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Resumen: El Codigo Penal espaiiol de 1995 (Codigo Penal de la de-
mocracia) introdujo un innovador Titulo XV, dedicado a los delitos
contra los derechos de los trabajadores. Veinticinco afios mas tarde,
estos delitos han registrado numerosas reformas, asistematicas, de
escaso rigor técnico, y, sobre todo, ajenas al objetivo de tutela de
los derechos propios del colectivo de trabajadores. Al margen del
Titulo XV, la reforma mas relevante es la relativa a los delitos contra
el sistema de SS, que castigan las conductas de trabajo en negro con
un excesivo y discriminatorio rigor penal.
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Abstract: The 1995 Spanish Criminal Code (known as “Democra-
cy Criminal Code”) introduced an innovative Title XV on Crimes
Against Workers’ Rights: Twenty-Five Years of Erratic Legislative
Policy later, these crimes have undergone many amendments with
poor systematic and technical accuracy that had nothing to do with
the protection of workers’ rights. Apart from Title XV, the most
important amendment is the one related to crimes against the So-
cial Welfare system, that punishes undeclared work behaviors in an
undue and discriminating way.

Keywords: Work harassment, sexual harassment, discrimination,
fraud, immigration, union freedom, undeclared work, forced labor,
human trafficking, worker’s health and life.

1. Planteamiento

La introduccion, por parte del Cédigo Penal (CP) de
1995, del Titulo XV de su Libro II supuso dar respaldo nor-
mativo a una realidad que, los codigos penales de la dicta-
dura habian escamoteado: los derechos de los trabajadores
constituyen un bien juridico susceptible y merecedor de tu-
tela penal auténoma, que trasciende los intereses puramente
econdmicos implicados en la relacion laboral, cuya titulari-
dad colectiva determina su caracter indisponible y decide la
respuesta a los problemas concursales planteados cuando la
conducta delictiva afecta, ademas, a bienes juridicos de titu-
laridad individual.

El legislador, en palabras del Tribunal Supremo (TS),
partio “de la existencia de una determinada clase social: los
trabajadores por cuenta ajena que intervienen en el mercado
de trabajo en condiciones de inferioridad respecto de los em-
pleadores”, ya que “el contrato de trabajo descansa sobre una
situacion asimétrica, porque el empleadorlempresario se en-
cuentra en una situacion mds fuerte que el trabajadorlemplea-
do”. En consecuencia, el CP 1995 conformoé “un objeto de
tutela unitario, sin perjuicio de que concretos tipos delictivos
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concedan una especifica proteccion inmediata a alguno de esos

9]

derechos™'.

Con este fundamento, y a instancias de una enmienda
al proyecto de CP de 1995 presentada por el grupo parlamen-
tario de Izquierda Unida, se redacté un Titulo autébnomo,
que incluyo los articulos 311 a 3182,

Las sucesivas reformas legales que han afectado a es-
tos preceptos, asi como a otros dispersos en el articulado del
Codigo que también castigan comportamientos enmarcados
en la relacion laboral, no se corresponden con una estrategia
politico-criminal nitida en sus objetivos, principios o medios.
Con independencia de lo acertado de algunas de las reformas
a examen, es lo cierto que, una vez transcurridos veinticinco
afios, el marco general estd constituido por una yuxtaposi-
cion amalgamada de delitos y penas de dificil manejo por los
operadores juridicos, que no pueden recurrir, en la interpre-
tacion, a criterios de teleologia o funcionalidad, inidentifica-
bles en itinerarios legiferantes que se han movido sin rumbo,
que han sido imprevisibles o que cambiaron con frecuencia.
Que, en sintesis, reflejan una politica legislativa erratica, en
la que, no obstante, son identificables dos claras directrices,
por lo demas politico-criminalmente complementarias, que
configuran el Derecho Penal del Trabajo del siglo XXI: “por
un lado, se mantiene su fuerza represiva en el ambito de las re-
laciones colectivas de trabajo... al tiempo que, por otro lado, ha
quedado desnaturalizado en las relaciones individuales y de SS,
mediante las reformas laborales que han vaciado de contenido
[su] cardcter protector’.

1 STS, 2% 5.04.2017, Fundamentos de Derecho. Tercero (Ecli:
ES:TS:2017:1303). Reproducida en este punto por STS, 2%, 28.09.2017,
Fundamentos de Derecho. Quinto (Ecli: ES:TS:2017:3389).

2 LOPEZ GARRIDO, D., y GARCIA ARAN, M., El Cédigo Penal de
1995 y la voluntad del legislador, Eurojuris, Madrid, 1996, p. 153.

3 DOLZ LAGO, M.J., “;Existi6 alguna vez un verdadero Derecho penal
del trabajo?”, en DE LA CUESTA AGUADO, PM.,, et alii (coord.),
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Las lineas que siguen no pretenden un examen porme-
norizado de los articulos del CP dedicados, bajo esa rubrica
0 bajo otras, a los delitos contra los derechos de los trabaja-
dores, sino a las reformas sufridas.

II. Integridad moral: acoso laboral

El art. 173.1 CP, en su parrafo segundo, castiga con
prision de seis meses a dos afios a los que “en el ambito de
cualquier relacion laboral o funcionarial y prevaliéndose de su
relacion de superioridad, realicen contra otro de forma reitera-
da actos hostiles o humillantes que, sin llegar a constituir trato
degradante, supongan grave acoso contra la victima”.

Este parrafo, obra de la Ley Organica (LO) 5/2010,
abordo, tal como explica la Exposicion de Motivos (EM). X1,
la criminalizacion, tanto en los ambitos juridico-privados
como en los publicos, del acoso laboral, “entendiendo por tal
el hostigamiento psicologico u hostil en el marco de cualquier
actividad laboral o funcionarial que humille al que lo sufre, im-
poniendo situaciones de grave ofensa a la dignidad” .

En definitiva, el legislador de 2010 pretendid incorpo-
rar al CP exigencias comunitarias posteriores a 1995 y plas-
madas inicialmente en la Directiva 2000/78/CE, y mas tarde,
en la Resolucion del Parlamento Europeo sobre el acoso moral
0 mobbing en el lugar de trabajo 2001/2339, y en las Directivas
2004/113/CE y 2006/54/CE.

En Derecho interno, el Estatuto de los Trabajadores
(ET), reformado por la LO 3/2007, ya habia proclamado el
derecho de los trabajadores a la “proteccion frente al acoso™
(art. 4.2.e) y la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden
Social (LISOS), del ano 2000, en su art. 8.13 y 13 bis, re-
formado por Ley 62/2003, consideraba infraccion muy grave

Liber amicorum. Estudios juridicos en Homenaje al Prof. Dr. Dr. H.c.
Juan M*® Terradillos Basoco, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 977.
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tanto “el acoso sexual...” como “el acoso por razon de origen
racial o étnico... ... , cuando se produzcan dentro del dmbito a
que alcanzan las facultades de direccion empresarial, cualquie-
ra que sea el sujeto activo del mismo, siempre que, conocido por
el empresario, éste no hubiera adoptado las medidas necesarias
para impedirlo”.

La descripcion legal de la conducta delictiva no da
cobijo al complejo catalogo de manifestaciones de acoso re-
cogidas en la normativa extra-penal, nacional o comunitaria,
conocidas doctrinalmente como mobbing?, burnout, etc., ni
coincide con el hostigamiento psicologico u hostil que, en la
tautologica formula de la EM, humilla a la victima u ofende
su dignidad.

El bien juridico —la integridad moral, a tenor de la ru-
brica del Titulo VII- enraiza en los articulos 1, 10 o 15 de la
Constitucion (CE) y se vincula inmediatamente a la dignidad
de la persona, concepto que, sin embargo, no ayuda, en su
amplitud y trascendencia, a la concrecion del objeto de tutela
penal. De ahi que la jurisprudencia prefiera asociar la inte-
gridad moral a la inviolabilidad de la personalidad humana,
es decir, “al derecho a ser tratado como persona y no como
cosa’. La identificacion de un bien juridico definido habria
resultado mas sencilla si el legislador hubiera optado por la
ubicacion sistematica de esta figura en el marco de los delitos
contra los derechos de los trabajadores, aunque no fuera mas
que para evitar la incoherencia de proteger en el Titulo XV
la vida, la salud u otros de sus derechos, y no la integridad
moral amenazada por un acoso especificamente “laboral’.

4 STS, 2% 21.12.2018, Fundamentos de Derecho. Tercero (Ecli:
ES:TS:2018:4360)

5 STS, 2% 26.09.2016, Fundamentos de Derecho. Cuarto (Ecli:
ES:TS:2016:4088)

6 POMARES CINTAS, E., El Derecho Penal ante la explotacion laboral
y otras formas de violencia en el trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia,
2013, p. 216.
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El acoso laboral requiere, en su limite minimo, la reali-
zacion, desde la superioridad, de actos hostiles o humillantes
reiterados, aunque no el “zerror” ni, mucho menos, el “trato
degradante™, que lejos de ser una manifestacion del delito
de acoso, constituye por expresa decision legal, otro delito.
Pero lo degradante, en ¢l Diccionario de la Lengua Espafola
(DLE) no es sino lo que humilla, rebaja o envilece, lo que,
en una ineludible interpretacion gramatical, sugiere zonas
secantes con el acoso. Con lo que la confusion permanece. Y
no la solventa la interpretacion jurisprudencial que ofrece la
STS de 26.09.2016, que, apelando a jurisprudencia anterior,
entiende por trato degradante el que provoca “la sensacion
de humillacion y de cosificacion que tiene la victima porque
resulta agredida en lo que es mas esencial del individuo: su dig-
nidad de ser humano merecedor de respeto por su condicion
humana’®. En efecto, esa sensacion de humillacion que sufre
la victima puede estar presente también en el delito de acoso
(“actos humillantes”), como lo esta la agresion (“actos hos-
tiles”) a la dignidad, sin que la gravedad del ataque pueda
constituirse en criterio valido de delimitacion, por cuanto la
ley la exige en ambos delitos.

No queda pues, para delimitar los respectivos ambitos
de tipicidad —al margen de la relacion de superioridad y la re-
iteracion propias del acoso, no necesarias pero si posibles en
el trato degradante—, sino volver a la consideracion compa-
rativa de los respectivos resultados: los actos hostiles o humi-
llantes comportarian molestias o requerimientos que redun-
dan en presion psicoldgica (resultado) sobre el acosado, pero
no hasta el punto de menoscabar su dignidad o integridad
moral, que seria el resultado del delito de trato degradante.

7  Como afirma la STS, 2%, 21.12.2018, Fundamentos de Derecho. Tercero
(Ecli: ES:TS:2018:4360), aunque en parrafo subsiguiente, reiterando la
formula legal, sefiala como uno de los elementos del delito, los actos hos-
tiles o humillantes, “sin llegar a constituir delito de trato degradante.”

8 STS, 2% 26.09.2016, Fundamentos de Derecho. Cuarto (ECLI:
ES:TS:2016:4088)
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El acoso se consumaria cuando, concurriendo los demas ele-
mentos del tipo, pudiera afirmarse que la integridad de la
victima ha sido objetivamente atacada, pero no disminuida.

Otros elementos de la formula legal de 2010 requie-
ren también un esfuerzo interpretativo que, en aplicacion de
técnicas legislativas mas acertadas, podria haberse ahorrado.

La exigencia expresa de que en el acoso laboral el au-
tor se prevalga de “su relacion de superioridad” puede llevar
a negar la tipicidad en situaciones de superioridad pura-
mente factica. Una interpretacion en este sentido debe ser
rechazada, pero vendria avalada por la lectura conjunta de
los articulos 173.1, parrafo segundo, y 184: aquel fija como
marco “cualquier relacion laboral o funcionarial” en la que el
autor se prevale de su “relacion de superioridad”; en este, se
distingue entre relacién laboral como marco (art. 184.1) y
prevalimiento de una “situacion de superioridad” como me-
dio (art. 184.2), lo que facilita entender tipicas conductas de
acoso con prevalimiento de una contingencia y no de una
estructura.

El art. 177 contiene una regla concursal expresa, apli-
cable a los delitos a examen: “Si... ademas del atentado a la
integridad moral, se produjere lesion o dafio a la vida, integri-
dad fisica, salud, libertad sexual o bienes de la victima o de
un tercero, se castigaran los hechos separadamente con la pena
que les corresponda por los delitos cometidos, excepto cuando
aquél ya se halle especialmente castigado por la ley”.

Tampoco la prevision legal aclara definitivamente to-
das las dudas posibles. Porque contempla dos situaciones de
concurso infraccional distintas. En efecto, los ataques a la
integridad moral pueden tener consecuencias lesivas para la
salud de la victima (“e/ caso de que un solo hecho constituya
dos o mas delitos”, art. 77.1 CP). Pero también las lesiones
o danos pueden utilizarse como medio hostil o humillante
para acosarla (“cuando uno de ellos sea medio necesario para
cometer el otro”, art. 77.1). En cada caso procederia aplicar
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las respectivas reglas de los articulos 77.2 'y 77.3. Pero el le-
gislador, sin haber expuesto las razones para excepcionar la
aplicacion de estas reglas generales, ha optado por castigar
“separadamente” los hechos, lo que parece remitir a un con-
curso real de delitos del art. 73.

III. Libertad sexual: acoso sexual en el trabajo

El art. 184, en su version original de 1995, castigaba
la solicitud de favores sexuales por parte de quien se prevale
de “una situacion de superioridad laboral, docente o andloga,
con el anuncio expreso o tacito de causar a la victima un mal
relacionado con las legitimas expectativas que pueda tener en el
ambito de dicha relacion”. Las penas eran de arresto de doce
a veinticuatro fines de semana o multa de seis a doce meses.

El elemento nuclear del tipo era, pues, “solicitar favo-
res de naturaleza sexual”. La trasnochada formula remitia,
en el Diccionario de la Academia ~hoy DLE- a buscar con
cuidado, pedir respetuosamente o requerir de amores y no
puede, por tanto, ser interpretada literalmente; por ejemplo,
porque es incompatible con la amenaza o el prevalimiento
del actual art. 184.2°. No obstante, es formula que ha perma-
necido inalterada en las ulteriores reformas.

Con la mas importante de ellas, la operada por LO
1111999, el apartado 1 del art. 184 pasoé a castigar, con arres-
to de seis a doce fines de semana o multa de tres a seis meses,
el acoso sexual horizontal, “en el ambito de una relacion la-
boral, docente o de prestacion de servicios” , que provocare a
la victima una situacion jobjetiva y gravemente intimidatoria,
hostil o humillante”. Y el nuevo apartado 2 castigod el acoso
vertical con prevalimiento, del anterior art. 184, con las mis-
mas penas que lo habia castigado este. El apartado 3 agravo

9 TERRADILLOS BASOCO, JM., y BOZA MARTINEZ, D., El De-
recho penal aplicable a las relaciones laborales. Lecciones, Bomarzo,
Albacete, 2017, p. 184.
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las penas—“arresto de doce a veinticuatro fines de semana o
multa de seis a doce meses en los supuestos previstos en el apar-
tado 1, y de prision de seis meses a un aiio en los supuestos
previstos en el apartado 2 del presente articulo”- cuando la
victima fuere especialmente vulnerable, por razon de su edad,
enfermedad o situacion.

El texto vigente, fruto de la LO 15/2003, eleva, una
vez mas, las penas del acoso sexual horizontal a prision de
tres a cinco meses o multa de seis a diez meses; las del acoso
vertical con prevalimiento, a prision de cinco a siete meses o
multa de diez a catorce meses; y las de acoso sobre victima
especialmente vulnerable, a prisién de cinco a siete meses o
multa de diez a catorce meses en los supuestos del apartado
1; se mantuvo la pena del apartado 2.

La formula tipificadora a la que recurrio el legislador
para describir el delito basico de solicitud de favores sexuales
en el contexto de una relacion laboral -que es la que aqui in-
teresa- es muy semejante a la del art. 173.1, parrafo segundo,
pues el acoso moral y el sexual en el trabajo tienen en comun
la afectacidn a la integridad moral de la victima y el marco
del delito, la relacion laboral lato sensu. No obstante, el legis-
lador, en lo que no puede interpretarse sino como relajacion
frente a las exigencias de la lex certa, recurre, sin justificacion
explicable, a una redaccion distinta en cada uno de los pre-
ceptos: en el acoso sexual lo hostil o humillante —a lo que
se anade lo intimidatorio— es el resultado; en el moral, estos
adjetivos califican a los medios (“/os actos™). En el acoso se-
xual, el marco es “cualquier relacion laboral o funcionarial”;
en el sexual “una relacion laboral, docente o de prestacion de
servicios, continuada o habitual”.

La medida de seguridad de libertad vigilada, intro-
ducida por la LO 5/2010, “resulta aplicable —y este es el nu-
cleo de ruptura con el sistema anterior— no solo cuando el
pronostico de peligrosidad del individuo se relaciona con es-
tados patologicos que han determinado su inimputabilidad o
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semiinimputabilidad, sino también cuando la peligrosidad de-
riva del especifico pronéstico del sujeto imputable en relacion
con la naturaleza del hecho cometido, siempre y cuando el pro-
pio legislador asi lo haya previsto de manera expresa” (EM.
4). Se impone a sujetos presuntamente peligrosos, pero cuya
peligrosidad se vincula, al menos en la fase de imposicion
inicial, no a las caracteristicas de la persona, sino a las del
hecho cometido! . Es el caso de los delitos contra la libertad
e indemnidad sexuales, y, entre ellos, del art. 184 (art. 192.1).

El fundamento legitimador de esta medida resulta
mas que débil, por asentarse en una peligrosidad presunta,
iuris et de iure, —"se les impondrd...” es la formula taxativa
del art. 192.1- carente de base empirica, y mas aun cuando
se proyecta sobre una gama tan heterogénea de delitos como
los que integran el Titulo VIIL. El automatismo queda, no
obstante, mitigado cuando el delincuente primario es con-
denado por un unico delito; en ese caso la imposicion pasa a
ser potestativa “en atencion a la menor peligrosidad del autor”
(art. 192.1). Por otra parte, en los delitos de acoso sexual la-
boral la pena de prision es, junto a la de multa, una opcion
del juzgador, que siempre puede decidirse por esta, cerrando
el paso a la aplicabilidad de la libertad vigilada.

En los casos en que una autoridad o funcionario “soli-
citare sexualmente” en los términos del art. 443 —-modificado
por LO 15/2003—, a quien tuviere, indirecta o mediatamente,
“pretensiones pendientes de la resolucion de aquel o acerca de
las cuales deba evacuar informe o elevar consulta a su supe-
rior”, se suscitan cuestiones concursales con el delito de aco-
so sexual no faciles de resolver. En efecto, si concurriendo
los elementos del art. 443, se provoca el resultado del 184
(“situacion objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humi-
llante”) pareceria que este, cuando la relacion autor-victima

10 ACALE SANCHEZ, M., “Medidas de seguridad postpenitenciarias en
el Codigo Penal Espaiiol: el movimiento de defensa social retro del siglo
XXI”, en Revista de Derecho Penal, 2013 (20), p, 21,
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fuere también funcionarial, habria de ser, por especialidad o
por consuncion, ley preferente. Pero no puede aceptarse esta
interpretacion que llevaria a imponer la pena mas leve del aco-
so sexual frente a la mas grave de los abusos en la funciéon pu-
blica. Lo que ha llevado al TS a otra propuesta: “ambos tipos
contemplan una solicitud sexual no querida y consentida sino im-
puesta en base a razones o circunstancias especiales. Sin embar-
go, el articulo 443 ariade como elemento nuevo, fundamento de
la norma especial, la condicion del sujeto activo que solo puede
serlo un funcionario publico”"'. Asi, la apreciacion del concurso
normativo, permitiria aplicar el precepto con pena mas grave,
por ser ley especial. O, preferiblemente, por ser lex consumens.

IV. Sistema de seguridad social

Los fraudes a la Seguridad Social (SS) despliegan una
extraordinaria lesividad, que no se limita al menoscabo de las
pretensiones recaudatorias del sistema. Afectan también a
los derechos econdémicos de un colectivo de beneficiarios, ac-
tuales o potenciales, de las prestaciones previstas en el art. 42
del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social
(LGSS). Y afectan, sobre todo, a derechos constitucionales
no econdémicos de primer rango. En efecto, la CE ordena a
los poderes publicos el mantenimiento de “un régimen publi-
co de SS para todos los ciudadanos que garantice la asistencia
y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesi-
dad, especialmente en caso de desempleo” (art. 41).

La tipificacion de los fraudes a la SS en el CP comun
responde a la tendencia imperante en el ordenamiento espa-
nol de llevar las conductas delictivas a este, y no a leyes espe-
ciales'?. Pero la integracion formal convive con discrepancias

11 Como propone la STS, 2% 10.07.2019, Fundamentos de Derecho. Terce-
ro (Ecli: ES:TS:2019:2349).

12 TERRADILLOS BASOCO, JM., 2019, “Centralidad del CP comun
versus dispersion en leyes penales sectoriales”, en MEDINA CUENCA,
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materiales. En efecto, los articulos 307 y 307 ter no se incor-
poraron al Cédigo en el curso del debate parlamentario siste-
matico que dio lugar a la gran reforma penal introducida por
la LO 1/2015, sino, antes, en los debates sobre la LO 7/2012,
modificadora del CP “en materia de transparencia y lucha
contra el fraude fiscal y en la SS”. Se diria que el legislador
—tal como hiciera también con la LO 6/1995 que modifico
ciertos delitos contra la Hacienda Publica y la SS al margen
de la discusiéon del CP de nueva planta de 1995- se obstina
en dar a estos delitos una respuesta especifica y autonoma, al
margen de los principios y objetivos del conjunto del sistema:
mas en concreto, mientras el CP ha de responder, en térmi-
nos generales, a una logica preventiva, la configuracion de los
fraudes a la SS responde a la logica recaudatoria propia de
las leyes tributarias!?.

En lineas generales, el perfil del defraudador a la SS
responde en el CP a dos tipologias criminologicas distintas.

La primera esta constituida por el trabajador que dis-
fruta indebidamente una prestacion. A tenor de la LGSS, art.
7, pueden ser titulares del derecho a prestaciones de modali-
dad contributiva los trabajadores por cuenta ajena o autono-
mos, los socios de cooperativas de trabajo asociado, los estu-
diantes y los funcionarios publicos, militares o civiles. Por su
parte, el art. 38 describe el contenido de la accion protectora
del sistema de la SS: desempleo, asistencia sanitaria, recupe-
racion profesional, prestaciones econdmicas en situaciones de
incapacidad temporal, maternidad, paternidad, invalidez, etc.

A., (coord.), Perspectiva multidimensional del conflicto penal: de la po-
litica criminal a la concrecion normativa “la linea invisible”. Libro Ho-
menaje a la profesora Dra. Maria Acale Sanchez, Unijuris, La Habana,
2019, pp. 20-21.

13 DOLZ LAGO, M.J.,, “Los delitos contra la SS: entre la corrupcién pu-
blica y la privada. Algunas claves frente al tsunami de la crisis econo-
mica y las quiebras del principio de igualdad”, en Revista General de
Derecho del Trabajo y de la SS, Madrid, 2014 (38), ap. 1. http://www.
iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id=12&numero=38
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En definitiva, los titulares del derecho a prestaciones son, en
términos practicos, los trabajadores, y la forma mas extendi-
da de fraude a la SS, es la de percibir prestaciones por desem-
pleo o jubilacion sin reunir los requisitos o simultaneandolas
con el trabajo irregular remunerado. Con anterioridad a la
reforma de 2012, los tribunales venian aplicando el tipo de
estafas, frecuentemente en concurso con falsedades, a quie-
nes defraudaban al sistema de SS captando a trabajadores
que no reunian condiciones para obtener la prestacién por
desempleo, a los que se proveia, mediante pago, de documen-
tacion falsa acreditativa de reunir los requisitos necesarios'.

La segunda tipologia se identifica con un sujeto que,
con capacidad de decision en el ambito empresarial'®, res-
ponde a los perfiles del occupational crime y aporta a la esta-
distica criminal la parte del ledn: la no afiliacion por la pa-
tronal de sus trabajadores es la infraccion mas frecuente en la
materia y multiplica por ocho el nimero de infracciones por
disfrute indebido de prestaciones'®.

Ambos perfiles encuentran ubicacion diferenciada en
el CP: el art. 307 ter castiga al primero, normalmente el tra-
bajador; el art. 307, por su parte, castiga a quien defrauda
por impago de cuotas o percepcion de deducciones o devolu-
ciones indebidas: normalmente, el empresario.

El legislador de 1912 ha disenado, frente a esta cri-
minalidad de perfiles criminoldgicos tan distintos, una res-
puesta penal diferenciada, en la que conviven la tolerancia
complice para con ciertos delincuentes —hasta el punto de
que esta parcela de nuestro ordenamiento punitivo ha sido

14 https://www.lasprovincias.es/sucesos/anos-carcel-abogado-
20200210134517-nt.html

15 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econoémico y de la
Empresa, 5* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 670.

16 TERRADILLOS BASOCO, JM., y BOZA MARTINEZ, D., El De-
recho penal aplicable a las relaciones laborales. Lecciones, cit., pp. 163-
164.
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calificada, con razon, como “Derecho Penal del amigo™", y el
rigor exacerbado frente a otros. En efecto, aunque los articulos
307y 307 ter comparten técnicas de inhibicion punitiva - cau-
sas de atipicidad a posteriori (!), atenuaciones especificas con
alcance excarcelatorio, etc.—, el primero afiade otras exclu-
sivas —condicion objetiva de punibilidad'®-, mientras que el
307 ter responde a patrones de acentuado punitivismo —cri-
minalizacién de la bagatela, ausencia de condiciones objeti-
vas de punibilidad, causas de atipicidad con condiciones mas
exigentes, ampliacion de supuestos de autoria, etc.

IV.1. Elusion del pago de cuotas y obtencion indebida
de beneficios econémicos

El tipo basico del art. 307.1. castigaba, en su version
inicial de 1995, al que “por accion u omision, defraude a la
SS para eludir el pago de las cuota... ... obtener indebidamen-
te devoluciones de las mismas o disfrutar de deducciones... ...
siempre que la cuantia de las cuotas defraudadas o de las devo-
luciones o deducciones indebidas exceda de quince millones de
pesetas”. La pena prevista era la de prision de uno a cuatro
afios y multa del tanto al séxtuplo de lo defraudado.

La LO 5/2010 procedio, en clave punitivista, a una im-
portante reforma, y no solo en materia de penas (ver infra,
IV.2). También se modifico al alza, contradiciendo el funda-
mento de elevacion de la pena, la cuantia de la condicion obje-
tiva de punibilidad: paso de quince millones de pesetas a cien-
to veinte mil euros, equivalentes a veinte millones de pesetas.

La redaccidon actual procede de la LO 7/2012, que
redujo la cuantia de la condicion objetiva de punibilidad a

17 VIDALES RODRIGUEZ, C., “Derecho penal del amigo. Reflexiones
criticas acerca de la reciente modificacion de los delitos contra la Ha-
cienda Publica y la SS)”, en Revista de derecho y proceso penal, 2013
(32), p. 269.

18 Aunque el TS prefiera, en ocasiones, considerarlas “requisitos de proce-
dibilidad™: STS, 2%, 12.11.2019, Fundamentos de Derecho. Cuarto (Ecli:
ES:TS:2019:3683).
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cincuenta mil euros, entendiendo que ese limite resultaba
“conforme a criterios economicos, politicos y sociales... que
ponen de relieve... la necesidad de actuar, con mayor contun-
dencia, frente a las conductas presuntamente delictivas y tra-
mas organizadas que ponen en peligro la sostenibilidad finan-
ciera del Sistema de la SS. La reduccion de la cuantia del tipo
delictivo permite que sean objeto de punibilidad penal hechos
que actualmente solo son sancionables administrativamente y
que son objeto de un contundente reproche social” (Preambulo.
7).

La nueva cifra refleja, no obstante, una inicial incohe-
rencia: mientras en los delitos tributarios —tipo basico- o en
los de fraude de subvenciones el tope esta en los ciento veinte
mil euros, en el caso de fraudes a la SS, del art. 307, la cuantia
se fija en cincuenta mil; si se trata de fraude de subvenciones
a la UE, el limite minimo son cuatro mil; y en el caso de dis-
frute indebido de prestaciones de la SS, del art. 307 zer.1, el
limite minimo desaparece'.

Y, atin mas, se registra una incoherencia politico-cri-
minal mayor. Con anterioridad a la LO 7/2012, el art. 307
establecia como limite minimo de la defraudacion delictiva
—considerandolo la doctrina ya condicion objetiva de punibi-
lidad ya como resultado tipico—, el de ciento veinte mil euros
en un afio. A partir de esa ley, la cuantia defraudada ha de ser
la de cincuenta mil en cuatro afios (art. 307.2). Lo que tiene
un efecto aparentemente endurecedor puesto que podra in-
currir en delito quien defraudare, en cada uno de esos cuatro
afios, doce mil quinientos euros Pero tiene también un efecto
despenalizador: quien defrauda anualmente ciento veinte mil
o mas durante cuatro anos —lo que supone un fraude total de
cuatrocientos ochenta euros o mas—, respondera por un solo
delito, aunque agravado (art. 307 bis 1.b), y no por cuatro,

19 DE LA MATA BARRANCO, N.J, “Delitos contra la Hacienda Pu-
blica y la SS”, en DE LA MATA BARRANCO et alii, Derecho Penal
Economico y de la Empresa, Dykinson, Madrid, 2018, p. 572.
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como ocurria antes. Lo que supone no una intensificacién de
la presion penal sino, al menos para los grandes defraudado-
res, un trato mas favorable®.

En cualquier caso, la cantidad objeto de defraudacion
se fija atendiendo al total de las cuotas defraudadas en las
diferentes unidades econdmicas (empresas) controladas por
el defraudador en cada periodo a computar?..

El art. 307 bis, introducido en la reforma de 2012, re-
coge circunstancias especificas de agravacion, que amplian
el catalogo de las incorporadas al texto de 1995 por la LO
15/2003; aunque mas nominal que realmente, puesto que
pueden ser eludidas mediante la regularizacion o la atenua-
cion por colaboracion (ver infra IV.3.2'y 3. 3).

IV.2. Obtencion indebida de prestaciones

El art. 307 ter castiga a quien defraudare a la SS por
disfrute indebido de prestaciones.

El Preambulo. I'y IV, de la LO 7/2012, que introdujo
ex novo el precepto, justificaba la criminalizacién por la ne-
cesidad de hacer frente a los comportamientos defraudato-
rios mediante la obtencion indebida de subvenciones, antes
subsumibles en el art. 308, pero solo cuando superaban la
cuantia de ciento veinte mil euros. En realidad, también se
pretendia superar una cuestion previa, la de decidir sobre la
aplicabilidad del art. 248, apreciando estafa, o del 308, apre-
ciando fraude de subvenciones.

La segunda cuestion requeria clarificar el alcance del
art. 308, limitado nominalmente al fraude de subvenciones
“a las Administraciones Publicas”, 1o que suscitaba la duda
jurisprudencial sobre la consideracion como tal del siste-

20 STS, 2% 05.10.2017, Fundamentos de Derecho. Tercero (Ecli:
ES:TS:2017:3610)

21 STS, 2%, 12.11.2019, Fundamentos de Derecho. Cuarto (Ecli:
ES:TS:2019:3683).
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ma de SS. La duda fue resuelta en sentido explicitamente
afirmativo por el Acuerdo no Jurisdiccional de la Sala Segun-
da del TS de 15.02.2002%.

Aclarada la aplicabilidad, en principio, del art. 308,
el TS pretendid resolver el aparente concurso de normas
entre €l y el art. 248, considerando inicialmente procedente
apreciar una relacion de especialidad, siendo lex specialis la
que castiga la defraudacion “especializada”, y lex generalis,
el tipo general de estafa®>. Aunque otras resoluciones habian
declarado preferente el art. 248 sobre el —subsidiario— 308,
cuando los hechos enjuiciados reuniesen todos los elemen-
tos constitutivos de la estafa, por estar esta castigada, en el
momento de los hechos, con pena mayor que el fraude de
subvenciones®. La reforma introducida por la LO 7/2012,
dejé definitivamente claro que la obtencion fraudulenta de
prestaciones de la SS debe ser subsumida en el art. 307 ter.

El nuevo 307 ter pudo, respetuoso con el principio
de intervencion minima, haber confiado la defraudacion de
prestaciones en cuantia irrisoria al orden sancionador ad-
ministrativo (LISOS, art. 26); maxime cuando, ademas, los
supuestos que tipifica “cumplen todos los requisitos del delito
de estafa, con lo que, en realidad, no se viene a cubrir laguna
de punibilidad alguna”®. Pero prefirié adherirse a la tenden-
cia punitivista inspiradora de toda la LO 7/2012, y elevo a
la categoria de delito la defraudacién de cualquier canti-
dad, incluso irrelevante, siempre que cause “un perjuicio a la

22 Acuerdos del Pleno no Jurisdiccional. Sala de lo Penal. Tribunal Supre-
mo. Afios 2000-2016. Actualizacion abril 2016, Gabinete Técnico. Sala
de lo Penal, p. 33. http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/
Tribunal-SuprEMo/

23 Doctrina recogida en STS, 2% 23.01.2020, Fundamentos de Derecho.
Séptimo (Ecli: ES:TS:2020:270).

24 STS, 2%, 28.11.2020, Fundamentos de Derecho. Noveno (Num. Senten-
cia 1030/2013).

25 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econdmico y de la
Empresa, cit., 692.
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Administracion Publica” (art. 307 ter 1). En doctrina, se ha
objetado que esta decision legiferante “/lama la atencion”*.

Tal como se advirtio (supra, apartado IV), el suje-
to activo sera, de ordinario, el trabajador que disfruta una
prestacion normalmente de subsistencia. No se opone a ello
la funcidén que el legislador, en el Predmbulo. IV de la LO
712012, asigna al art. 307 ter: “facilitar la persecucion de las
nuevas tramas organizadas de fraude contra la SS que, me-
diante la creacion de empresas ficticias, tienen por unico fin la
obtencion de prestaciones del sistema”. A pesar de la retorica
declaracion de intenciones, el propio legislador reconoce que
el nuevo precepto “viene también” a facilitar ese objetivo, lo
que significa que tiene otros: los fraudes de subvenciones no
subsumibles, por su escasa cuantia, en el art. 308. Por otra
parte, la equivoca asignacion de objetivos no puede ocultar
que las prestaciones indebidamente disfrutadas lo han de ser
por parte de trabajadores, a los que normalmente sera apli-
cable la atenuacion del art. 307 ter 1, parrafo segundo, pero
que constituiran el grueso de las “conductas fraudulentas”
incriminadas ex novo. Para las grandes defraudaciones a la
SS mediante la obtencién indebida de subvenciones/presta-
ciones podria haber bastado, con algun ligero retoque, el vi-
gente, entonces y ahora, art. 308.

Por razones de igualdad —esencial al paradigma del
Estado constitucional- deberia haberse incorporado al pre-
cepto, tal como ocurre en todos los delitos del Titulo XIV,
una condicion objetiva de punibilidad radicada en la cuantia
de lo ilicitamente obtenido, superior, al menos, a los cincuen-
ta mil euros, que es el limite en el art. 307.

La LO 7/2012 prefirid criminalizar puras bagatelas,
provocando, como “dafio colateral”, la confusion entre el or-
den sancionador penal y el administrativo, lo que no es de re-
cibo en términos generales, y menos cuando, como es el caso,

26 DE LA MATA BARRANCO, N.J., “Delitos contra la Hacienda Publi-
caylaSS”, cit., p. 574.
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el ordenamiento laboral ya prevé el reintegro de lo ilegalmen-
te percibido, la pérdida del derecho y sanciones pecuniarias.

No ayuda mucho a delimitar los ambitos respectivos
de lo penal y lo administrativo sancionador la doctrina ju-
risprudencial, que recuerda que el principio de intervencion
minima vincula al legislador y no a los jueces. Lo que, sien-
do inobjetable, no solventa la cuestion de fondo, sino que se
queda en sus aledanos. Para avanzar mas, el TS, propone un
criterio que apenas supera el umbral de lo tautoldgico: “la
tipicidad, que es lo que permite cumplir con la exigencia del
principio de intervencion minima. La tipicidad es el criterio que
delimita la respuesta penal de forma que extramuros de ella
quedan las restantes ilicitudes, cumpliéndose asi el principio de
intervencion minima’?’.

La voluntad desmesuradamente represiva del nuevo
delito se manifiesta no solo en las penas (ver infra, 4.3.1.),
sino también en el elenco de sujetos criminalizados, ya que
se castiga a quien “obtenga, para si o para otro, el disfrute...
... 0 facilite a otros su obtencion”. Es decir, lo defraudatorio
tipico no se limita a la obtencion de la prestacion indebida;
se extiende hasta incluir el facilitar a otro ese resultado. Con
lo que se rompen los limites entre participacion y autoria, y
se eleva a la categoria de autor al responsable de comporta-
mientos de cooperacion que no deberian pasar de la mera
complicidad?.

IV.3. Sistema de sanciones

IV.3.1. Penas

La defraudacion en las formas basicas del art. 307.1,
esta castigada con penas de prision, de uno a cinco anos y
multa del tanto al séxtuplo de la cantidad defraudada. La LO

27 STS, 2%, 676/2019, de 23 de enero de 2020 (Ecli: ES:TS:2020:270), Fun-
damento de Derecho Quinto, con referencias a sentencias anteriores.

28 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econdémico y de la
Empresa, cit., p. 693.
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10/1995 habia fijado el maximo de duracion de la prision en
cuatro afios, pero elevo las penas la LO 5/2010 “al objeto de
hacerlas mas adecuadas y proporcionales a la gravedad de las
conductas” (Preambulo. XXIII).

La pena resulta moderada para alguna resolucion
judicial —aunque referida a un supuesto de defraudacion de
muy alta cuantia—, que se hace eco de la critica doctrinal al
tratamiento punitivo comparativamente privilegiado de es-
tos fraudes.: “Moderacion punitiva ya en su conminacion abs-
tracta, que ha motivado que la doctrina describa la tarea del
legislador en esta materia, como tolerancia complice para con
ciertos delincuentes, e incluso la inserte en la categoria de “De-
recho Penal del amigo”. Especialmente cuando respecto a otras
modalidades sancionadas en perjuicio de la SS, como el acceso
a la prestacion social de subsistencia, abundante en perfiles de
personas de escasas o nulas rentas, deviene sancionada desde el
primer euro”?.

La LO 7/2012, porque “se ha considerado proceden-
te” (Preambulo. 1V) introdujo como principal innovacion en
materia sancionadora® las penas accesorias de “pérdida de
la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del
derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la
SS durante el periodo de tres a seis aiios” (art. 307.1). Su im-
posicion es preceptiva y cumulativa tanto en el tipo basico
como en el agravado, del art. 307 bis. Ante la parquedad de
la motivacion aportada por el legislador, hay que entender
que la “procedencia” a que alude se asienta en la idonei-
dad preventiva de estas penas que frustran la posibilidad de

29 STS, 2% 12.11.2019, Fundamentos de Derecho. Cuarto (Ecli:
ES:TS:2019:3683).

30 TERRADILLOS BASOCO, IM., y BOZA MARTINEZ, D., “Fraude
a la SS por elusion de pago de cuotas en la doctrina judicial. Sentencia
657/2017 del TS, Sala 2%, de lo Penal, de 05.10.2017”, en Revista de De-
recho de la SS, 2018 (15), pp. 133-144. https://revista.laborum.es/index.
php/revsegsoc/article/view/286
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enriquecimiento delictivo futuro por parte de un tipo crimi-
noldgico de autor movido por el afan de lucro.

El art. 307 bis, incorporado al CP por la misma ley,
amplio el abanico de circunstancias agravantes antes ubi-
cadas en el art. 307: defraudacion superior a ciento veinte
euros, o cometida en el seno de una organizacion o grupo
criminal, o utilizando técnicas que, como los paraisos fiscales
o las sociedades pantalla, dificulte la identificacion del suje-
to responsable, de la cuantia defraudada o del patrimonio
obligado frente a la SS. Ademas se intensificaron sus efectos
agravatorios: la pena, que era la mitad superior de la corres-
pondiente al tipo basico, pasé a ser prision de dos a seis afios
y multa del doble al séxtuplo.

Esta agravacion comporta, segun observa el Predambu-
lo. 1V, dela LO 7/12012, “la ampliacion del periodo de prescrip-
cion del delito hasta los diez aiios, lo que resulta , fundamental
en estos casos por su complejidad de dificil y tardia deteccion”.

En el caso del art. 307 fer, la pena es de prision, de
seis meses a tres afios. Pero, dado que la cuantia defrauda-
da no tiene limite minimo (salvo el de “causar un perjuicio”
no cuantificado), la pena podra ser, atendiendo al importe
defraudado, a los medios empleados y a las circunstancias
personales del autor, la de multa, del tanto al séxtuplo (art.
307 ter 1, parrafo segundo). La atenuacion pone en evidencia
la mala conciencia del legislador, pero no cambia la califica-
cion juridica de la conducta bagatelar como delito. Lo que,
obsérvese, contradice la motivacion esgrimida por el legisla-
dor en el Preambulo.I de la LO 7/2102, cuando arguye, para
fundamentar la introduccion del nuevo tipo, que “ofrece una
respuesta eficaz frente a los supuestos de fraude con grave que-
branto para el patrimonio de la SS”.

Ademas, al igual que en el art. 307, y por las mismas ra-
zones, se impondra al responsable “la pérdida de la posibilidad de
obtener subvenciones y del derecho a gozar de los beneficios o in-
centivos fiscales o de la SS durante el periodo de tres a seis anios”.
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La pena del tipo basico resulta desproporcionadamen-
te alta: comporta una pena carcelaria de facto, aplicable a
conductas carentes de lesividad real y que, por su naturaleza,
no trascienden el nivel de las infracciones administrativas. Y,
aunque las infracciones mas triviales pueden ser castigadas
con multa, en caso de impago sera sustituida por privacion
de libertad, en los términos del art. 53 CP.

Si el valor de las prestaciones obtenidas o disfrutadas
excediera de cincuenta mil euros o hubieran concurrido las
demas agravantes especificas del art. 307 bis.1, las penas se-
ran: prision de dos a seis afios, multa del tanto al séxtuplo y
la pérdida de posibilidad de obtener subvenciones, beneficios
o incentivos, de cuatro a ocho afios (art. 307 ter.2)

Si concurren los requisitos del art. 31 bis CP, respon-
dera la persona juridica, con penas de multa que pueden ir
del tanto al cuadruple de lo defraudado ademas de la pérdida
de derechos a percibir ayudas o beneficios y, potestativamen-
te, de la prohibicion de contratar con las Administraciones
Publicas, de disolucion, suspension de actividades, clausura
de locales y establecimientos por un plazo, y prohibicion de
realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se hubie-
re cometido, favorecido o encubierto el delito e intervencién
judicial de la sociedad (art. 310 bis).

La ejecucion de la pena de prision eventualmente im-
puesta reviste, en estos delitos, ciertas peculiaridades. En efec-
to, el art. 308 bis.1, afiadido también por la LO 1/2015, con-
diciona la suspension de la ejecucion de la prision, ademas de
a los requisitos generales del art. 80, a que “el penado haya
abonado la deuda tributaria o con la SS, o que haya procedido
al reintegro de las subvenciones o ayudas indebidamente recibi-
das o utilizadas”, si bien esta exigencia se entendera cumplida
cuando el condenado facilite informacion suficiente sobre su
patrimonio y asuma el compromiso de realizar los pagos o
reintegros y las demas responsabilidades civiles en términos
en los que “sea razonable esperar que el mismo sera cumplido”.
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Las “subvenciones o ayudas” que han de ser objeto de
reintegro comprenden, sin merma del principio de legalidad,
todas las deducciones, devoluciones y prestaciones de los ar-
ticulos 307 y 307 ter. El alcance del art. 308 bis 1.1%, que va
referido a todos los delitos del Titulo, ha obliga al legislador
a recurrir a la formula lingiiistica genérica, pero suficiente-
mente descriptiva.

1V.3.2. Regularizacion

En la LO 7/2012, 1a regularizacion (articulos 307.3 y
307 ter.3) antes entendida doctrinalmente como excusa ab-
solutoria, pasa a ser una espuria causa de destipificacion que
“neutraliza completamente el desvalor de la conducta y el des-
valor del resultado, de modo que hace desaparecer el caracter
delictivo del inicial incumplimiento de la obligacion con la SS™
(Preambulo. IV).

Una vez negada la tipicidad de la conducta (jpor un
acto posterior!) queda negada la responsabilidad penal de los
participes. Es mas, los efectos destipificadores se extienden a
las “irregularidades contables u otras falsedades instrumenta-
les” previas y relacionadas teleoldgicamente con la defrauda-
cion. Aunque, en este caso, esos efectos se limitan a irregula-
ridades y falsedades del defraudador (“que el mismo pudiera
haber cometido”) y no de sus participes.

Para lograr tan radicales efectos, la regularizacion exi-
ge, en el caso del art. 307.3. el “completo reconocimiento y
pago de la deuda antes de que se le haya notificado la iniciacion
de actuaciones inspectoras dirigidas a la determinacion de di-
chas deudas... o antes de que el Ministerio Fiscal o el Letrado
de la SS interponga querella o denuncia”

La opcién politico-criminal seguida por el legislador
responde, junto a la consabida complicidad con la delincuen-
cia de cuello blanco, a consideraciones pragmaticas vinculadas
a la logica recaudatoria, ante la que ceden las finalidades pre-
ventivas propias del sistema penal. Es mas, la regularizacion
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puede tener en el CP efectos crimindgenos, por cuanto su efi-
cacia destipificadora se extiende a los defraudadores habituales
o integrados en organizaciones criminales. En estos casos, en
los que el delincuente ya tiene previsto, dentro de su estrategia
operativa, proceder a la regularizacidn, la exencion de respon-
sabilidad le incentiva, pues sabe que, si el delito se descubriera,
tiene siempre abierta la puerta para eludir la condena.

En coherencia con la opcion tipificadora, que distin-
gue dos delitos distintos definidos en los articulos 307 y 307
ter del CP, la regularizacion tiene en este caracteristicas dis-
tintas a las de aquel.

En el 307 quedara exento de responsabilidad criminal,
quien reconozca y pague la deuda; en el 307 ter quien “reinte-
gre una cantidad equivalente al valor de la prestacion recibida
incrementada en un interés anual equivalente al interés legal
del dinero aumentado en dos puntos porcentuales, desde el mo-
mento en que las percibio”.

Ciertamente, la respuesta penal diferenciada no puede
tener, en la ley, otra explicacién que un presupuesto también
diferente. Y ya se ha analizado que la tnica diferencia entre
los articulos 307 y 307 ter es la atinente al sujeto activo: em-
presario en un caso, trabajador en el otro. Asi, no solo han
sido sacrificados los principios de ultima ratio y de lesividad:
es aun mas flagrante la violacion del principio de igualdad,
constituyendo a la norma penal no en medio de tutela de bie-
nes juridicos, sino en instrumento de discriminaciéon punitiva
asentada en razones de clase.

1V.3.3. Atenuacion por colaboracion

Una de las manifestaciones mas clamorosas de sus-
titucidon de la funcidon preventiva de la norma penal por la
funcion recaudatoria lo constituye la atenuacion por colabo-
racion, introducida, también, por la LO 7/2012.

En efecto, la pena podra ser reducida en uno o dos
grados si el condenado, antes del transcurso de dos meses
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desde que fuera citado como imputado, hubiera reconocido
judicialmente los hechos y satisfecho su deuda con la SS (ar-
ticulos 307.5 y 307 ter.6) La reduccion de pena significa, de
hecho, que no se impondran penas de prision o que no seran
ejecutadas con privacion material de libertad.

Esta atenuante especifica post-delictiva —que funciona
como instrumento de negociacion solo al alcance de delin-
cuentes economicamente solventes®'— carece de justificacion,
pues beneficia a defraudadores que ya tuvieron a su alcance
la posibilidad de quedar exentos de responsabilidad criminal
regularizando previamente su situacion, y, sin embargo, no
lo hicieron. Item mas: se trata de defraudadores que pueden
haber incurrido en las agravantes especificas del art. 307 bis
1, y no parece razonable poner la elusion de la privacion efec-
tiva de libertad al alcance de quienes delinquieron implemen-
tando sofisticadas operaciones de ingenieria financiero-tribu-
taria tan graves como la utilizacion de sociedades pantalla,
de testaferros, de paraisos fiscales, o de todo ello. Es mas, lo
razonable es esperar de estas medidas toxicas consecuencias
criminogenas, pues garantizan al delincuente que, en el peor
de los casos —descubrimiento del delito no prescrito—, no se
hara efectivo el ingreso en prision’.

La atenuacion es aplicable a los participes en el delito
que “colaboren activamente para la obtencion de pruebas de-
cisivas para la identificacion o captura de otros responsables,
para el completo esclarecimiento de los hechos delictivos o para
la averiguacion del patrimonio del obligado frente a la SS o
de otros responsables del delito” (art. 307.5). La ampliacion

31 IGLESIAS RiO, Miguel A., “Delitos contra la Hacienda Publica y la
SS”, en ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier (dir.), Estudio critico
sobre el Anteproyecto de Reforma Penal de 2012, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2013, p. 825.

32 TERRADILLOS BASOCO, J. M., “Proteccion de los derechos econo-
micos, sociales y culturales. Consideraciones politico-criminales”, en
DEMETRIO CRESPO, E., (dir.), Derecho penal econémico y teoria
del delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 77.
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de la atenuante resulta igualmente discutible. Sobre todo
en su modalidad de “premio a la delacion”: rompe con los
principios del sistema penal y refleja las limitaciones de una
Administracion que, impotente ante la opacidad empresarial
fuerza los mecanismos penales, hasta hacerlos irreconocibles,
para asegurarse migajas recaudatorias. Por ejemplo, dando
menos importancia al delito que a la conducta posterior, que
puede ser meramente reparadora o delatora.

1V.3.4. Cuestiones concursales

El art. 438 CP, cuya redaccion procede de la LO
1/2015, viene a reforzar, aunque sin motivacion cognoscible
en su Preambulo, la discriminacién impuesta por los articu-
los 307 y 307 ter.

En la redaccion anterior, el art. 438 castigaba a la au-
toridad o funcionario que, con abuso de su cargo, cometiere
una estafa o apropiacion indebida, con la pena sefalada a
estas en su mitad superior, ¢ inhabilitacion especial de dos
a seis afios. La reforma alter6 el ambito de tipicidad, supri-
miendo la referencia a la apropiacioén indebida, pero ana-
diendo el fraude de prestaciones a la SS del art. 307 rer. E
incremento la pena: la sefialada a esos delitos en su mitad
superior “pudiéndose llegar hasta la superior en grado, e inha-
bilitacion especial para empleo o cargo publico y para el ejer-
cicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de tres a nueve
arios, salvo que los hechos estén castigados con una pena mds
grave en algiin otro precepto de este Codigo”.

Se castiga, pues, al funcionario publico que facilita a
un trabajador el disfrute fraudulento de prestaciones del art.
307 ter. Las penas pueden llegar a nueve afios de prision, en
caso de defraudacion agravada. Ahora bien, esta especifica
clausula agravatoria no es aplicable si el mismo funcionario
colabora en la defraudacion del empresario deudor de cuotas.

La concurrencia de defraudacion y falsedades requie-
re la misma respuesta que antes de la reforma de 2010: los
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articulos 307 y 307 ter, en su actual redaccion, al igual que el
248 y 308, integran una estrategia falsaria no siempre califi-
cable como delito de falsedad. “En tales casos, el desvalor de
la conducta seria abarcado en su integridad por el art. 307 ter
operando la regla de absorcion prevista en el art. 8.3 del CP. En
cambio, cuando “la simulacion o tergiversacion de hechos se
ejecuta mediante la afectacion del bien juridico protegido por
el delito de falsedad”, procede apreciar un concurso medial®.

1V.3.5. Cuestiones procesales

Una vez iniciado el procedimiento penal, la regla gene-
ral es la de archivo del expediente administrativo hasta tanto
concluya —y a sus resultas— el proceso penal. Sin embargo, tal
como dispone el art. 307.4 —y en términos muy semejantes, el
307 ter.4—, la existencia de un procedimiento penal no para-
lizara el expediente administrativo de liquidacion y cobro de
la deuda contraida con la SS, salvo que el Juez lo acuerde asi
previa prestacion de garantia o, si no pudiere prestarse, sal-
vo que acordare la suspension con dispensa de garantia, en
el caso de que apreciara que la ejecucion pudiera ocasionar
dafios irreparables o de muy dificil reparacion. A pesar de la
convivencia de esta doble via, el art. 307.4, establece que la
liquidacién administrativa “se ajustara finalmente a lo que se
decida en el proceso penal”.

La derogacion del régimen general de concurrencia de
procedimiento sancionador administrativo y procedimiento
jurisdiccional penal no presenta ninguna ventaja aparente, y
si muchos inconvenientes, derivados de la posibilidad cierta
de pronunciamientos inicialmente distintos en ambos pla-
nos. Por no hablar de las conocidas perversiones del proceso
penal cuando previamente se ha sustanciado un expediente
administrativo en el que el presunto infractor puede facilitar
pruebas o reconocer hechos determinantes del sentido de la

33 STS, 2°, 954/2017, de 22 de marzo de 2018, Fundamento de Derecho
2.4.
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decision judicial final, a expensas de la presuncion de inocen-
cia y del derecho al debido proceso.

La “inexplicable lentitud con que se tramitan estos pro-
cedimientos” actiia como factor multiplicador de estas defi-
ciencias*.

V. Condiciones legales minimas de trabajo

El art. 311, que venia tipificando el denominado “de-
lito social”, fue objeto de modificacion por parte de la LO
712012, que adiciond un nuevo numero, el 2°. Por lo demas,
se mantiene el texto de 1995, con la excepcion de la pena de
prision, que se incrementa. Aunque no se explican, con datos
criminolégicamente contrastados, las razones en cuya virtud
pueden ser castigadas con prision de hasta seis anos conduc-
tas que, con anterioridad, solo ameritaban prisién de hasta
tres anos. El legislador no explica: ni siquiera lo intenta, por
cuanto la justificacion que esgrime va referida a la necesi-
dad de castigar las conductas de contratacion ilegal del art.
311.2°, y no las de otros numeros (Preambulo. V).

La reforma no ha sido, sin embargo, aprovechada por
el legislador para plantearse la conveniencia de suprimir la
referencia al contrato individual como fuente de derechos
cuya negacion o restriccion resulta tipica. A pesar de que
la doctrina ha insistido en que la inclusiéon del pacto indi-
vidual entre esas fuentes puede crear puntos de friccién con
los principios de legalidad, de igualdad y de intervencidén mi-
nima®. Y a pesar de que los tribunales apenas se han mani-
festado sobre conductas condenatorias por imposicion ilegal
de condiciones laborales por debajo de lo estipulado en un
contrato individual.

34 STS, 2% 12.11.2019, Fundamentos de Derecho. Cuarto (Ecli:
ES:TS:2019:3683).

35 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico y de la
Empresa, cit., p. 800.
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Tampoco se ha aprovechado la ocasidon para aportar
criterios legales que ayuden al juzgador a decidir si concurre
o no abuso de situacion de necesidad. Lo que es de lamentar
cuando en la doctrina’® y en las sentencias penales se arrastra
desde 1995 el debate sobre si un mercado laboral afincado en
cifras millonarias de desempleados es marco determinante de
situacion de necesidad en el solicitante de trabajo, o si, ade-
mas, es necesario que concurran elementos especificos que,
en cada caso, permitan afirmar esa situacion. Al respecto,
el TS tiene declarado que “el término ‘imposicion’ [supone]

una situacion en la que el trabajador no tiene libertad de
optar porque cuando la alternativa es dejar de trabajar e irse
al paro, es claro que eso no es fruto de una opcion libre”. Para,
a renglén seguido, aclarar que “el abuso de estado de nece-
sidad debe tener mas consistencia que la derivada de la insita
situacion de desigualdad que existe en el mercado laboral entre
empleadores y trabajadores, porque de no ser asi, todo incum-
plimiento deberia tener acceso a la respuesta penal, maxime
teniendo en cuenta la crisis economica que ha golpeado con
especial fuerza a la clase trabajadora”. Pero, como tampo-
co parece de recibo exigir requisitos de precariedad extrema,
inhabilitantes del precepto, se impone identificar los impres-
cindibles elementos determinantes de la necesidad en el caso
concreto, entendiendo por abuso de necesidad “un plus di-
ferente a la mera desigualdad intrinseca que existe en las
relaciones laborales, pero sin llegar a una interpretacion tan
restrictiva que convirtiera este tipo penal en un delito de impo-
sible acreditacion y existencia™.

Finalmente, parece haber pasado desapercibido al
legislador que la elevacion de la pena del tipo basico (art.
311.1°) comporta la del tipo agravado (art. 311.4°), que pasa
a estar castigado con prision de seis a nueve afos.

36 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico y de la
Empresa, cit., p. 802.

37 STS, 2° 05.04.2017, Fundamentos de Derecho. Tercero (Ecli:
ES:TS:2017:1303)
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La alta gravedad de la pena quiza debiera haber lleva-
do a plantearse la tipificacion del delito de trabajos forzados
o de sometimiento a condiciones de servidumbre o esclavitud.
Se trata de una opcion extendida en Derecho comparado,
que permitiria reservar a estas conductas penas privativas de
libertad de duracion relevante, aligerando las del art. 311.1°,
2°y 4°, que castigan conductas de gravedad muy inferior®,

VI. Contratacion ilegal

Los delitos de contratacion ilegal en sentido estricto
estan hoy regulados, con cierta anarquia sistematica, en los
articulos 311.2° y 311 bis. Ninguno de ellos figuraba en la
version del CP de 1995: el primero fue introducido por la LO
712012, el segundo, sin que el legislador haya explicado sus
razones®, por la LO 1/2015.

Ambos estan integrados en la misma estrategia politi-
co-criminal: asegurar el fair play en la competencia empresa-
rial, adulterada cuando uno de los jugadores se lucra de las
ventajas que proporciona el servirse de trabajadores irregu-
lares. Lo que, por pura coherencia, deberia haber aconsejado
ubicar estos preceptos al margen del Titulo XV,

38 TERRADILLOS BASOCO, J.M., “Explotacién laboral, trabajo forzo-
so, esclavitud. ;Retos politico-criminales para el siglo XXI?”, en DE-
METRIO CASTRO, E., y NIETO MARTIN, A. (dir.), Derecho penal
Econémico y Derechos Humanos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018,
p-237.

39 NAVARRO CARDOSO, E., “El delito de contratacion ilegal del art.
311 bis CP: un nuevo despropdsito, y un viejo vicio, legislativo”, en DE
LA CUESTA AGUADO, PM., et alii (coord.), Liber amicorum. Estu-
dios juridicos en Homenaje al Prof. Dr. Dr. H.c. Juan M* Terradillos
Basoco, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 1049.

40 BENITEZ ORTUZAR, L.F, 2018, “A propésito de los nuevos articulos
311.2 CPy 311 bis CP ;Delitos contra los derechos de los trabajadores?,
en DE LA CUESTA AGUADO, P.M., et alii (coord.), Liber amicorum.
Estudios juridicos en Homenaje al Prof. Dr. Dr. H.c. Juan M* Terradi-
llos Basoco, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 1043.
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Por otra parte, ambos preceptos tienen la misma es-
tructura: elevan al plano penal conductas de contratacion ile-
gal, ya sancionadas en el ambito administrativo. De ahi que
la reforma, en este punto, apenas si trasciende el nivel de lo
simbolico, puesto que las conductas convertidas en delito en-
contraban con anterioridad castigo relevante en aplicacion de
la LISOS. Es mas, en algunos supuestos de contratacién de
extranjeros en situacion irregular, la pena correspondiente al
delito puede ser inferior a la sancion que le corresponderia de
haberse considerado la conducta infraccion administrativa.

La proteccidn penal se extiende a los trabajadores de
facto, a pesar de que sus contratos puedan ser nulos para el
Derecho laboral*, porque tal tacha no comporta mengua de
derechos: “Considerar solo sujeto pasivo de este derecho al tra-
bajador legal... llevaria a una concepcion que crearia unas si-
tuaciones inaceptables de desigualdad social, porque el emplea-
dor podria imponer a los trabajadores ilegales las condiciones
laborales mas discriminatorias sin riesgo alguno de infraccion
legal... “. En consecuencia, se considera relacion laboral a
toda “prestacion de servicios por cuenta ajena, habitualidad en
los mismos, dependencia, retribucion y jornada... que tendria
cabida [una vez regularizada] en el art. 1.1° del Estatuto de los
Trabajadores™ .

VIL.1. Contratacion simultinea de una pluralidad de
trabajadores

Con el nuevo n° 2 del art. 311 el legislador pretendia
garantizar el “correspondiente reproche penal” a la utilizacion
de mano de obra sin formalizar su situacion ante la SS o sin
la correspondiente autorizacion para trabajar. Se trata de
comportamientos de lesividad evidente: niegan derechos que,

41 LASCURAIN SANCHEZ, JA., “Delitos contra los derechos de los
trabajadores”, en DE LA MATA BARRANCO, N, et alii, Derecho
Penal Econdémico y de la Empresa, Dykinson, Madrid, 2018, p. 603.

42 STS, 2% 17.05.2017, Fundamentos de Derecho. Tercero (Ecli:
ES:TS:2017:1908)
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en materia de SS, corresponden a los trabajadores, incluso si
“irregulares”, y distorsionan la competitividad empresarial,
por cuanto el infractor puede ofertar bienes y servicios “a
unos costes laborales muy inferiores a los que han de soportar
aquellos otros que lo hacen cumpliendo con sus obligaciones
legales” (Preambulo. V). Sin embargo, el legislador no expli-
ca las razones por las cuales los comportamientos criminali-
zados no son subsumibles en el art. 307, como fraudes a la
SS, o no son tratados, en su faceta de atentatorios a la libre
competencia, entre los delitos que la impiden o condicionan.

En definitiva, el art. 311.2°, castiga a “Los que den ocu-
pacion simultaneamente a una pluralidad de trabajadores sin
comunicar su alta en el régimen de la SS que corresponda o,
en su caso, sin haber obtenido la correspondiente autorizacion
de trabajo, siempre que el numero de trabajadores afectados
sea al menos de: a) el veinticinco por ciento, en las empresas o
centros de trabajo que ocupen a mds de cien trabajadores, b) el
cincuenta por ciento, en las empresas o centros de trabajo que
ocupen a mas de diez trabajadores y no mas de cien, o ¢) la to-
talidad de los mismos, en las empresas o centros de trabajo que
ocupen a mas de cinco y no mas de diez trabajadores” .

La contratacion de un solo trabajador sin autoriza-
cion de trabajo o sin formalizar su alta en el sistema de SS
constituia uno de los ejemplos de aplicabilidad del viejo art.
311, en su n° 1°. Era una de las formas tradicionales de im-
posicion ilegal —mediante engafio o abuso de situacion de
necesidad— de condiciones de trabajo. En el actual n° 2°, en
cambio, no importan los medios teleologicamente dirigidos a
imponer, sino el hecho de dar ocupacién, con independencia
de que concurra la voluntad —no viciada por el engafio ni
condicionada por la necesidad— concorde del trabajador.

La artificiosa aritmética legal deja ayunas de protec-
cion penal areas de ocupacion laboral cuantitativamente
muy importantes. Es, en efecto, atipica la contratacion en
periodos sucesivos como lo es la de trabajadores en nimero
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inferior al determinado por los porcentajes requeridos, por
ejemplo, la contratacion simultanea de doscientos cincuenta
trabajadores por empresas cuya plantilla supere los mil, o la
de la totalidad de la plantilla si el nimero de trabajadores no
excede de diez.

VI.2. Contratacion de extranjeros o menores sin per-
miso de trabajo

El nuevo art. 311 bis responde al objetivo de “culmi-
nar la trasposicion efectiva de la Directiva 2009/52/CE” (LO
1/2015, Preambulo. XXV). Al respecto, la Directiva se hace
eco de la acreditada insuficiencia de las sanciones adminis-
trativas y, en consecuencia considera necesario “disuadir a
determinados empleadores poco escrupulosos” mediante la
aplicacion de sanciones penales. (Considerando 21). Asi, a
tenor de su art. 10, los Estados miembros “tomardn las me-
didas necesarias para garantizar que las personas fisicas que
cometan el delito ... ... sean objeto de sanciones penales efec-
tivas, proporcionadas y disuasorias”. Y, dado que “muchos
empleadores son personas juridicas”, estas “deben poder ser
consideradas responsables por los delitos contemplados en la
presente Directiva” (Considerando 25), como reitera el art. 11.

De acuerdo con el primero de los imperativos comuni-
tarios mencionados —pero no con el segundo—, el art. 311 bis
castiga con prision de tres a dieciocho meses o multa de doce
a treinta meses a quien “a) de forma reiterada, emplee o dé
ocupacion a ciudadanos extranjeros que carezcan de permiso
de trabajo, o b) emplee o dé ocupacion a un menor de edad que
carezca de permiso de trabajo”.

En relacion con los ciudadanos extranjeros, sorprende
que el legislador haya introducido una nueva modificacion
en 2015 cuando aun no se habian manifestado los efectos
practicos de la reforma de 2012 materializada en el apartado
2° del art. 311 CP que, en cierta medida, comparte alguno
de los supuestos punibles con la letra a) del 311 bis. Como
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sorprende, al menos como muestra de cierta desidia legife-
rante, utilizar el término “permiso” —en desuso a raiz de la
Disposicién Adicional Unica de la LO 14/2003 que reformé
la LO 412000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espariia y su integracion social (LOEX)— para
referirse a la autorizacion de trabajo exigida a los ciudadanos
extranjeros.

La reforma tiene caracter fundamentalmente simboli-
co y efectos contradictorios, pues tanto la LISOS, en su art.
37, como la LOEXx, en su art. 54.d), ya sancionan la contrata-
cion de trabajadores extranjeros sin haber obtenido con ca-
racter previo la correspondiente autorizacion de residencia y
trabajo. En el caso de la normativa de extranjeria, se incurre
en una infraccion por cada uno de los trabajadores, siempre
que el hecho no constituya delito. La aplicacion del art. 311
bis CP puede, asi, suponer un beneficio para el empleador,
que pasaria de ser sancionado con una multa administrativa
de entre 10.001 y 100.000 € por cada trabajador afectado,
a una pena unica, independientemente de los trabajadores
afectados, que puede consistir en una multa de entre doce y
treinta meses®. Y, en la materia, sigue siendo una constan-
te que los tribunales impongan las penas de multa tomando
como cuota-base cuantias irrisorias* .

La superposicion de lo penal y lo infraccional admi-
nistrativo exige del aplicador de la norma recurrir a criterios

43 TERRADILLOS BASOCO, JM., y BOZA MARTINEZ, D., El Dere-
cho penal aplicable a las relaciones laborales. Lecciones, cit., p. 92.

44 STS, 2%, 05.11.2019 (Ecli: ES:TS:2019:3660): condena en instancia
de intermediario/empresario agricola, cuota de 8 euros/dia; STS, 2°,
28.09.2017 (Ecli: ES:TS:2017:3389): ganaderos, propietarios de reba-
no de rebafio de 1600 ovejas y algo mas de 100 cabras, cuota 10 euros/
dia; STS, 2%, 05.04.2017 (Ecli: ES:TS:2017:1303): administrador, socio
y propietario de sociedades mercantiles, entre ellas empresa Municipal
de Aguas de Cordoba, cuota 25/euros dia; STS, 2% 20.02.2020 (Ecli:
ES:TS:2020:595):empresarios titulares de varios “clubes de alterne”,
cuota 10 euros/dia, etc.
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delimitadores no suministrados por el legislador. En concre-
to, la lesividad material —en el sentido de resultado de lesion
o de peligro— para derechos de los trabajadores debe consti-
tuir el primero de esos criterios.

El delito de empleo de menores sin permiso de trabajo
se conforma, al contrario de lo que ocurre con los ciudada-
nos extranjeros, con un solo acto de contratacién sobre un
solo menor®. Y en lo relativo al permiso de trabajo, conviene
tener presente que el art. 6 ET prohibe el trabajo de menores
de 16 afios, con la excepcion de su participacion en especta-
culos publicos previa autorizacion de la autoridad laboral, y
el de menores de entre 16 y 18 anos no emancipados o que
carecieren de previa autorizacion paterna. Los menores com-
prendidos en el art. 311 bis CP son, frente a lo mantenido por
alguna opinidén doctrinal*, todos, no solo los extranjeros, y
asi lo confirman tanto el CP como la Directiva 2009/52/CE,
que cuando quieren referirse a la condicién de extranjeria, lo
hacen explicitamente.

La pena es alternativa: prision de 3 a 18 meses o mul-
ta de 12 a 30 meses, con maximos muy por debajo de los
contemplados en el art. 311 CP. Ademas, el propio precepto
establece su caracter subsidiario. A este respecto, debe con-
siderarse que, en el ambito de los trabajadores extranjeros,
su contenido coincide, en gran parte de los casos, con el art.
312.2 que, de acuerdo a esta clausula de subsidiariedad, ten-
dra aplicacion preferente.

El apartado 2 in fine del art. 312 castiga, en términos
que no han variado desde 1995, una conducta similar a la del
311 bis a), la de emplear a “subditos extranjeros sin permiso de
trabajo en condiciones que perjudiquen, supriman o restrinjan

45 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econdémico y de la
Empresa, cit., p. 816.

46 AGUADO LOPEZ, S., “Delitos contra los derechos de los trabajado-
res”, en BOIX REIG, J. (dir.), LLORIA GARCIA, P. (coord.), Diccio-
nario de Derecho Penal Econdmico, 2° ed., lustel, Madrid, 2017, p. 399.

Estupios Penates ¥ CRMINOLOGICOS,
hiips://doi.org/10.15304/epc.41.6718 -35- vol. XU [2021). ISSN 1137-7550: 1-57



los derechos que tuviesen reconocidos por disposiciones legales,
convenios colectivos o contrato individual”. En ambos casos la
conducta consiste en emplear a extranjeros sin autorizacion,
de forma reiterada en el art. 311, de forma que queden perju-
dicados o suprimidos sus derechos laborales en el 312.

El resultado lesivo explica la penalidad mas intensa
que cuando no concurre*’. Por lo mismo, la contratacién re-
iterada de extranjeros con perjuicio o supresion de sus de-
rechos (312.2) entra en relacion de consuncion con la mera
contratacion irregular (311 bis a).

VII. Trafico ilegal de mano de obra

El art. 312.1 castiga con prision de dos a cinco afios
y multa de seis a doce meses a quienes trafiquen de mane-
ra ilegal con mano de obra. La pena fue introducida por la
LOEXx 4/2000, sustituyendo a la originaria del CP de 1995:
prision de seis meses a tres afios y multa de seis a doce meses.

Aunque la formulacion tipica no haya cambiado, si lo
ha hecho el contenido material del precepto. En efecto, el tra-
fico ilegal puede revestir dos formas —colocacién de personas
al margen de los mecanismos legales y cesion ilegal de mano
de obra—y en las dos, el caracter legal o ilegal viene determi-
nado por la normativa laboral, especialmente por el art. 16
de la LISOS, modificada por Ley 30/2015, y por el art. 43 del
ET, Real Decreto Legislativo 2/12015.

En un ordenamiento penal presidido por el principio
de lesividad, la irregularidad de la colocacion o de la cesion
no puede determinar, per se, la apreciacion de delito: esta ha
de quedar limitada a los casos en los que concurra lesion o
puesta en peligro relevantes de los derechos de los trabajado-
res, por lo que resulta especialmente criticable que el legisla-

47 STS, 2% 17.05.2017, Fundamentos de Derecho. Tercero (Ecli:
ES:TS:2017:1908).
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dor se haya abstenido de aportar la exigible certeza, y haya
declinado la posibilidad de “incluir factores tipicos de restric-
cion... que denoten una aptitud lesiva para el bien juridico™.

El apartado 2 del art. 312, inciso primero, mantiene su
redaccion original.

VIII. Favorecimiento de la emigracion ilegal

El art. 313, en cambio, ha sido objeto de importantes
reformas.

Mas alla de las determinadas por la LO 13/2007, que
modifico también el art. 23.4 de la LO del Poder Judicial, de-
clarando competente a la jurisdiccion espafiola para cono-
cer de los delitos de trafico ilegal o inmigraciéon clandestina
de personas, trabajadoras o no, cometidos por espafioles o
extranjeros fuera del territorio nacional, el texto actual del
art. 313, CP que castiga al que determinare o favoreciere la
emigracion de alguna persona a otro pais, “simulando contra-
to o colocacion, o usando de otro engario semejante”, se debe
ala LO 5/2010, que ademas introdujo el art. 177 bis, para
castigar la trata de seres humanos, como delito distinto al de
favorecimiento de la inmigracion ilegal, objeto del, también
reformado, art. 318 bis.

La emigracion ha sido un fendémeno tradicionalmente
presente en Espana, y, en los tltimos afios, como consecuen-
cia del enquistamiento estructural de un alto nivel de desem-
pleo en la economia, sigue creciendo. Si en 2009 el numero
de espafioles residentes en el extranjero era de 1.471.691, en
enero de 2019 subid a 2.545.729. Por continentes, el 61,% te-
nia fijada su residencia en América y el 35,4% en Europa®.

48 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econdémico y de la
Empresa, cit., p. 820.
49 https://www.ine.es/prensa/pere_2019.pdf
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Esta realidad ha provocado la proliferacion de ofertas
de empleo foraneo, cuya eficacia enganosa viene potenciada
por las nuevas tecnologias de la informacion, ante las que el
sistema penal no puede inhibirse, y a este objetivo respondiod
la LO 5/2010, que, sin embargo, dejé sin cerrar el flanco de
la inmigracion laboral, expulsada del anterior art. 313.1, y
no incorporada, en contra de lo declarado, por el nuevo art.
318 bis (Preambulo. XII), que castiga delitos contra los de-
rechos de los ciudadanos extranjeros, pero no contempla los
ataques a sus derechos especificos como trabajadores, cuya
consideracion expresa y alta valoracion da sentido a todo el
Titulo XV.

Este déficit podria haber sido cubierto si el legislador
hubiera aceptado incluir entre las circunstancias agravantes
del art. 318 bis 4, la condicién de inmigrantes por razén de
trabajo —“mano de obra”, dice el art. 312.1- de las victimas.
Pero no lo hizo, y, asi, la derogacion del anterior 313.1 vino a
reflejar una sensible inhibicion en materia de proteccidén penal
de los derechos de los trabajadores extranjeros, como manifes-
tacion de una politica criminal dirigida, segiin confiesa la LO
512010 (Preambulo. XII) no tanto a “la proteccion de la digni-
dad y la libertad de los sujetos pasivos que la sufren”, que es el
objetivo que “prevalece” en el art. 177 bis, sino a “la defensa de
los intereses del Estado en el control de los flujos migratorios” .

El delito de trata de seres humanos del art. 177 bis
(ver infra, XII), también introducido por la LO 5/2010 cas-
tiga conductas que pueden presentar zonas comunes con las
de favorecimiento de la emigracion ilegal, cuando el medio
para lograr el consentimiento de la victima sobre el despla-
zamiento migratorio fuese el engafio. La diferencia radica en
que la trata exige finalidad de posterior “imposicion de traba-
Jjo o de servicios forzados, la esclavitud o practicas similares a
la esclavitud, a la servidumbre o a la mendicidad”. Cuando el
engafio consiste en la mera simulacion de contrato de trabajo
o de sus condiciones esenciales, pero no hasta el punto de que
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estas equivalgan a trabajos forzados o sean similares a las de
la esclavitud o servidumbre, no es aplicable el art. 177 bis.

IX. Discriminacion

El art. 314 castiga, desde 1995, los delitos de discri-
minacion laboral. La LO 1/2015 sustituyo, en el catalogo de
motivos discriminatorios tipicos, la “minusvalia” por la “dis-
capacidad”.

También la circunstancia agravante cuarta del art. 22
—“cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra cla-
se de discriminacion....” ha podido tener incidencia frente a la
discriminacion laboral, y mas cuando el art. 314 ha acredita-
do reiteradamente su poca aplicabilidad y nula eficiencia®. A
falta de apreciacion de concurrencia de los requisitos tipicos
del art. 314, puede entrar en juego la agravante genérica.

Lamentablemente, veinticinco afios de practica inapli-
cacion no han sido razon suficiente para que el legislador re-
visara un precepto cuya formulaciéon originaria “guarda, de
modo premeditado, las claves que impiden su aplicacion en la
practica”'. En efecto, no solo la redaccion endiablada cierra
las posibilidades de aplicacion judicial, tal como denuncia-
ra en 2014 la Fiscalia de Barcelona®; ademas, si se aplicare,
poca eficacia preventiva podra desplegar, dada la parvedad
de la pena prevista, en muchos casos mas liviana que la para-
lela sancion administrativa’.

50 TAPIA BALLESTEROS, P, La discriminacion laboral. Analisis del ar-
ticulo 314 del Cddigo penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 347.

51 POMARES CINTAS, E., El Derecho Penal ante la explotacion laboral
y otras formas de violencia en el trabajo, cit., 143.

52 https://www.fiscal.ess'mEMorias/mEMoria2014/FISCALIA_SITE/re-
cursos/fiscalias/superiores/cataluna.pdf

53 TERRADILLOS BASOCO, J.M., “Delitos contra los derechos de los
trabajadores”, en TERRADILLOS BASOCO, J.M., (coord.), Derecho
Penal. Parte Especial (Derecho Penal Econdémico), 2* ed., Iustel, Ma-
drid, 2016, p. 286.
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X. Libertad sindical y derecho de huelga

La proteccidn penal de la libertad sindical y del dere-
cho de huelga esta encomendada, principalmente, al art. 315,
cuya redaccion actual procede de la LO 1/2015.

Este es su tenor: “1. Seran castigados con las penas de
prision de seis meses a dos afios o multa de seis a doce meses
los que, mediante engaiio o abuso de situacion de necesidad,
impidieren o limitaren el ejercicio de la libertad sindical o el
derecho de huelga. 2. Silas conductas resefiadas en el apartado
anterior se llevaren a cabo con coacciones seran castigadas con
la pena de prision de un afio y nueve meses hasta tres afios o con
la pena de multa de dieciocho meses a veinticuatro meses. 3.
Quienes actuando en grupo o individualmente, pero de acuerdo
con otros, coaccionen a otras personas a iniciar o continuar
una huelga, seran castigados con la pena de prision de un aiio y
nueve meses hasta tres afios o con la pena de multa de dieciocho
meses a veinticuatro meses’’.

En la formula original, de 1995, la conducta del apar-
tado 1 era idéntica, aunque la pena resultaba notoriamente
mas grave : “de prision de seis meses a tres afios y multa de seis
a doce meses”.

En el apartado 2, el comportamiento tipico ha cam-
biado: el medio tasado actual —“coacciones”— era antes “fuer-
za, violencia o intimidacion”. Y las penas, las superiores en
grado a las del tipo basico antes de la LO /2015, también
han resultado reducidas.

El apartado 3 conserva, en cuanto a la conducta, la
descripcion inicial. Pero la pena es la misma del apartado 2,
que, a su vez, es la misma que la establecida para las coac-
ciones para impedir el ejercicio de un derecho fundamental:
mitad superior de la pena del tipo basico de coacciones (art.
172.1, parrafo segundo). La pena anterior a la LO 1/2015
era de prision de tres a cuatro afios y medio y multa, con
la consecuencia de un rosario inacabado de actuaciones
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jurisdiccionales contra los piquetes de extension de la huelga
que han hecho tambalear, y asi lo han denunciado organiza-
ciones internacionales, el reconocimiento real del derecho de
huelga en nuestro pais.

Al reducir la pena, en su minimo, a una multa, o al
abrirse la posibilidad de que la pena de prision sea suscep-
tible de suspension o de sustitucion —lo que no ocurria con
anterioridad—, el CP ha optado por una alternativa punitiva
mas compatible con la tutela de los derechos de los trabaja-
dores en materia de libertad sindical y derecho de huelga,
lo que ha provocado la valoracion positiva de los sectores
sindicales. Pero no puede olvidarse que, en sentido inverso,
se ha relajado significativamente la presion penal frente a las
conductas negadoras de esos derechos y libertades, castiga-
das en los dos primeros apartados del art. 315 CP*,

En conjunto, en el plano sancionador, la reforma re-
dujo notoriamente las penas, que pasan a ser alternativas
—prision o multa— en todos los casos. En el plano tipificador,
se equipara la libertad positiva y negativa de huelga en los
apartados 1 y 2 pero no en el 3, que castiga una conducta
coactiva especifica contra el derecho a no participar en una
huelga, y no contra el derecho de huelga, lo que encaja mal
en un modelo constitucional en el que este, como derecho
subjetivo publico de la maxima jerarquia, debe prevalecer, en
caso de conflicto, sobre aquel, que, en definitiva, no es sino
una libertad o facultad genérica de menor consideracion.
Lo que lleva de la mano a entender que violaria el orden de
valores constitucional una tutela penal del bien juridico de
inferior rango mas enérgica que la que brindada al derecho
fundamental de huelga™.

54 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico y de la
Empresa, cit., p. 855.

55 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico y de la
Empresa, cit., p. 858.
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La coaccién, que hoy constituye el medio tipico en el
delito del art. 315.2, constituye también el modus operandi
delictivo de los piquetes de extension de la huelga —“actuando
en grupo o individualmente, pero de acuerdo con otros”— del
apartado 3.

El concepto de coaccidon hay que buscarlo en el art.
172, objeto de varias reformas, la Gltima por LO 1/2015, y en
su interpretacion por la doctrina jurisprudencial.

El art. 172 obliga, con caracter general, a tener en
cuenta la gravedad de la coaccion y los medios empleados.
Lo que debe ser interpretado en su contexto: el marco de la
huelga es un espacio de confrontacion, en el que el ejercicio
colectivo de un derecho por parte de una pluralidad de traba-
jadores se contrapone frontalmente al derecho a no hacerlo
por parte de otros. En ese espacio de tension entre derechos,
uno de los cuales solo se puede ejercer validamente de forma
colectiva y, por tanto, tendencialmente expansiva, la determi-
nacion de qué comportamientos de defensa y difusion de la
huelga adquieren el nivel de —penalmente— coactivos requiere
acudir a estandares y criterios interpretativos mas estrictos
que los que se aplican en ambitos no conflictivos. Asi, con-
ductas de coactividad menor, que, en abstracto, pudieran dar
lugar a la aplicacion del art. 172 CP, deben estimarse atipicas
en relacion con el 315.3 CP.

La coaccion a otro, por parte de quien actia solo,
para iniciar o continuar una huelga no es subsumible en el
art. 315.3, y debe ser examinada, como delito de coacciones,
a la luz del art. 172 CP. Y, tratandose de un delito contra la
libertad individual, la concurrencia de varios sujetos pasivos
determina concurso de delitos. En cambio, en el art. 315.3, la
expresion “a otras personas” lleva a apreciar un unico delito
cuando los coaccionados sean varios, en la linea de los dere-
chos contra los trabajadores.

Y este es uno de los elementos esenciales a tener en
cuenta, de lege ferenda, al valorar el art. 315.3, cuya derogacion
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ha sido reivindicada con insistencia tanto en foros doctrina-
les*® como politicos™. Pues, de salir adelante las pretensiones
derogatorias, el precepto que pasara a castigar las coacciones
del piquete, el art. 172.1, parrafo segundo, tendra un campo
de aplicacion mas amplio que el del 315.3 -que exige actua-
cion conjunta o concorde y dolo especifico- y puede llevar a
una penalidad superior en el caso, que sera regla general, de
pluralidad de coaccionados®.

La alternativa —en contra de las propuestas doctrina-
les, sindicales y politicas absolutamente mayoritarias**— no
es, pues, una derogacion de consecuencias negativas para el
derecho de huelga; pero tampoco el mantenimiento de un
statu quo que ha convivido con la utilizacion espuria del art.
315.3.

La formulacién de alternativas requiere, recuperar el
objetivo politico-criminal esgrimido para avalar el nacimien-
to del art. 315.3: proteccion penal del derecho de huelga. Re-
quiere también analizar, para evitarlas, las perversiones apli-
cativas que han convertido un medio legal de tutela de un de-
recho en instrumento de su negacion®. Y requiere, finalmente,

56 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econdmico y de la
Empresa, cit., p. 535.

57 DE VICENTE MARTINEZ, R, « iSe acabaron las mayorias parlamen-
tarias! Una cronica politica hacia la criminalizacion del ejercicio del de-
recho de huelga”, en DE LA CUESTA AGUADO, P.M., et alii (coord.),
Liber amicorum. Estudios juridicos en Homenaje al Prof. Dr. Dr. H.c.
Juan M* Terradillos Basoco, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 1071-
1074.

58 TERRADILLOS BASOCO, JM., "De la huelga como derecho al pi-
quete como delito: a proposito de la sentencia sobre el caso ‘los 8 de
Airbus”, en Revista de Derecho Social, 2016 (73), p. 233.

59 DE VICENTE MARTINEZ, R., “;Se acabaron las mayorias parlamen-
tarias! Una crénica politica hacia la criminalizacion del ejercicio del de-
recho de huelga”, cit., pp. 1075-1081.

60 BAYLOS GRAU, A., y TERRADILLOS BASOCO, JM., 2007, “So-
bre el articulo 315 del Cddigo Penal”. http://baylos.blogspot.com.
es/2007/04/sobre-el-articulo-3153-del-codigo-penal.html.
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adecuar la penalidad, atenuandola en consideracion a los
factores concurrentes en el caso: el trabajador no huelguista,
siempre apoyado por las estrategias patronales y por la in-
tervencién policial, minimiza la presion de la huelga obrera
y favorece a la contraparte; la norma penal debe reservarse
para responder a coacciones que superen sustancialmente las
manifestaciones coactivas propias de la tension inherente a
la huelga®; el huelguista, con su actuacidén coactiva, y, por
ende, delictiva, esta defendiendo un derecho fundamental a
costa de sus propios intereses, por ejemplo, pérdida de sa-
lario, con los consiguientes posibles efectos atenuatorios de
la responsabilidad penal®; la prevision de penas carcelarias,
que dan lugar a la prisién provisional, supone anadir a la
conminacion de pena la amenaza cierta del despido, lo que
supone que la ley penal actua no en favor de la expansion de
un derecho fundamental, como debe hacer segin doctrina
constitucional penal consolidada®, sino, en sentido contra-
rio, en favor de su recorte®. Todas estas razones aconsejan
el mantenimiento del precepto incriminador, pero con una
rebaja sustancial de la pena, que no deberia en ninglin caso
ser privativa de libertad. La pena carcelaria deberia reservar-
se, sin mengua de eficacia preventiva, para las coacciones que
excedieran el nivel propio de la actuacion coactiva del pique-
te de extension de la huelga®.

61 DOLZ LAGO, M.J., “Crisis econdmica y criminalizacion de los pi-
quetes de huelga: claves para juristas”, en La Ley, 23.10.2014, p. 7.
http://www.upfiscales.com/wp-content/uploads/2014/10/Dolz-Crisis-
econo%C3%ACmica-y-criminalizacio%C3%ACn-de-los-piquetes-de-
huelga-Diario-La-Ley-23_10_2014-1.pdf

62 DOLZ LAGO, M.J., “Crisis econémica y criminalizacion de los pique-
tes de huelga: claves para juristas”, cit., p. 8.

63 Sentencia del Tribunal Constitucional 254/1988, de 21 de diciembre,
Fundamento Juridico 3.

64 LASCURAIN SANCHEZ, J.A., “Delitos contra los derechos de los
trabajadores”, cit., p. 621.

65 TERRADILLOS BASOCO, JM.,”De la huelga como derecho al pi-
quete como delito: a proposito de la sentencia sobre el caso ‘los 8 de
Airbus”, cit., p. 238.
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XI.Vida y la salud de los trabajadores

El CP de 1995 incorpord, como una de sus novedades
mas relevantes, los delitos de peligro contra la vida y la salud
de los trabajadores de los articulos 316 y 317, cuya redacciéon
original no ha sido objeto de reformas. Pero si lo ha sido la
gradacioén de la imprudencia, que da contenido tanto al art.
317 como a los articulos 142 y 152, modificados a su vez por
las Leyes Organicas 1/2015 y 2/2019, incriminadores de la
causacion imprudente de muerte o lesiones, que habian veni-
do constituyendo la respuesta tradicional a la siniestralidad
laboral.

Aunque se han dictado sentencias condenatorias por
delitos de peligro dolosos, con dolo eventual®, contra la vida
y salud de los trabajadores, la regla general es el castigo por
comportamientos imprudentes por aplicacion del art. 317,
que exige que la imprudencia sea grave. La leve quedo desti-
pificada por la reforma operada por LO 1/2015. Y la menos
grave —que no se corresponde con la despenalizada impru-
dencia leve, sino que incluye también supuestos antes inte-
grados en la grave’— debe ser llevada, cuando causante de
resultado lesivo, a los articulos 142 o 152. Lo que conduce
a una deduccién obvia: el ambito de aplicacion del art. 317
—y también del 142.1 y 152.1- ha quedado reducido, en la
medida en que han quedado reducidos los supuestos de im-
prudencia grave.

Esta relajacion en la proteccion penal de la vida y sa-
Iud de los trabajadores contrasta con lo exigido por los datos
de la siniestralidad. En 2019 murieron, como consecuencia

66 MENDEZ RODRIGUEZ, C., “La técnica de tipificacién y su relacion
con la aplicacion de los delitos”, en DE LA CUESTA AGUADO, PM.,
et alii (coord.), Liber amicorum. Estudios juridicos en Homenaje al
Prof. Dr. Dr. H.c. Juan M* Terradillos Basoco, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2018, p. 1103.

67 SAP Madrid, sec.7*, 21.09.2016, Fundamentos de Derecho. Tercero
(Ecli:ES:APM:2016:9758).
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de accidentes laborales, 695 trabajadores, 147 de ellos en la
construccion. El repunte de las cifras sobre las de afios ante-
riores puede deberse a un incremento de la actividad econo-
mica, y asi razonan quienes entienden equivocadamente que
los accidentes laborales son un penoso peaje a pagar, como
dano colateral inevitable, al desarrollo®®. Pero la falacia se
desvanece cuando se observa que, en los afios del boom de
la construccion, entre 2000 y 2005, la cifra se redujo. La cau-
sa del actual remonte solo puede deberse, senalan todas las
fuentes, a la precariedad en la contratacion y a la consiguien-
te vulnerabilidad del trabajador, impotente para reivindicar,
ni personal ni asociativamente, el cumplimiento de la norma-
tiva de prevencion®.

XII. Trata de seres humanos

El Preambulo. XII, dela LO 5/2010 justifica, con cierta
parquedad argumental, la introduccién en el CP de un nuevo
Titulo —el VII bis— denominado “De la trata de seres huma-
nos”, por la necesidad de separar la trata de la inmigracion
clandestina, objeto hasta entonces de un “tratamiento penal
unificado”, que daba lugar a “constantes conflictos interpre-
tativos” e ignoraba compromisos internacionales asumidos
por Espaiia, especialmente el Protocolo de Palermo. Un nue-
vo compromiso, la Directiva 2011/36/UE, y la resiliente ne-
cesidad de diferenciacion nitida de los mencionados delitos
—que, segun se reconoce, no habia logrado el texto de 2010
fueron las razones determinantes de la reforma introducida
porla LO 1/2015 (Preambulo. I).

68 SAEZ VALCARCEL, R., “Morir en el trabajo. Politica criminal frente
a los accidentes laborales”, en SAEZ VALCARCEL, R., (coord.), Si-
niestralidad laboral y Derecho penal, Consejo General del Poder Judi-
cial, Madrid, 2006, pp. 47-48.

69 https://www.eldiario.es/economia/Atencion-muriendo-obre-
ros_0_995651165.html
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El apartado 1 del nuevo art. 177 bis, define el com-
portamiento del tipo basico de trata de seres humanos en
términos que luego ampliaria la LO 1/2015, sentando las ba-
ses para la diferenciacidon definitiva entra trata e inmigracion
clandestina, y anade a esa funcion sistematica otra politico-
criminalmente mas relevante: “tipifica un delito en el que pre-
valece la proteccion de la dignidad y la libertad de los sujetos
pasivos que la sufren” (Preambulo. XXV).

En efecto, el nuevo delito atenta gravemente a la digni-
dad de la victima, considerandola instrumento mas que per-
sona. Y atenta también a su libertad, en cuanto instancias
ajenas deciden qué hacer con ella. En consecuencia, consti-
tuye un delito autonomo ¢ independiente, desde el punto de
vista normativo, de los delitos de explotacion posteriores, a
los que sirve instrumentalmente.

En coherencia con la naturaleza personalisima de
los bienes juridicos afectados, se debe apreciar tantos deli-
tos como victimas, en concurso real, tal como establecid el
Acuerdo del TS de 31.05.20167.

La definicién internacional de trata de seres humanos
integra tres elementos: la conducta tipica de indole traslativa,
los medios comisivos para obtener el control de la victima y
la finalidad de explotacion ulterior”. La primera de las mo-
dalidades de explotacion es “a) La imposicion de trabajo o
de servicios forzados, la esclavitud o practicas similares a la
esclavitud, a la servidumbre o a la mendicidad”.

A partir de la proclamacion del derecho a trabajar
como “el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ga-
narse la vida mediante un trabajo libremente escogido o acep-
tado” (Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y

70 Cfr. STS, 2% 20.02.2020, Fundamentos de Derecho. Decimocuarto
(Ecli: ES:TS:2020:595).

71 TERRADILLOS BASOCO, JM., y BOZA MARTINEZ, D., El Dere-
cho penal aplicable a las relaciones laborales. Lecciones, cit., p. 153.
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Culturales, art. 6), hay que considerar como trabajo forzado,
con el Convenio OIT sobre el trabajo forzoso de 1930 (C0O29),
“todo trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la amenaza
de una pena cualquiera y para el cual dicho individuo no se
ofrece voluntariamente” (art. 2.1).

Por su parte, el art. 1.1 de la Convencion sobre la Es-
clavitud, firmada en Ginebra el 25.09.1926, establece que es-
clavitud es “el estado o condicion de un individuo sobre el cual
se ejercitan los atributos del derecho de propiedad o algunos
de ellos”. En esta situacion la persona esclavizada puede ser
utilizada para la realizacion de diferentes actividades, con o
sin contenido laboral.

El CP, a pesar de los nitidos mandatos internaciona-
les, no criminaliza autbnomamente la reduccién a esclavitud
o servidumbre, como tampoco lo hace con la imposicion de
trabajos forzados, aunque si los considera objetivos que han
de concurrir en el delito de trata de personas (CP, art. 177
bis 1.a). Y, en aplicacion del art. 7 del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, castiga como delito de lesa huma-
nidad someter a alguna persona a esclavitud o mantenerla en
ella, si los hechos se cometieren “como parte de un ataque ge-
neralizado o sistemdatico contra la poblacion civil o contra una
parte de ella”. Por esclavitud se entendera, precisa el CPE, “la
situacion de la persona sobre la que otro ejerce, incluso de he-
cho, todos o algunos de los atributos del derecho de propiedad,
como comprarla, venderla, prestarla o darla en trueque “(art.
607 bis)™.

Es dudoso, dado que nuestro ordenamiento no conoce
los delitos de sometimiento a trabajo forzado o a condicio-

72 TERRADILLOS BASOCO, J.M., “Explotacion laboral, trabajo forzoso,
esclavitud. ;Retos politico-criminales para el siglo XXI?” cit., p. 237.
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nes de esclavitud o servidumbre”, que la formula legal del
art. 177 bis permita incluir como modalidad de sometimiento
a trabajos forzados la imposicion de condiciones ilegales de
trabajo del art. 311. Lo que provoca inevitables vacilaciones
a la hora de enjuiciar.

Asi, el TS, cuando afronta supuestos de hecho sub-
sumibles en el concepto normativo internacional de servi-
dumbre o esclavitud —“jornadas de trabajo de hasta 15 ho-
ras diarias, ausencia de descanso semanal, y de vacaciones,
como también de retribucion en caso de enfermedad, comidas
y pernoctacion en los propios talleres que carecian de las con-
diciones minimas de seguridad y salud en el trabajo y donde
estaban sometidos a estricto control en sus escasas salidas de
los talleres”— ha terminado condenando por un delito de
explotacion laboral del art. 312.2°, Gltimo inciso.

En otros casos, se ha condenado por un delito del art.
311 —sin mas precisiones (!)— cuando las caracteristicas de
los hechos hubieran permitido también la consideracion de
sometimiento a servidumbre o esclavitud: los trabajadores
“vivian en una parte de la paridera del ganado, compuesta por
tres estancias, que sirven de dormitorios, sin agua corriente,
ni sanitarios, ni cocina independiente, careciendo el recinto de
las exigibles condiciones de higiene y salubridad, estando el re-
cinto cuando fue visitado por la inspectora de trabajo con los
suelos y accesorios sucios y con mal olor” .

De esta suerte, la punicion de las formas mas graves de
imposicion ilegal de condiciones de trabajo queda confiada al
art. 311 —nacido para afrontar formas mucho mas livianas de

73 TERRADILLOS BASOCO, J.M., “Explotacion laboral, trabajo forzoso,
esclavitud. ;Retos politico-criminales para el siglo XXI?”, cit., p. 220.

74 STS, 2%, 17.05.2017, Antecedente de hechos. Primero y segundo (Ecli:
ES:TS:2017:1908).

75 STS, 2% 28.09.2017, Antecedentes de hecho. Primero (Ecli:
ES:TS:2017:3389).
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explotacion— en concurso infraccional con los delitos de coac-
ciones, injurias, contra la integridad moral, trata de personas
con fines de explotacion laboral o sexual, detenciones ilegales,
etc., lo que permite llegar a marcos punitivos relativamente
altos, pero desdibuja los perfiles propios de los gravisimos de-
litos de imposicion de esclavitud o de trabajos forzados, invi-
sibles, con las salvedades antedichas, para el legislador’.

La duda a resolver es, entonces, si la orientacion de la
trata de seres humanos a la ulterior explotacion laboral, en
los términos de los articulos 311.1°y 4°y 312.2 in fine puede
integrar el delito de trata con la finalidad de imposicion de
trabajo o servicios forzados o condiciones similares a las de
esclavitud o servidumbre.

La respuesta afirmativa vendria avalada por la inclu-
sion de la explotacion laboral entre los objetivos del delito
de trata en la Resolucion aprobada por el Consejo de Dere-
chos Humanos en la Asamblea General de NU el 30 de junio
de 2016. 32/3, que se refiere indistintamente a todas las for-
mas de explotacion, econémica o laboral”. Y el Protocolo de
Palermo ejemplifica que la explotacion, para ser considerada
objetivo tipico del delito, ha de revestir las formas de trabajos
o servicios forzados o de practicas analogas a la esclavitud
“como minimo”. Por lo tanto, como advierte el Proyecto de
Ley modelo contra la trata de personas, elaborado en 2010 por
la Oficina de NU contra la Droga y el Delito , “la lista no es
exhaustiva”. El mismo documento propone que la explota-
cion tipica debe incluir, entre otros objetivos tradicionalmen-
te aceptados, “otras formas de explotacion tipificadas en las
leyes nacionales™ (Art. 8.2.1).

76 TERRADILLOS BASOCO, J.M., “Explotacion laboral, trabajo forzo-
so, esclavitud. jRetos politico-criminales para el siglo XXI?”, cit., p. 237.

77 http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Docu-
mentos/BDL/2016/10894
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Queda a la decision del legislador estatal el integrar
expresamente en el tipo de trata la finalidad de imponer con-
diciones ilegales de trabajo que no lleguen al nivel de los tra-
bajos forzosos o de la esclavitud. Y el legislador espafol no
lo ha hecho, aunque esa via no le esta definitivamente cerra-
da al intérprete de la norma.

Una vez consumado el delito de trata de personas, la
ulterior puesta en practica de las finalidades tipicas dara lu-
gar a un concurso de delitos, tal como dispone expresamente
el art. 177 bis 9. Aunque la férmula legal parece inclinarse
por apreciar un concurso real, la vinculacion teleologica en-
tre la trata y el delito de explotacion responde a la estructura
del concurso medial. Asi lo ha entendido la jurisprudencia’.

El legislador de 2010 previod la posibilidad de exigen-
cia de responsabilidad penal a la persona juridica (art. 177
bis 7), pero no a la mayoria de los delitos de explotacion a
los que la trata de seres humanos puede ir dirigida. De este
modo, cabe que la persona juridica responda por el delito de
trata de personas con fines de explotacion laboral de la gra-
vedad que exige este delito (p. ej. en la modalidad de trabajos
forzados), pero no por la propia explotacion laboral, siendo
asi que la practica evidencia que le presencia de personas ju-
ridicas es mas frecuente en las empresas que implementan la
explotacion que en las que organizan la trata.

XIII. Responsabilidad de la empresa y responsabilidad de la
persona juridica

La constancia de que los sujetos economicos actiian
de ordinario bajo la forma de persona juridica llevd a la
LO 5/2010 a la introduccion en nuestro sistema penal de la
responsabilidad criminal de las personas juridicas. Pero la

78 STS, 2% 05.10.2017 Fundamentos de Derecho. Segundo (Ecli:
ES:TS:2017:3565),
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ambiciosa reforma en la materia no llego6 a los delitos contra
los derechos de los trabajadores, “en los que lo habitual serd,
precisamente, la intervencion de personas juridicas”™. En este
ambito, a falta de prevision legal expresa —"en los supuestos
previstos en este Codigo” dice el art. 31 bis para acotar su
campo de aplicacion—, sigue vigente el principio societas de-
linquere non potest.

De este modo, en los delitos contra derechos de los
trabajadores atribuidos a personas juridicas, estas no respon-
deran penalmente, aunque si es aplicable lo previsto en el art.
318, objeto de una sustanciosa reforma por parte de la LO
11/2003, que establece que “Cuando los hechos previstos en
los articulos de este titulo se atribuyeran a personas juridicas,
se impondrd la pena seiialada a los administradores o encar-
gados del servicio que hayan sido responsables de los mismos
v a quienes, conociéndolos y pudiendo remediarlo, no hubieran
adoptado medidas para ello. En estos supuestos la autoridad
Judicial podra decretar, ademas, alguna o algunas de las medi-
das previstas en el articulo 129 de este Codigo*.

De este modo, cuando los hechos sean atribuibles a
una persona juridica, no entran en juego las reglas previstas
para exigirle responsabilidad penal, sefialadamente el art. 31
bis. En su lugar, el juzgador, ademas de depurar la respon-
sabilidad de las personas fisicas implicadas, podra decretar,
para aquella, alguna de las medidas del art. 129. Pero el art.
129, cuya ultima modificacion proviene de la LO 1/2015, no
prevé medidas, sino “consecuencias accesorias a la pena que
corresponda al autor [persona natural] del delito”, que ten-
dran el contenido previsto en las letras c) a g) del apartado 7
del art. 33. Que es el precepto que recoge, precisamente, “las
penas aplicable a las personas juridicas”.

79 RAMON RIBAS, E., “Delitos contra los derechos de los trabajadores:
(responsabilidad penal de la empresa?”’, en DE LA CUESTA AGUA-
DO, PM., et alii (coord.), Liber amicorum. Estudios juridicos en Home-
naje al Prof. Dr. Dr. H.c. Juan M* Terradillos Basoco, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2018, p. 993.
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Las sucesivas reformas legales, quiza no demasiado
coordinadas, han determinado que, para un grupo de delitos
en los que no es exigible responsabilidad penal a las perso-
nas juridicas, se les termine imponiendo medidas/consecuen-
cias accesorias de contenido idéntico al de las penas que en
otros casos, cuando asi esté expresamente previsto, corres-
ponderian a las personas juridicas®’. El rodeo circular tiene
una doble consecuencia: la previsiéon primera permite hacer
responsable penalmente a la persona fisica no cualificada (el
administrador no es empresario) de los delitos especiales del
Titulo XV, en los que solo puede ser autor el empresario,
cuando este es una persona juridica®'. La segunda regla solo
puede conducir a dos opciones exegéticas, y ninguna satis-
factoria: o no tiene aplicacion®? o es aplicable para castigar a
las personas juridicas con las penas previstas para ellas con
caracter general, pero sin tener que fundamentar la condena
en la concurrencia de requisitos exigidos por el art.31 bis, y
con exclusion de los programas de cumplimiento, introduci-
dos por la LO 1/2015.
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