lucrativas”, pero evidentemente no se utilizo el término adecuado
MALET VAZQUEZ, “Accidentes laborales”, cit. nota n°® 40, p. 38. La doctrina uruguaya, tratando de
subsanar este desacierto del legislador, ha interpretado que el sujeto activo debe “estar ligado a la empresa y
debe tener con el trabajador, una relacién que se origine en el &mbito de una organizacion donde los factores
de produccion -capital y trabajo-, se destinen a la produccion de bienes o prestacion de servicios” SBROCCA
COSIMINI, Martin, “Reflexiones sobre el art. 1de la Ley N 19.196 que consagro la responsabilidad penal del
empleador”, Revista de Derecho Penal, N° 22, 12 (2014), pp. 45-57, pp. 54-55. En el mismo sentido se ha
expresado la jurisprudencia (Corte Suprema de Justicia de Uruguay (CSJ), sentencia n° 272/2015, del 26 de
octubre de 2015).

*2 En igual defecto incurre el tenor literal del art. 316 del CP espafiol.
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que viene su afectacion a comprender cualquier alteracion del normal funcionamiento del
cuerpo, ya sea por perdida de sustancia corporal -integridad-, ya por inutilizacion funcional
de cualquier 6rgano o miembro -inutilidad-, ya por enfermedad fisica o siquica.

La integridad (fisica) en si misma, desconectada del concepto mas general de salud, no
puede constituir un bien juridico protegido autonomo, en la medida en que puede haber
pérdidas provocadas de sustancia corporal, que persiguen precisamente mejorar la salud del
sujeto, por ejemplo, la amputacién por gangrena.”® En este esquema, una afectacion a la
integridad fisica constituye un caso particular de una afectacion a la salud, por eso no debid
hacerse referencia expresa a la integridad fisica, ademas de a la salud.

Finalmente, si bien es correcto que cuando se produzca un resultado lesivo -a consecuencia
de las condiciones gravemente peligrosas- se apliquen, ademas, las penas correspondientes
al delito de lesiones u homicidio (segun las reglas concursales), creo que es innecesario que
el legislador se lo “recuerde” expresamente al intérprete, sobre todo si el tipo de peligro
esta incluido en el Codigo penal y no en una ley accesoria. Sin embargo, debe reconocerse
que es un acierto que el precepto so6lo lo indique y no resuelva el concurso con una pena
especialmente prevista, ello por cuanto, no creo que la introduccion aqui de un delito
cualificado por el resultado, responda a una buena técnica legislativa.** En efecto, es
conveniente que ante la produccion del resultado lesivo, se apliquen las reglas generales del
concurso entre el delito de peligro y el delito imprudente que corresponda -lesiones u
homicidio-, lo que garantiza mayor sistematicidad.*

Conclusiones

Aunque en este trabajo se ha destacado esencialmente la necesidad de introducir un delito
de peligro, corresponde aclarar que la compleja probleméatica de la prevencion de la
siniestralidad laboral requiere de una amplia estrategia socio-juridico-cultural que comience
por reorientar el sistema administrativo-laboral a la prevencion del riesgo y no tanto a la
reparacion (indemnizacion por accidente/enfermedad laboral), reforzando la necesidad de
técnicos en prevencion de riesgos laborales. Asimismo, la creacion de instancias de control
del cumplimiento de las medidas de seguridad que incluya una adecuada inspeccion del

* GONZALEZ RUS, Juan José, Sistema de Derecho penal espafiol, en: MORILLAS CUEVA, Lorenzo
(Coord.), Madrid: Dykinson, 2011, pp. 90-91.

* Esa es la técnica utilizada por el art. 168 A del CP peruano, cuyo texto es el siguiente: “El que,
deliberadamente, infringiendo las normas de seguridad y salud en el trabajo y estando legalmente obligado, y
habiendo sido notificado previamente por la autoridad competente por no adoptar las medidas previstas en
éstas y como consecuencia directa de dicha inobservancia, ponga en peligro inminente la vida, salud o
integridad fisica de sus trabajadores, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor
de cuatro afios.

Si, como consecuencia de la inobservancia deliberada de las normas de seguridad y salud en el trabajo, se
causa la muerte del trabajador o terceros o le producen lesion grave, y el agente pudo prever este resultado, la
pena privativa de libertad serd no menor de cuatro ni mayor de ocho afios en caso de muerte y, no menor de
tres ni mayor de seis afios en caso de lesion grave.

Se excluye la responsabilidad penal cuando la muerte o lesiones graves son producto de la inobservancia de
las normas de seguridad y salud en el trabajo por parte del trabajador.”

** En igual sentido, GARCIA CAVERO, Percy, Derecho Penal Econémico-Parte Especial, Lima, Ara: 2016,
p. 1348.
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trabajo, con una cantidad razonable de inspectores formados en la materia, agilizar el
procedimiento para seleccionarlos y también los procesos sancionatorios.

En segundo término, una campafa de concientizacion sobre la relevancia de la prevencion
de los accidentes y enfermedades en el trabajo, desde las instancias de educacién formal -
inclusive desde la escuela- y en los medios de comunicacion; esto es, colocar en la agenda
publica nacional la preocupacion sobre esta problemaética.

Y en tercer lugar, la intervencion del Derecho penal mediante la creacion de un tipo penal
de peligro que adelantando la barrera de la proteccion a la puesta en peligro de la vida y
salud de los trabajadores, generada por el incumplimiento de la norma extrapenal de
prevencion, eleve el estatus de esa normativa, otorgandole una mayor relevancia juridica,
en la medida que su infraccion pasa a ser uno de los elementos tipicos del delito de peligro.

Por supuesto que la intervencion penal no se agota con la incorporacion de ese tipo penal,
sino que requiere -para su efectiva aplicacion-, la creacién de fiscalias especiales sobre la
materia, asi como una instruccion especial de los miembros del Poder Judicial sobre las
caracteristicas propias de este delito, que lo convierten en un delito particular (dependencia
del trabajador, complejidad de la estructura empresarial, etc.).

Creo que estas tres medidas son importantes pero las dos primeras necesitan un tiempo
considerable para su implementacidon, y lograran el efecto deseado a largo plazo. Por eso,
mientras ello suceda, se debe comenzar por la incorporacion del delito de peligro como
medida “urgente” ante la necesidad actual de abordar el problema de la alta siniestralidad.

En efecto, la intervencion penal mediante un delito de peligro, ademas de brindar una tutela
intensificada de la vida y salud de los trabajadores, comunicaria un mensaje institucional
claro sobre la relevancia del cumplimiento de las normas de seguridad en la actividad
laboral, que permita lograr, con el transcurso del tiempo, la “normalizacion” de ese
acatamiento (prevencién) y no la del accidente de trabajo, como ocurre actualmente y de
ese modo, acelerar el proceso (largo) hacia la creacion de la cultura de prevencion.

En ese sentido, si bien la redaccion del art. 220 del Anteproyecto es susceptible de ciertas
criticas, no debe perderse de vista que constituye un intento de incluir el necesario delito de
riesgos laborales en el orden juridico-penal de Chile. Desde esta logica, aun cuando no se
haya logrado (aun) incorporar este delito al catdlogo del CP chileno, lo cierto es que tanto
este anteproyecto como los anteriores, han contribuido a “poner en el debate” la necesidad
de este adelanto de la intervencion penal en un ambito tan lesivo como el laboral, sobre
todo luego de la lamentable experiencia del accidente en la mina de San Jose.
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