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CUESTIONES GENERALES

TRABAJO, DELITOS Y PENAS: UNA VISION INTRODUCTORIA

ANTONIO V. SEMPERE NAVARRO

Catedrético de Universidad. Magistrado del Tribunal Supremo
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SUMARIO: I. Preliminar. II. Cuestiones dogmaticas. 1. Derecho Sancionador y Dere-
cho del Trabajo. 2. Derecho Penal y Derecho del Trabajo. 3. Derecho Administra-
tivo y Derecho del Trabajo. 4. Derecho Sancionador Publico del Trabajo. III. Dere-
cho sancionador y ius puniendi del Estado. 1. Clases de sanciones. 2. Elementos
de la sancién penal. 3. La doble vertiente penal y administrativa del Derecho san-
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I. PRELIMINAR

La presente monografia colectiva pretende ser un estudio sobre los deli-
tos que se cometen en el dmbito laboral y muy especialmente aquellos que
atentan contra las personas trabajadoras. La delincuencia ha ido evolucionan-
do a la misma velocidad que lo hacen las propias relaciones laborales y nece-
sita de un marco juridico que garantice su seguridad. Aparecen asi nuevas ac-
ciones delictivas como el ciberacoso y se perpetian otros como la trata de
seres humanos o la explotacién laboral cuya incidencia crece en entornos la-
borales cada vez mas internacionalizados. Parece conveniente, pues que la
doctrina laboralista estudie y reflexione sobre el particular.

Por otro lado, las empresas, que también son sujetos sometidos a respon-
sabilidad penal, deben velar por el control y la prevencion frente a posibles
actos delictivos dentro de sus organizaciones. Es aqui donde cobran relevancia
los programas de cumplimiento normativo y las obligaciones adquiridas en
este dmbito por el empresario que también deben ser analizadas en profundi-
dad, todo ello sin perjuicio de la responsabilidad personal que corresponda en
cada caso, atendiendo al grado de implicacién en la comisién de los hechos
delictivos.

Aunque existen otras valiosas publicaciones con enfoques similares al
presente, ni son muchas, ni todas ellas estd actualizadas, ni parece que hayan
agotado el tema. Por tanto, la presente obra aspira a convertirse en la monogra-
fia de referencia sobre el particular, a lo que debe contribuir su edicién tanto
en formato papel cuanto en version digital y de acceso abierto.

No significa lo anterior que con el contenido que sigue queda cerrada la
version laboralista de las normas y categorias penales, puesto que en infinidad
de supuestos podemos y debemos aplicar esa metodologia. A titulo de ejem-
plo, puede cometer delito de prevaricacion el cargo publico que, como repre-
salia por la denuncia formulada en su contra por miembro de partido distinto,
decide cesar de su puesto de trabajo a una empleada interina por su parentesco
con el denunciante .

El estudio que sigue no ha podido contentarse con la glosa de las normas
penales, sino que frecuentemente ha debido interaccionar con el ordenamiento
sustantivo tutelado (el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social). Por
ejemplificar, no coincide el concepto de acoso laboral y el presupuesto por el

' STS-PE 439/2022 de 4 mayo. La sentencia asume no solo la construccién jurisprudencial sobre
represalias a quien ha ejercido la libertad de expresion y opinion sino también, aunque sin especial teori-
zacion, el concepto de la discriminacién refleja o por asociacion. Su estudio puede verse en Anuario de
Jurisprudencia Laboral 2022, AEBOE.
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tipo delictivo?. Ha de tenerse en cuenta, por consiguiente, que el sentido y el
alcance que poseen los conceptos juridicos no son o no tienen por qué ser
coincidentes en sus diferentes ramas.

II. CUESTIONES DOGMATICAS

1. Derecho Sancionador y Derecho del Trabajo

A) PUNTO DE PARTIDA: LA COERCIBILIDAD DE LAS NORMAS

La existencia del ordenamiento juridico —al margen de su consideracién
como un todo unitario y cerrado - se justifica en funcién de la imperatividad de
las normas que lo integran. La vocacién del Derecho se encuentra precisamente
en su potencialidad aplicativa, ya sea por los poderes publicos, ya sea por los
destinatarios de las normas. Sobre €stos recae el deber juridico de ajustar sus
conductas a lo establecido en aquéllas, en lo que —caso de materializarse efecti-
vamente— podria denominarse aplicacién normal o pacifica (autébnoma) de las
normas. Ocurre, sin embargo, que los destinatarios de las normas no siempre
acomodan sus conductas a los imperativos contenidos en ellas; es entonces cuan-
do los aplicadores oficiales y, dentro de éstos, los 6rganos administrativos y ju-
risdiccionales encargados de velar por el cumplimiento de las normas —y tam-
bién, en su caso, los sujetos privados—, reaccionan sancionando los eventuales
incumplimientos a través de los procedimientos establecidos al efecto, pues si el
Derecho careciese de coactividad —elemento esencial que lo diferencia de las
simples reglas morales— el orden juridico lesionado no quedaria restablecido y,
por tanto, una de sus funciones principales quedaria en entredicho.

B) AMBIVALENCIA DEL CONCEPTO «SANCION»

Como primera aproximacion al tema, puede decirse que la sancidn es toda
consecuencia juridica negativa del incumplimiento de un deber normativo; todo

2 La STS-PE 45/2021, de 21 de enero, recuerda los requisitos exigibles: a) actos hostiles o humillan-
tes, sin llegar a constituir trato degradante; b) reiterados; c) ejecutados en el seno de una relacién laboral
o funcionarial; d) aprovechamiento por el sujeto activo de su superioridad; e) gravedad del acoso global-
mente considerado. La reiteracion de actos es exigencia del tipo. No basta para determinar la gravedad
requerida, aunque sin duda la persistencia y mayor o menor repeticién son factores a ponderar para dilu-
cidar sobre la gravedad o no del acoso. Véase su estudio en el Anuario de Jurisprudencia Laboral 2022,
AEBOE.

3 Cfr. L. Dfez-PicAzo, Experiencias juridicas y teoria del Derecho, Ariel, Barcelona, 1983, pp. 162 ss.

13



B LOS DELITOS LABORALES

incumplimiento normativo es —al menos potencialmente— generador de una
sancion y su fundamento se encuentra en la necesidad de restablecer el orden
juridico perturbado. Junto a esta acepcion restrictiva o estricta del término san-
cidn, es preciso reconocer —y, al tiempo, descartar— otras nociones mas amplias
que, sin perjuicio de su utilidad conceptual y dogmética, resultan inservibles a
los fines mds limitados y precisos que persigue la nocidn de sancién. Asi, la que
identifica la sancién con el simple fendmeno de prevision y regulacidon de una
conducta por el ordenamiento juridico* o, mas restringidamente, con toda con-
secuencia juridica (positiva o negativa) derivada de la aplicacion del Derecho?,
pues en ambos casos, la sancién no podria distinguirse conceptualmente de la
norma en si, e incluso del ordenamiento juridico en su conjunto, de tal forma
que el Derecho sancionador tampoco diferiria en esencia del Derecho sin més.

C) ACEPCION AMPLIA: SANCIONES PRIVADAS

En sentido amplio, el término sancién —y, por tanto, el Derecho sanciona-
dor— equivale a toda consecuencia negativa de un previo comportamiento an-
tijuridico . La idea es qtil para explicar el Derecho sancionador privado que,
en la disciplina del Derecho del Trabajo, se corresponde con los poderes del
empresario y la facultad que éste tiene para imponer sanciones a los trabajado-
res a su servicio como consecuencia de la comision de infracciones o faltas. Al
mismo tiempo, comprende el amplio campo del Derecho sancionador puiblico
del trabajo, intimamente ligado, como se vera en los epigrafes siguientes, a las
disciplinas juridicas penal y administrativa.

De acuerdo con este concepto de sancion, resulta que las sanciones privadas
nacen como respuesta de los individuos —en este caso de los empresarios— ante
lesiones o transgresiones de los derechos e intereses que les reconoce el ordena-
miento; el mantenimiento o reparacion de estos derechos e intereses se produce
mediante la imposicion de sanciones, configuradas como actos de autotutela priva-
da. El reconocimiento a determinados sujetos de la facultad de imponer sanciones
no significa, como es 16gico, que tales actos, sin perjuicio de su inmediata ejecuti-
vidad (de ahi su incardinacién en la autotutela), estén exentos de control judicial,

4 Asi, F. LOPEZ, Introduccion a la teoria del Derecho (J. De Lucas, Coord.), 2.2 ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 1994, p. 247.

> F. DE CASTRO Y BRAVO, Derecho civil de Espaiia, Civitas, Madrid, 1984, p. 534.

¢ N. BoBBIO, Teoria general del Derecho, Debate, Madrid, 1995, pp. 118 y 119; M. ALONSO OLEA,
Introduccion al Derecho del Trabajo, 5.% ed., Civitas, Madrid, 1994, pp. 21 y 22.
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pues la garantia jurisdiccional constituye un pilar basico del Estado de Derecho y
todas las personas, como dice el art. 24.1 CE, tienen derecho a obtener la tutela
efectiva de los Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos.

D) ACEPCION ESTRICTA: SANCIONES PUBLICAS

En sentido estricto, la sancidn se asimila a las consecuencias negativas
impuestas por una Autoridad publica, ya se trate de la Jurisdiccién penal o de
un 6rgano administrativo’.

Surge asi un conjunto de normas juridico-publicas que regulan y establecen
la imposicion de sanciones —de oficio o a instancia de parte— por érganos publi-
cos encargados de velar por el cumplimiento del ordenamiento objetivo cuando
estdn en juego los intereses generales de la comunidad. Cuéles son los elementos
que permiten distinguir prima facie los intereses generales de otros intereses
también dignos de proteccion —como los colectivos y los supraindividuales— es
una cuestion que pertenece mas al terreno de la pura especulacién socioldgica
que al cientifico del Derecho®, pudiendo afirmarse, en linea de principio, que la
concrecidn de los intereses generales depende esencialmente de la interpretacion
que de las siempre cambiantes necesidades sociales hagan los poderes publicos
con potestad normativa; significa esto que son las propias normas las que se en-
cargan de positivizar estos intereses® dando asi cumplida satisfaccion a la segu-
ridad juridica consagrada en nuestra Constitucion (art. 9.3).

E) DERECHO SANCIONADOR PUBLICO Y PRIVADO

De lo expuesto hasta ahora se constata la existencia de dos ramas o ver-
tientes del Derecho sancionador: privada y publica. Esta distincién es de capi-

7 Asi, por ejemplo, S. DEL REY GUANTER, Pofestad sancionadora y Jurisdiccion penal en el orden
social, MTSS, Madrid, 1990, p. 195.

8 Sobre el concepto de intereses generales en la Constitucién recomendamos la lectura del articulo
de A. NIETO GARCiA, «La Administracién sirve con objetividad los intereses generales», en Estudios sobre
la Constitucion espaiiola. Homenaje al Profesor Eduardo GARCiA DE ENTERRIA, Civitas, Madrid, 1991,
pp- 2185-2253. Vid. también F. SAINZ MORENO, «Reduccién de la discrecionalidad: el interés publico
como concepto juridico», RAP n.° 78, 1976, p. 63 ss.; del mismo, Conceptos juridicos indeterminados,
interpretacion y discrecionalidad administrativa, Civitas, Madrid, 1976, p. 313-346.

9 Sobre esta cuestion puede verse L. PAREJO ALFONSO, «La Administracién. Funcion publica», en E.
GARCIA DE ENTERRIA y M. CLAVERO AREVALO, El Derecho publico de finales de siglo. Una perspectiva
iberoamericana, Civitas, Madrid, 1997, p. 300.
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tal importancia, pues tanto los principios que inspiran la imposicién de unas y
otras sanciones como las garantias procedimentales o, en fin, las vias para su
impugnacion, difieren entre si. Ahora bien, en cuanto a su configuracién basi-
ca, comparten una misma légica que, muy esqueméaticamente, se manifiesta en
la correlacion entre el incumplimiento de un deber u obligacién previamente
tipificado en la norma y la sancién (también tipificada) que corresponde impo-
ner al sujeto legitimado. De ahi la utilidad de la doble configuracién, publica y
privada, de la sancidn.

Sanciones publicas y privadas existen practicamente en todos los sectores
o ramas del ordenamiento; en algunas de ellas s6lo se manifiesta en su vertiente
privada; en otras sélo se aprecia en su dimension publica; por tltimo, como su-
cede en el Derecho del Trabajo, hay normas sancionadoras que se manifiestan en
su doble dimension, publica y privada. En este sentido, creemos oportuno desde
ahora indicar que, salvo alusiones puntuales cuando proceda, el régimen juridico
del poder disciplinario del empresario, en tanto entronca directamente con el
contrato de trabajo —auténtico eje del Derecho del Trabajo - debe entenderse
referido a su ambito especifico, sin que sus reglas sean extrapolables a las san-
ciones publicas.

La peculiaridad del Derecho sancionador del trabajo se encuentra en que,
junto al 16gico reconocimiento al empresario del poder disciplinario, existe un
conjunto de normas que imponen a éste —y también a los trabajadores— una
serie de obligaciones de naturaleza juridico-publica que bien pudieran encua-
drarse en los dmbitos respectivos de los Derecho Administrativo y Penal, pero
que, sin embargo, precisamente por incidir directamente en la relacion de tra-
bajo, también son catalogables como de Derecho del Trabajo. A esta reciproca
influencia de los ordenamientos laboral, administrativo y penal estdn dedica-
dos los epigrafes siguientes.

2. Derecho Penal y Derecho del Trabajo

A) EL PRINCIPIO DE INTERVENCION MINIMA

El Derecho Penal es el Derecho punitivo por excelencia en todos los orde-
namientos juridicos. No cabe duda de que determinados bienes e intereses —la
vida, la integridad fisica, el patrimonio— han de ser fuertemente protegidos me-
diante el establecimiento de mecanismos juridicos sancionatorios a cargo de

10" M. ALoNso OLEA, Lecciones sobre contrato de trabajo, IEP, Madrid, 1968, pag.1 ss.
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instancias publicas (Jurisdiccién penal), cuya activacion tiene lugar —de oficio
o0 a instancia de parte— en el momento en que tales bienes e intereses son lesio-
nados . La proteccién penal no alcanza a toda situacion o relacion juridica-
mente protegida, pues el caricter residual (subsidiario, de intervencién minima
y ultima) del Derecho Penal restringe su ambito a aquellos bienes e intereses
que, por sus peculiares caracteristicas, en un momento determinado son consi-
derados como esenciales para el buen funcionamiento de las relaciones socia-
les. Uno de los principios sobre el que descansa el Derecho Penal moderno es
el de intervencion minima, segin el cual, «el aparato punitivo reserva su actua-
cién para aquellos comportamientos o conflictos cuya importancia o trascen-
dencia no puede ser tratada adecuadamente mds que con el recurso a la pena;
tan grave decision se funda a su vez en la importancia de los bienes juridicos en
juego y en la entidad objetiva y subjetiva de las conductas que los ofenden» '2,

B) DINAMICIDAD DE LOS BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS

El relativismo que inmediatamente adquiere el Derecho Penal —a pesar de
su aparente inamovilidad *~ es consecuencia l6gica de la variabilidad de las
necesidades sociales, positivizadas en cada momento en la normativa penal.
Entre los bienes juridicos protegidos por el ordenamiento penal se encuentran
algunos que directa 0 mads matizadamente —por ser comunes a otras realida-
des— estdn presentes en el &mbito de las relaciones laborales: vida e integridad
fisica de los trabajadores, condiciones de trabajo, libertad sindical, etc. Sin
embargo, no puede pensarse, como advertiamos unas lineas mds arriba, que el
contenido de lo que hoy pudiera denominarse Derecho Penal del Trabajo '* ha
permanecido invariable a lo largo del tiempo. Distintos factores, entre los que
destacan los puramente sociales, los econémicos y los de indole politica, po-

" Como ha razonado el Tribunal Constitucional, aunque en voto particular y obiter dictum, «la
misma entrafia del Derecho Penal y de su doble funcién (...) constituye el minimo ético indispensable para
la convivencia en sociedad por llevar aparejado el méximo reproche social tanto en su faceta retributiva
como en la pedagdgica, asi como las mds duras consecuencias a través de la pena, cuyo caracter infaman-
te y su repercusion en el futuro (...) la hacen especialmente gravosa y temible» (STC 99/2000, de 10 de
abril).

12 Voto particular de la STC 99/2000, de 10 de abril.

13 Cfr. A. DE MIGUEL GARCILOPEZ, Relativismo penal (discurso académico en la R. A. J. L), Ma-
drid, 1978, pp. 29 ss.

14" Asi, por ejemplo, A. BAYLOS GRAU y J. TERRADILLOS BAsoco, Derecho Penal del trabajo, 2.* ed.,
Trotta, Madrid, 1997, y antes L. ARROYO ZAPATERO, Manual de Derecho Penal del trabajo, Praxis, Bar-
celona-Madrid, 1988.
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nen de manifiesto una importante evolucién de la normativa penal en relacion
con el mundo del trabajo. Asi, mientras las primeras normas penales se orien-
taron, en un contexto de liberalismo politico, a la proteccién del patrimonio
empresarial frente a posibles agresiones de los trabajadores agrupados en so-
ciedades ilicitas, el Derecho Penal moderno —sobre todo a partir del Cédigo
de 1995- se dirige cada vez mds a la proteccion de los derechos sociales de los
trabajadores, dentro de los que se encuentra, como consecuencia logica de la
extraordinaria dimensién que en nuestros dias han adquirido las relaciones de
laborales, todo el complejo de relaciones satélites o nucleares (seglin se mire)
a éstas como las de Seguridad Social, seguridad y salud en el trabajo, e incluso
la politica de empleo y el trabajo de extranjeros.

C) INCORPORACION DE BIENES SOCIOLABORALES AL DERECHO PENAL

La evolucidn y el perfeccionamiento del Derecho del Trabajo actual ha
dado como resultado, desde una Optica penal, la penetracién de instituciones
tipicamente laborales —v.g., libertad sindical- en el nicleo del Derecho Penal,
entendido como conjunto normativo preventivo y, al tiempo, represivo, de con-
ductas graves que merecen la maxima sancion del ordenamiento. La importan-
cia cada vez mayor de los delitos laborales en el conjunto de las normas pena-
les evidencia una vez mas la importancia de unos bienes juridicos nacidos en
el seno de las relaciones de trabajo que hoy —y esperemos que por largo tiem-
po— se encuentran en alza. Ejemplo de cuanto se dice es la modificacién del
articulo 311 del Cédigo Penal en virtud de la Ley Orgénica 14/2022, de 22 de
diciembre, de transposicion de directivas europeas y otras disposiciones para
la adaptacion de la legislacion penal al ordenamiento de la Unién Europea, y
reforma de los delitos contra la integridad moral, desérdenes publicos y con-
trabando de armas de doble uso, que afiade un apartado 2.° tipificando como
delito la conducta de quienes «impongan condiciones ilegales a sus trabajado-
res mediante su contratacion bajo férmulas ajenas al contrato de trabajo, o las
mantengan en contra de requerimiento o sancion administrativa».

No obstante, la conexion entre las normas penales y las tipicamente labo-
rales es de género a especie, lo que significa que la dogmética y el fundamento
sobre el que se asienta la construccion del Derecho Penal no resulta alterado
por el hecho de que existan delitos de proyeccion laboral o, mds ampliamente,
social. La especialidad material de los delitos permite poner en contacto al
Derecho Penal con otras ramas o sectores del ordenamiento en una relacién,
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como acabamos de decir, de género a especie. Las s6lidas bases sobre las que
aquél se asienta no permiten, en cambio, una mixtificacién normativa mds alld
de la integracién por absorcién de las normas especiales (laborales, en este
caso) en las generales (penales). Por eso, las normas reguladoras de los delitos
laborales (o sociales) no son mds que una parte del gran edificio del Derecho
Penal que, obviamente, resulta enriquecido por la integracién en su seno de
normas laborales, de Seguridad Social, de seguridad y salud en el trabajo y, en
fin, de politica de empleo. De esta manera, el examen de los delitos laborales
no puede hacerse desde una Optica estrictamente juridico-penal sino que es
preciso a tal fin conocer a fondo el contenido y la interpretaciéon dada por los
Tribunales a las normas laborales.

3. Derecho Administrativo y Derecho del Trabajo

Una breve referencia ha de hacerse, necesariamente, al Derecho Admi-
nistrativo sancionador, por cuanto que, proyectado al &mbito sustantivo labo-
ral, permite apreciar importantes conexiones con el Derecho Penal en cuanto a
los bienes e intereses juridicamente protegidos y, por tanto, a las conductas
susceptibles de ser incardinadas en los tipos de infraccion.

El protagonismo de la Administracién ha sido, desde los origenes del
Derecho del Trabajo y sin solucién de continuidad, una de las notas caracteri-
zadoras de las relaciones laborales en nuestro pais. Los intereses generales
implicados en ellas y la creciente complejidad de estas relaciones determina-
ron la creacion de un importante aparato organico e institucional cuyas funcio-
nes han cambiado en buena parte a lo largo de la historia, pero cuya trascen-
dencia no ha declinado en nuestros dias. Quizd esta circunstancia explique la
genética vinculacién —aunque sélo parcial— de la disciplina juridico-laboral al
Derecho Administrativo '°, 1o que, por otra parte, se manifiesta hoy en la idea,
cada vez mas consolidada, de un Derecho Administrativo del Trabajo como
parte especial del amplisimo Derecho que rige la actuacion de las Administra-
ciones publicas ', al igual que ya sucede con el Derecho Administrativo san-
cionador ' y, mds especificamente con el Derecho Administrativo sancionador
del trabajo. Resulta a estos efectos sumamente ilustrativo y esclarecedor ob-

15 Cfr. M. ALONSO GARciA, «Derecho Administrativo y Derecho del Trabajo», RGLJ n.° 201, 1956,
pp. 470 ss., en especial, 484 ss.

16 Asi, J. R. MERCADER UGUINA y C. ToLosa TRIBINO, Derecho Administrativo laboral, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2000.

17" Asi, A. NIETO GARCIA, Derecho Administrativo sancionador, 2.2 ed., Tecnos, Madrid, 1994.
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servar como surgen las primeras Catedras de Derecho del Trabajo en Espafia
en los afos 50, y la conformacién de sus Tribunales por especialistas de otras
disciplinas, muy sefialadamente del Derecho Administrativo '8.

La Constitucion Espaiola y el Estatuto de los Trabajadores —€ste, muy
especialmente, tras las importantes reformas de 1994— han configurado un mo-
delo de relaciones laborales radicalmente distinto al que existia con anteriori-
dad, lo cual ha desembocado, l6gicamente, en un replanteamiento del papel
que debe desempefiar la Administracidn publica en el seno de unas relaciones
arbitradas fundamentalmente por los actores sociales o bien por los propios
trabajadores individualmente a través del contrato de trabajo, pues es cierto
que la proteccion tradicionalmente otorgada al trabajador estaba fundamenta-
da en unas bases que en la actualidad no son irrefutables. La anterior afirma-
cién no puede conducirnos, sin embargo, a la precipitada conclusion de que el
ordenamiento actual confiere a la Administracién publica una posicién subal-
terna o marginal en el &mbito de las relaciones laborales, pues, aunque, por una
parte, es posible certificar —hoy si— la defuncién de sus facultades normativas,
todavia mantiene importantes funciones —de autorizacién y sancionadoras,
principalmente— que le confieren un papel destacado en este 4mbito.

4. Derecho Sancionador Publico del Trabajo

A) TUTELA COACTIVA DEL INTERES GENERAL

Ya se ha apuntado, y ahora se insiste, en la idea de que la regulacion de
las conductas humanas por el ordenamiento obedece a la proteccidon de de-
terminados bienes e intereses relevantes para el Derecho, y que esta protec-
cién puede brindarse mediante normas de Derecho piiblico o de Derecho
privado, segun factores variables de muy diversa indole. La lesién de un in-
terés particular puede dar lugar a un conflicto inter partes, en principio solu-
cionable a través de los mecanismos judiciales o extrajudiciales establecidos
al efecto, mientras que la transgresion del interés general desemboca en la
intervencion de una Autoridad publica, ya se trate de la Administracién o de
la Jurisdiccion penal.

18 M. J. MARIA E [ZQUIERDO, «Las primera Cétedras de Derecho del Trabajo en Espaiia», Cuadernos
del Instituto Antonio de Nebrija, n.° 10, 2007, pp. 251-267.
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La lesion del interés general, por lo demads, no resulta incompatible con la
eventual lesion de un interés particular, individual o colectivo. Asi, es comprensible,
que determinados incumplimientos del empresario tipificados como infraccién den
lugar, ademaés de a la correspondiente sancién administrativa o penal, a un resarci-
miento privado de los sujetos afectados por la infraccién cometida por aquél.

B) FUNDAMENTO Y FINALIDAD DE LA SANCION PUBLICA

El ordenamiento, ya lo dijimos, encomienda a los poderes publicos la
vigilancia y salvaguarda de aquellos bienes juridicos que, por su importancia
en cada momento, adquieren relevancia juridico-publica por expresa voluntad
de la Ley. En consecuencia, la imposicidn de sanciones publicas se justifica y
ampara en la infraccién de determinadas normas del ordenamiento objetivo ',
esto es, en el incumplimiento de un genérico deber de obediencia que adquiere
relevancia juridico-publica al existir un interés publico que exige la puesta en
marcha del aparato represivo del Estado. De este modo, técnicamente no es
posible configurar a las sanciones como instrumentos de solucién de los con-
flictos entre partes aunque, de hecho, pudieran éstos subyacer a aquélla, pues
no es la lesion del interés particular, sino el dafio a los intereses generales de la
comunidad el fundamento sobre el que se asienta el ius puniendi del Estado.

C) SANCIONES ADMINISTRATIVAS Y PENAS EN EL ORDENAMIENTO LABORAL

Dependiendo de factores de muy diversa indole, la lesion de los bienes e
intereses con relevancia juridico-publica da lugar, segin los casos, a la impo-
sicién de penas judiciales en sentido estricto o de sanciones administrativas. El
traslado de tal esquema al mundo de las relaciones laborales explica que el
ordenamiento articule un doble mecanismo de proteccién: sanciones penales y
sanciones administrativas que coincide en los tipos infractores con la consi-
guiente dificultad de deslindar el terreno propio de unas y otras. Baste compro-
bar a este respecto la virtualidad de los arts. 307 a 309 y 311 y ss del vigente
Cdédigo Penal y de la totalidad del articulado de la Ley de Infracciones y San-

19" A. MoNTOYA MELGAR, «La responsabilidad del empresario frente a la Administracion de traba-
jo», RAP n.° 52, 1967, pp. 155 y 156; también, del mismo autor, Jurisdiccion y Administracion de trabajo.
Tecnos, Madrid, 1970, p.120.
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ciones en el Orden Social. El tratamiento unitario de ciertas materias corres-
pondientes al Derecho Administrativo Sancionador y al Derecho Penal acoge
no se justifica inicamente en la identidad de la materia sobre la que ambos se
proyectan; a esto se une la aplicacién —aunque con matices— de unos mismos
principios y reglas, lo que facilita el estudio conjunto de dos parcelas engloba-
das en disciplinas juridicas bien distintas, pero que, sin embargo, encuentran
un punto de conexidén en la materia laboral.

Conforme a las precisiones anteriores, el Derecho sancionador publico del
trabajo se configura como el conjunto de principios, normas e instituciones que
tiene por objeto la regulacion de las infracciones, tanto penales como adminis-
trativas, asi como de las sanciones que corresponde imponer en materia de traba-
jo, entendida €sta en su significacién mas amplia que la identifica con las mate-
rias laboral, de Seguridad Social, de empleo y de seguridad y salud en el trabajo.

III. DERECHO SANCIONADORY IUS PUNIENDI DEL ESTADO
1. Clases de sanciones

El término sancién hace referencia a la imposicion de un mal (reproche,
castigo) como consecuencia de un comportamiento reprochable. De esta sencilla
idea se desprenden varios elementos, que, ademds de permitir su identificacion,
determinan la naturaleza o el caricter, publico o privado, de la sancién. En pri-
mer lugar, es preciso que exista un sujeto con competencia (o potestad) para
imponer la sancién; en segundo término —y es éste el elemento de mas dificil
precision— ese sujeto resuelve imponer un castigo a —tercer elemento— una per-
sona; por ultimo, el fundamento de la imposicién se encuentra en un comporta-
miento digno de reproche y, como tal, prohibido por el ordenamiento juridico, en
tanto constituye una lesion de un bien o un interés digno de proteccion y tutela.

En el fondo de la sancién se halla la pretension de proteccion eficaz —y la
prevalencia— de unos intereses juridicos frente a otros, que se limitan mediante
la imposicion de un castigo por entender que, en su relacién con aquellos, son
merecedores de una menor proteccion.

2. [Elementos de la sancion penal

Siguiendo el esquema del apartado anterior, podemos decir que la san-
cidén publica se conforma por los siguientes elementos:
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— Doble elemento subjetivo: la imposicion de la sancién ha de realizar-
se por un poder publico, ya sea la Jurisdiccion penal o la Administracion; el
sujeto destinatario de la sancién ha de ser un particular, si bien, como veremos
seguidamente, las sanciones administrativas también son susceptibles de ser
impuestas a personas juridicas.

— Elemento objetivo: la concreta sancidén que va a ser impuesta.

— Elemento causal: el comportamiento (activo u omisivo) merecedor de
la sancién.

A) SUJETO ACTIVO

La imposicion de sanciones publicas se reserva en nuestro ordenamiento
a la Jurisdiccién penal (sanciones penales) y a la Administracién (sanciones
administrativas).

La identificacion de los 6érganos que integran la Jurisdiccion penal no
plantea problema alguno en tanto la organizacién judicial y la planta de
este orden vienen establecidas con claridad en la normativa que es de apli-
cacion (LOPJ, LECri, LDPJ). Su separacion respecto de los 6rganos de
otros 6rdenes jurisdiccionales es bien sencilla: en la base (territorial) se
encuentran los Juzgados de instruccién (frente a los civiles de primera ins-
tancia, los contencioso-administrativos, de lo contencioso-administrativo y
los laborales, de lo social); en un escalén superior, las Audiencias Territo-
riales (frente a las Salas de lo civil, contencioso-administrativo y social de
los Tribunales Superiores de Justicia, de dmbito territorial autondémico) y,
por ultimo, la Sala II, de lo Penal, del Tribunal Supremo que, junto a la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, tiene competencia en todo el
territorio nacional.

Por otra parte, desde un punto de vista material, los 6rganos jurisdiccio-
nales del orden penal tienen atribuida en exclusiva —en el doble sentido de
exclusividad frente a otros 6rganos jurisdiccionales de distinto orden y de ex-
clusion de otras materias— competencia para determinar la existencia o inexis-
tencia de delito; teniendo en cuenta que los delitos se regulan (tipifican) en el
Cddigo penal, la labor de localizacién de la normativa aplicable se simplifica
notablemente; no obstante, es posible que la norma penal necesite para su
complemento de otras prescripciones, con lo que en ocasiones se dificulta esta
tarea, amén de las dificultades que ello supone.
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B) SuJETO PASIVO

Sujeto sancionado solo puede ser el responsable de la falta o delito en
cuestion. Esta es la regla general que no admite excepcién en el Derecho Pe-
nal, como consecuencia ldgica de los principios de personalidad de la pena y
de imputacion de responsabilidad por dolo (intencién maliciosa) o culpa (im-
prudencia o negligencia). A la personalidad de las penas se refiere expresa-
mente el Cédigo Penal en sus arts. 27 y ss.: «son responsables criminalmente
de los delitos y faltas los autores y los complices» (art. 27); los autores son
«quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del
que se sirven como instrumento»; también lo son los inductores y quienes
cooperan necesariamente en la ejecucion del delito o falta (art. 28); los com-
plices «cooperan a la ejecucion del hecho con actos anteriores o simultineos»
(art. 29); para el caso de que fuese dificilmente determinable el sujeto (persona
fisica) responsable por haberse cometido el ilicito por una persona juridica, el
articulo 31 CP prevé la imputacion de responsabilidad penal «(a)l que actie
como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o en nom-
bre o representacion legal o voluntaria de otro». En fin, el articulo 31 bis del
Cédigo Penal establece la imputacion de responsabilidad penal de las personas
juridicas cuando «los delitos (sean) cometidos en nombre o por cuenta de las
mismas, y en su beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o
por aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un érgano
de la persona juridica, estdn autorizados para tomar decisiones en nombre de
la persona juridica u ostentan facultades de organizacién y control dentro de la
misma» o cuando «los delitos (sean) cometidos, en el ejercicio de actividades
sociales y por cuenta y en beneficio directo o indirecto de las mismas, por
quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas
en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos por haberse incumplido
gravemente por aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control de su
actividad atendidas las concretas circunstancias del caso». A tal efecto, se pre-
vé la exencion de responsabilidad penal de la persona juridica en los casos
establecidos en el apartado 2 del citado articulo 31 bis: adopcion y ejecucion
con eficacia por el 6rgano de administracion, antes de la comision del delito,
de modelos de organizacién y gestion que incluyan las medidas de vigilancia
y control idéneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir
de forma significativa el riesgo de su comision; supervision del funcionamien-
to y del cumplimiento del modelo de prevencién implantado; elusién fraudu-
lenta por los autores individuales de los modelos de organizacion y de preven-
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cion y diligencia y suficiencia de las funciones de supervision, vigilancia y
control por parte del érgano competente.

En cuanto a la exigencia de culpabilidad en orden a la imposicién de
sanciones penales, los articulos 5 y 10 CP prevén, respectivamente, que «no
hay pena sin dolo o imprudencia» y que «son delitos y faltas las acciones y
omisiones dolosas o imprudentes».

C) ELEMENTO OBJETIVO

Dependiendo del carécter, penal o administrativo, de la infraccién, las
sanciones —tanto penales cuanto administrativas— presentan un contenido dis-
tinto, no homogeneizable como regla, pero convergente en parte, en tanto hay
sanciones (piénsese, por ejemplo, en las pecuniarias), que son susceptibles de
ser impuestas tanto por la Jurisdiccion penal como por autoridades administra-
tivas.

Las penas o sanciones que pueden imponerse son de tres clases: privativas
de libertad (prision) o medidas de seguridad (ex articulo 25.2 CE, v.g., interna-
miento en un centro hospitalario) —«orientadas hacia la reeducacion y reinser-
cion social» y sin que puedan «consistir en trabajos forzados»— (art. 25.2 CE),
privativas de otros derechos (inhabilitaciones, suspensiones) y pecuniarias
(multas), tal y como informa el articulo 32 CP.

D) ELEMENTO CAUSAL: EL COMPORTAMIENTO (ACTIVO U OMISIVO)
MERECEDOR DE LA SANCION

Conforme a los articulos 1, 5 y 10 CP, s6lo pueden ser objeto de sancién
penal las conductas —activas u omisivas— culpables —dolosas o imprudentes—
tipificadas en la Ley. Al margen de la importancia del principio de legalidad en
esta materia, importa sefialar que con esta prevision pretenden cubrirse todos
los supuestos que la Ley considera merecedores de reproche, especialmente
aquellos que, por menos evidentes, consisten en la omisién de deberes u obli-
gaciones legales o contractuales o bien en la creacién de «una ocasion de ries-
go para el bien juridicamente protegido mediante una accién u omision prece-
dente» (art. 11 CP); es el caso, por ejemplo, de la omisién del deber de socorro
(arts. 195 y 196 CP) o, en materia laboral, de la omisién de las medidas ade-
cuadas de seguridad y salud en el trabajo (arts. 316-318 CP).
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Como es ldgico, resulta imprescindible que entre la infraccion cometida
(activa u omisiva) y el resultado acaecido (o, en su caso, la generacién del
riesgo) medie un nexo causal que permita imputar éste a aquélla. Es preciso
indicar, en otro orden de consideraciones, que la taxatividad de las normas
sancionadoras penales conlleva la imposibilidad de su aplicacion «a casos dis-
tintos de los expresamente contemplados en ellas (art. 4.1 CP)», es decir, las
normas penales no son susceptibles de interpretacién analdgica mediante la
extension de sus efectos a otros supuestos.

Aunque sobre ello se dird algo més adelante, conviene ahora apuntar que
los comportamientos dignos de reproche penal se hallan vinculados a la trans-
gresién o vulneracion de bienes juridicos relevantes en grado maximo para el
Derecho: la vida, la integridad fisica, la intimidad, etc. El ordenamiento penal,
inspirado en el principio de intervencién minima, queda reservado a la lesion
de estos bienes e intereses juridicos y no a otros que, merecedores de menor
reproche, quedan encomendados para su proteccion y salvaguarda a la Admi-
nistracion o a Jurisdicciones de otro orden.

A veces el elemento subjetivo aparece algo difuminado, surgiendo un
concepto de culpa objetivo y dando lugar al llamado delito de resultado, como
sucede con la indebida obtencion de prestaciones de Seguridad Social ?°. Por el
contrario, en otras ocasiones se observa una ampliacion subjetiva de la respon-
sabilidad debido a la amplitud de los sujetos garantes de obligaciones que,
como ocurre en materia de seguridad y salud en el trabajo, pudieran catalogar-
se como inespecificas o de dificil concrecion, y ello en aras quiz4 a reforzar los
bienes juridicos antes mencionados 2!,

E) CORRELACION ENTRE DEBER PUBLICO Y SANCION PUBLICA

La conexidn entre infraccién normativa e intereses generales presupone
que el incumplimiento de deberes de naturaleza juridico-ptblica (y s6lo éstos)
justifica la imposicién de sanciones publicas por 6rganos también publicos. Ya
hemos dicho que la calificacién de ciertos incumplimientos como de naturale-

2 Por ejemplo, el Cdigo Penal sanciona a quien obtiene prestaciones indebidas de Seguridad So-
cial y a quien lo propicia. Para que eso suceda suele requerirse de previas anomalfas (afiliacién o cotiza-
ciones indebidas). La STS-PE 150/2020 de 18 mayo califica el supuesto como delito de resultado (sin
efectiva concesién de las prestaciones indebidas no surge el delito). Su estudio puede verse en Anuario de
Jurisprudencia Laboral 2020, AEBOE.

2l Entre otras muchas, SSTS/II n.° 614/2021 de 8 julio, sobre responsabilidad penal de administra-
dora que desatiende el control de empresa subcontratista.
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za juridico-publica es una cuestion que depende del Derecho positivo; es evi-
dente que pueden criticarse determinadas sanciones por considerar que las in-
fracciones que las motivan estan desligadas de los intereses generales de la
comunidad; sin embargo, no es menos cierto que la tipificacion legal de ciertos
incumplimientos y la asignacion a ellos de las correspondientes sanciones pre-
supone la existencia de los referidos intereses.

Importa insistir en la vinculacién entre intereses generales y normas juri-
dico-publicas, en la medida en que la fuente creadora de éstas es un poder
publico socialmente legitimado para imponer sanciones publicas. La cuddru-
ple conexidn entre intereses generales, normas juridico-publicas, deberes pu-
blicos y, en fin, sanciones publicas, permite comprender un sistema 16gico-
juridico sancionador dotado de coherencia.

3. La doble vertiente penal y administrativa del Derecho sancionador

A) FUNCION ADMINISTRATIVA Y FUNCION JURISDICCIONAL

De modo muy general puede decirse que la aplicacién del Derecho, cuan-
do no se produce de forma auténoma por los destinatarios directos de las nor-
mas, puede dar lugar a la intervencién heterénoma de un poder publico, ya sea
la Administracidn, ya sea la Jurisdiccion 2. El contenido de esta funcién aplica-
tiva de las normas no es en absoluto homogéneo, pues mientras corresponde a
la Administracién la funcién de ejecutar y hacer efectivos los mandatos norma-
tivos a través de técnicas diversas (prestacion de servicios publicos, autorizacio-
nes, sanciones, registros, etc.), la Jurisdiccién tiene por cometido la resolucién
de conflictos entre particulares. No obstante esta elemental diferenciacion, la
Administracion publica espafiola ha ejercido, histéricamente —y ejerce, aunque
en menor grado, en la actualidad- funciones tipicamente ejecutivas junto a otras
de naturaleza «jurisdiccional» *. Las conclusiones que pueden extraerse de lo
anterior son principalmente tres:

22 Por todos, A. MONTOYA MELGAR, Jurisdiccion y Administracion de trabajo. Extension y limites
de sus competencias, Tecnos, Madrid, 1970.

23 En pura légica, como sefiala J. A. SANTAMARIA PASTOR, «estas funciones deberian haber sido
transferidas a los Tribunales; sin embargo, la inercia de las costumbres administrativas del Antiguo Régi-
men, de un lado, y sobre todo la desconfianza de los revolucionarios hacia el estamento judicial, de otro
(...) hicieron imposible (...) este reajuste de competencias», Fundamentos de Derecho Administrativo (1),
CEURA, Madrid, 1988, pp. 211y 212.
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— Como regla, compete a la Jurisdiccion la funcién de resolver conflic-
tos entre particulares; ha de entenderse dentro de esta funcion la imposicion de
sanciones penales, pues también aqui (como regla) aparecen enfrentadas dos
partes. Corresponde a la Administracion la funcién ejecutiva, dentro de la que
se encuentra la potestad sancionadora.

— Como excepcidn, funciones materialmente jurisdiccionales pueden
ejercer organos no integrados en el Poder judicial como son la Administracién
o instituciones (publicas o privadas) de solucion extrajudicial de conflictos.
También como excepcién la Jurisdiccion no resuelve conflictos entre particu-
lares cuando aparecen enfrentados, de una parte, el interés publico representa-
do por el Ministerio Fiscal y, de otra, un particular.

— Latedrica distincion entre el contenido propio de las funciones admi-
nistrativas y jurisdiccionales queda subordinada a los imperativos juridicos.

B) SANCION ADMINISTRATIVA Y SANCION JUDICIAL

Partiendo de la incontestable realidad de que en nuestro sistema juridico
existen sanciones publicas de caracter administrativo y de caracter judicial, la
doctrina y la jurisprudencia han intentado explicar la dualidad de sanciones
publicas a partir de la unidad del poder sancionador publico, a partir del ius
puniendi del Estado. En la actualidad es absolutamente dominante la tesis se-
gun la cual la potestad sancionadora de la Administraciéon forma parte, junto
con la potestad penal de los Tribunales, de un tnico ius puniendi que se sitda
en un plano superior, de tal forma que ambas potestades no son sino meras
manifestaciones de éste. El éxito de esta postura se debe —como explica el
prof. Alejandro Nieto *— en parte a razones ideoldgicas y en parte a razones
técnicas: desde un punto de vista ideoldgico «se atempera el rechazo que sue-
len producir las actuaciones sancionadoras de la Administracién de corte auto-
ritario»; técnicamente, «se proporciona al Derecho Administrativo Sanciona-
dor un soporte conceptual y operativo del que antes carecia».

La unidad esencial del Derecho regulador de las infracciones y sanciones
—enmarcado, a su vez, en el Derecho publico estatal— se justifica en la propia
unidad (e indivisibilidad) del Estado; ahora bien, la circunstancia de que este
derecho (o poder) sancionador sea esencialmente tinico no resulta en modo
alguno incompatible con el establecimiento de regimenes juridicos diferencia-

2 Derecho Administrativo sancionador, 2.* ed., Tecnos, Madrid, 1994, p. 22.
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dos para cada una de las manifestaciones que de él derivan (sanciones penales
y sanciones administrativas) en razon a la singularidad de cada una de ellas.

— Por lo pronto, las sanciones administrativas se imponen por autorida-
des administrativas a través de los procedimientos (administrativos) estableci-
dos a tal efecto: con cardcter general, Capitulo III de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico; especificamente en materia
laboral, Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo; las sanciones penales se im-
ponen por la autoridad judicial penal a través del proceso judicial que corres-
ponda conforme a lo establecido en la LECeri.

— Ademas, los principios rectores del Derecho Penal son de aplicacion,
si bien «con ciertos matices» al Derecho Administrativo sancionador.

— El caréacter ultimo del Derecho Penal (16gico corolario del principio de
intervencion minima, caracteristico de esta parcela del Derecho) unido la propia
naturaleza de las sanciones de esta clase determina el establecimiento de impor-
tantes garantias en favor de los presuntos infractores: legalidad de las penas,
presuncion de inocencia, proporcionalidad de las sanciones, etc. El Derecho Ad-
ministrativo sancionador ha tomado en préstamo algunas de estas garantias y las
ha integrado en la medida de lo posible en los procedimientos correspondientes.

IV. DERECHO SANCIONADOR PUBLICO EN EL AMBITO LABORAL
1. Tipologia de sanciones

Este epigrafe tiene por finalidad poner de manifiesto las dudas que nos
asaltan a la hora de precisar, con el rigor necesario, el contenido (o contenidos)
que pueden tener las sanciones publicas, particularmente las administrativas
en materia laboral, como contraste con las sanciones penales que, como se ha
indicado, pueden ser privativas de libertad, privativas de derechos y pecunia-
rias (art. 32 CP). En el terreno administrativo se detectan algunas sanciones
que pudieran catalogarse como «atipicas» cuyos tipos infractores conviven
con los de tipo penal.

A) DEVOLUCION DE CANTIDADES INDEBIDAMENTE PERCIBIDAS

— La obtencién indebida por parte empresarial de subvenciones o ayu-
das para el fomento del empleo, asi como la no aplicacién o la desviacién de
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su destino hacia otras finalidades, dara lugar, ademds de a la imposicion de la
sancién pecuniaria correspondiente por infracciéon muy grave, a la devolucion
de las cantidades obtenidas indebidamente y las no aplicadas o aplicadas inco-
rrectamente (art. 46.1.c) LISOS).

— Las infracciones leves, graves y muy graves de los trabajadores en
materia de empleo y Seguridad Social daran lugar, en vez de a la imposicion
de sanciones pecuniarias, a la pérdida de la prestacién durante un periodo,
respectivamente, de uno, tres y seis meses. En su caso, procedera la devolucion
de las cantidades indebidamente percibidas (art. 47.1 y 2 LISOS).

B) RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL EN LOS FENOMENOS
INTEREMPRESARIALES

— Contratas y subcontratas: el empresario principal responde solidaria-
mente de las obligaciones salariales y de Seguridad Social contraidas por el
contratista o subcontratista de obras o servicios de la propia actividad de aquél
durante el tiempo de vigencia de la contrata (arts. 42.1 LISOS y 42.2 ET). En
materia de seguridad y salud en el trabajo, la empresa principal responderd
solidariamente con los contratistas y subcontratistas del cuamplimiento durante
el periodo de la contrata de las obligaciones impuestas por la LPRL en relacién
con los trabajadores que ocupen en los centros de trabajo de la empresa prin-
cipal, siempre que la infraccion se haya producido en estos (art. 42.3 LISOS).

— Sucesion de empresa: los empresarios cedente y cesionario respon-
den solidariamente de las obligaciones nacidas con posterioridad a la transmi-
sidn, cuando la cesion fuese declarada delito (arts. 42.1 LISOS y 44.2 ET).

— La empresa usuaria responde subsidiariamente de las obligaciones
salariales y de Seguridad Social contraidas con el trabajador durante la vigen-
cia del contrato de puesta a disposicion; la responsabilidad serd solidaria en
caso de celebracion indebida o fraudulenta de este contrato (arts. 42.2 y 43.2
LISOS y 16.3 LETT). En materia de seguridad y salud en el trabajo, la empre-
sa usuaria serd responsable de las condiciones de ejecucion del trabajo, asi
como del recargo de prestaciones (art. 42.3.2.° LISOS).

C) RECARGO DE PRESTACIONES

El recargo de prestaciones (art. 164 LGSS) no puede calificarse en sentido
estricto como sancion administrativa pues su finalidad, si bien es en parte pre-
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ventiva, fundamentalmente se orienta al resarcimiento por parte del sujeto que
sufre el accidente, como lo evidencia el hecho de que su cuantia la perciba el
propio trabajador accidentado o sus derechohabientes en forma de incremento
de las correspondientes prestaciones del sistema de la Seguridad Social .

D) MEDIDAS INTERDICTALES

Son medidas adoptadas por las Autoridades publicas (administrativas o
gubernativas) cuyo cardcter es eminentemente cautelar y preventivo de los ac-
cidentes de trabajo y consisten en la paralizacién, temporal o definitiva, de la
actividad laboral o, excepcionalmente, de la decision empresarial de trasladar
a los trabajadores a su servicio.

a. Paralizacion de trabajos.

Los articulos 44 LPRL y 19.5 ET, facultan, respectivamente, a la Inspec-
cién de Trabajo y a la Autoridad laboral, para proceder a la paralizacion de los
trabajos en caso de riesgo grave e inminente para la seguridad y la salud de los
trabajadores. Su dificil catalogacién en el grupo de las sanciones *® —a pesar de
que con ella se causa un «mal» o un «dafio» a los intereses econdémicos inme-
diatos de la empresa— se razona en atencion a la tipificaciéon como infraccién
muy grave de la creacién o no evitacion de riesgos graves (0 muy graves) e
inminentes para la seguridad y salud de los trabajadores (arts. 12.16 y 13.10
LISOS) y del incumplimiento de la orden de paralizacion (art. 13.3 LISOS).

b. Suspension de actividades o cierre del centro de trabajo.

El Gobierno (central o autondmico) podré acordar la suspensién de las ac-
tividades laborales de la empresa por un tiempo determinado o, en casos extre-
mos, el cierre del centro de trabajo cuando concurran circunstancias de excep-
cional gravedad en materia de seguridad y salud en el trabajo (art. 53 LPRL). Al
igual que la paralizacién administrativa de los trabajos nos encontramos ante una
actuacion eminentemente preventiva y, por tanto, interdictal, no sancionadora.

% Argumentos en contra de la tesis sancionatoria del recargo pueden encontrarse originalmente en
A. V. SEMPERE NAVARRO, «La responsabilidad por accidente de trabajo», V Congreso Nacional de Dere-
cho del Trabajo y de la Seguridad Social, Pamplona 1994. También, A. V. SEMPERE NAVARRO y R. MAR-
TIN JIMENEZ, El recargo de prestaciones, Aranzadi, Pamplona, 2001.

2 Vid. R. MARTIN JIMENEZ, Los actos administrativos laborales y su control jurisdiccional, CES,
Madrid, 2001, pp. 337-340.
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c. Paralizacion de traslados colectivos.

La Autoridad laboral podra paralizar temporalmente la efectividad de la
decisién empresarial de traslados colectivos cuando «las consecuencias econd-
micas y sociales de la medida asi lo justifiquen (art. 40.2.6.° ET).

2. Las fuentes del Derecho Sancionador Piublico del trabajo

El Derecho sancionador publico del trabajo bebe, por utilizar una expre-
sion grafica, de las mismas fuentes que manan del Derecho publico de corte
punitivo o represivo. No cabe duda de que los términos Derecho Penal del
Trabajo o Derecho Administrativo Sancionador del Trabajo ponen de mani-
fiesto, antes que nada, que la materia laboral (0, mds ampliamente, social) so-
bre la que se proyecta la accién sancionadora publica, el ius puniendi, no es
sino una derivacion del tronco comun del Derecho Penal y del Derecho Admi-
nistrativo sancionador.

En coherencia con este planteamiento, las fuentes de lo que pudiera cons-
tituir un Derecho sancionador del trabajo son las comunes al Derecho Penal
(Codigo Penal) y al Derecho administrativo sancionador. Con todo, los princi-
pios inspiradores del ejercicio de la potestad sancionadora de las Administra-
ciones publicas —traslacion, a su vez, de los que sin fisuras rigen en el Derecho
penal— no difieren en absoluto de los que resultan de aplicacién en materia de
imposicion de sanciones «de orden social».

3. Vision laboralista del Codigo Penal

El vigente Codigo Penal, aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, presta especial atencion a la regulacion de los delitos en materia
laboral, como se desprende de la inclusion de un Titulo XV que lleva por ru-
brica «De los delitos contra los derechos de los trabajadores». En este titulo se
protegen bienes juridicos tan esenciales a la adecuada conformacién de las
relaciones laborales como los derechos laborales basicos de los trabajadores
(condiciones laborales —también «bajo férmulas ajenas al contrato de trabajo»,
de acuerdo con el articulo 1.9 de la Ley Organica 14/2022, de 22 de diciem-
bre— o de Seguridad Social, ex articulo 311 CP), incluidos los extranjeros
(arts. 313 y 318 bis CP), la igualdad o no discriminacién (art. 314 CP), la liber-
tad sindical (art. 315 CP) o, en fin, la seguridad y salud en el trabajo (art. 316
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CP). Por otra parte, el patrimonio de la Seguridad Social —y atin el de la Unién
Europea— resulta singularmente protegido mediante la inclusién en el Titu-
lo XIV («De los delitos contra la hacienda publica y contra la Seguridad So-
cial») integrado por tres preceptos (arts. 307-309) que tipifican como delito
conductas defraudatorias del empresario en este &mbito (no ingreso de las cuo-
tas correspondientes, obtencion fraudulenta de subvenciones, bonificacién y
ayudas publicas, etc.).

En fin, existen de modo disperso un conjunto de delitos que, si bien no
pueden calificarse de laborales en sentido propio si pueden presentarse asocia-
dos, bien del lado patronal, bien del trabajador, a nuestra disciplina. Es el caso,
por ejemplo, del acoso sexual «en el &mbito de una relacién laboral, docente o
de prestacion de servicios» (art. 184 CP), del descubrimiento y revelacion de
secretos «de los que tenga conocimiento por razén de oficio o sus relaciones
laborales» (art. 199 CP), de la difusion, revelacién o cesidn de secreto de em-
presa «llevada a cabo por quien tuviere legal o contractualmente obligacién de
guardar reserva» (art. 279 CP), el alzamiento de bienes o la realizacion de
«cualquier acto de disposicién patrimonial o generador de obligaciones que
dilate, dificulte o impida la eficacia de una embargo o de un procedimiento
ejecutivo de apremio» (art. 257 CP), o, finalmente, el intrusismo (art. 403 CP).

La existencia de delitos especificamente laborales —y comunes que, de
una u otra forma aparecen vinculados al &mbito de las relaciones de trabajo—
no permite establecer ninguna diferenciacion respecto de los demds mas all4
de las especialidades propias derivadas de la aplicacién de las normas sustan-
tivas (laborales) en la determinacion del exacto alcance que deban tener ciertos
conceptos (condiciones de trabajo, libertad sindical, seguridad y salud en el
trabajo) a la hora de determinar la existencia o inexistencia de delito:

— La autoridad publica competente para sancionar es, en todos los ca-
so0s, la Jurisdiccién penal dado que su especialidad viene conformada por la
naturaleza (penal) de los ilicitos y de las sanciones.

— El proceso es comiin para todo tipo de delitos, con independencia de
la «materia del asunto».

— Las sanciones penales que pueden imponerse como consecuencia de
la comision de delitos contra los derechos de los trabajadores o contra el patri-
monio de la Seguridad Social no difieren en absoluto de las que se aplican a
otros delitos.
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V. DERECHO SANCIONADOR EN LAS RELACIONES LABORALES:
PRINCIPIOS Y REGLAS

1. Diferenciacion

Antes de nada, permitasenos un breve aproximacion a las diferencias —no
siempre nitidas— que separan a los principios de las reglas®’. Los principios —
identificados con los generales del Derecho— son fuente de éste, conforme al
articulo 1 Cc y poseen la importante virtualidad de flexibilizar la aplicacién
rigurosa y formalista del Derecho positivo, manteniendo viva su conexién con
la realidad social del momento en que ha de ser aplicado. Los principios gene-
rales pueden positivizarse, de tal forma que una norma puede recogerlos ex-
presamente sin que por ello su valor resulte alterado. Las reglas, por el contra-
rio, se identifican con las normas juridicas positivizadas y se diferencian de los
principios generales en que, de una parte, no son las bases o los pilares sobre
los que se apoyen los sistemas juridicos o, para ser mas precisos, el sentido (o
sentimiento) juridico de la comunidad, como pudiera haber dicho Ihering y, de
otra, concretan o determinan conductas precisas. El abuso en la utilizacién del
término «principio» para referirlo a una realidad distinta de éste ha desembo-
cado en una pérdida del sentido que cabe atribuir a los verdaderos principios,
que hoy en dia aparecen entremezclados con las meras normas.

Con independencia de lo anterior, interesa sefialar que, al margen de la
tesis que se acoja en relacion con el origen de las sanciones, existen un conjun-
to de principios y reglas que se aplican tanto al &mbito de las sanciones penales
como al de las administrativas. Es ésta una realidad sustentada en la hasta el
momento firme y consolidada doctrina de los Tribunales Constitucional y Su-
premo. Ahora bien, el hecho de que unos mismos principios y reglas resulten
de aplicacién al genérico ius puniendi del Estado no es incompatible con el
distinto significado que adquieren en cada una de las manifestaciones concre-
tas —penal y administrativa— del ejercicio del poder sancionador publico.

La finalidad (y, por tanto, el significado) de estos principios y reglas es
doble: de una parte, proporcionar a las autoridades sancionadoras directrices y
pautas en orden a la correcta imposicion de sanciones, evitando al tiempo ex-
tralimitaciones en el ejercicio abusivo del poder sancionador; de otra, garanti-
zar la posicion juridica de los presuntos infractores, exigiendo el cumplimien-

27 Sobre esta cuestion, A. NIETO GARciA, Derecho Administrativo sancionador, 2. ed., Tecnos,
Madrid, 1994, pp. 41-47.
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to de una serie de garantias formales y sustanciales que permitan justificar las
sanciones que se imponen.

2. Garantias constitucionales

El articulo 25.1 CE dispone lo siguiente: «Nadie puede ser condenado o
sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no cons-
tituyan delito, falta o infraccion administrativa, segin la legislacién vigente en
aquel momento». Tanto la doctrina cientifica como la jurisprudencia ha querido
ver en este precepto la consagracidn de los principios que inspiran el Derecho
sancionador publico en su conjunto. Sin embargo, es evidente que en €l Unica-
mente se proclama la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras (sélo
puede ser objeto de sancién la conducta que, en el momento en que se realiza,
esté castigada por el ordenamiento; la tipificacion posterior es ineficaz a efectos
sancionatorios). El fundamento de la irretroactividad de las sanciones se encuen-
tra en la seguridad juridica de los destinatarios de las normas, quienes han de
poder prever las consecuencias de las acciones (u omisiones) que cometen.

El hecho de que las sanciones aplicables sean las previstas en el momen-
to de comisién de la infraccion implicitamente significa que han de estar regu-
ladas en alguna norma; por este motivo ha querido verse en el articulo 25 CE,
junto a la irretroactividad, la consagracién del principio de legalidad de las
infracciones y sanciones. No obstante, si se lee con detenimiento el precepto,
en él nada se dice del rango (legal o reglamentario) de las normas sancionado-
ras. Quiza por tratarse de una cuestion excesivamente técnica, que desborda
con mucho los objetivos de toda Constitucion

Desde luego, nada se dice tampoco acerca de las similitudes y diferencias
de las infracciones y sanciones administrativas y penales. Sin embargo, como
deciamos unas lineas mas arriba, la doctrina —cientifica y judicial- sostiene
mayoritariamente que el articulo 25 CE contiene los principios rectores del
Derecho sancionador publico.

3. Enumeracion

Sobre las bases firmes de la dogmaética penal, tradicionalmente se ha en-
tendido que los principios de aplicacion al Derecho sancionador publico —y,
por consiguiente, al Derecho Penal del Trabajo— son los siguientes: legalidad,
tipicidad, irretroactividad, proporcionalidad, culpabilidad, presuncion de ino-
cencia y non bis in idem.
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El principio de legalidad significa, en términos generales que luego pre-
cisaremos, que las infracciones y sanciones han de estar reguladas mediante
Ley, mediante normas de rango legal. La garantia que, de cara a los destinata-
rios de las normas, ofrece la Ley es sin duda muy superior a la de las normas
reglamentarias y es plenamente coherente con el caracter limitativo o restricti-
vo del Derecho sancionador ptblico respecto de las conductas de los particu-
lares. La lentitud que caracteriza a los procedimientos de aprobacion parla-
mentaria de las Leyes ha desembocado, no obstante, en la flexibilizacién de
este principio en el &mbito del Derecho Administrativo sancionador, admitién-
dose la colaboracién reglamentaria.

La tipicidad de las infracciones y sanciones consiste en que las conductas
constitutivas de ilicito penal, asi como las sanciones, han de estar suficiente-
mente detalladas en las normas, a fin de que todos puedan conocer, con el
mayor grado de exactitud posible cual es la conducta prohibida y cudl es la
sancién que corresponde imponer, garantizandose de este modo la seguridad
juridica (art. 9.3 CE).

La irretroactividad de las disposiciones sancionadoras, ya lo hemos di-
cho, impide que un sujeto sea sancionado conforme a normas que no estaban
vigentes en el momento en el que se le imputa la comision de una infraccidn,
ya sea porque ésta no estaba tipificada como tal en aquel momento, ya sea
porque la sancion es superior a la establecida en una norma anterior (la que
regia en el momento de comisidén de la infraccion).

La proporcionalidad exige una adecuada relacion entre la sancion sus-
ceptible de ser impuesta y la infracciéon cometida. La proporcionalidad opera
en un doble plano: legislativo (el legislador ha de ponderar adecuadamente los
bienes e intereses protegidos, estableciendo sanciones coherentes con la natu-
raleza de los incumplimientos) y jurisdiccional (la Jurisdicciéon penal han de
graduar la sancién de acuerdo con las circunstancias del caso concreto).

La culpabilidad del sujeto infractor es un requisito sine qua non para la
imposicion de sanciones penales. En principio, un sujeto no culpable —dolosa,
negligente o imprudentemente— no puede ser destinatario de una sancién pu-
blica; con todo, el 4mbito de las sanciones administrativas la exigencia de
culpabilidad se flexibiliza como consecuencia légica de la posibilidad de im-
putar responsabilidad a las personas juridicas.

Todo sujeto tiene el Derecho (nada menos que fundamental, art. 24 CE)
a que se presuma su inocencia, es decir, que nadie puede ser castigado penal-
mente sin que previamente se demuestre su culpabilidad en relacién con los
hechos cometidos o acaecidos.
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En fin, el principio (y regla) non bis in idem impide la doble imposicién
de sanciones a un mismo sujeto por un mismo hecho, ya se trate de dos o mds
sanciones penales, dos o mds administrativas, o una o varias de cada una de
ellas. Un hecho constitutivo de infraccion unicamente puede dar lugar a la
imposicién de una sancion.

VI. PRINCIPIOS BASICOS: LEGALIDAD, TIPICIDAD,
IRRETROACTIVIDAD

1. El principio de legalidad-tipicidad

La conexion legalidad-tipicidad se debe a la admisibilidad de la colabo-
racion reglamentaria en la tipificacion de los delitos. Sin embargo, es evidente
que conceptos de legalidad y de tipicidad no s6lo no se identifican sino que
poseen significados completamente distintos. La legalidad —en su sentido més
estricto de reserva de ley— se refiere exclusivamente al rango formal de la nor-
ma (legal) en que estd regulada la conducta constitutiva de ilicito penal y la
sancion correspondiente. La tipicidad —que decisivamente coadyuva a dotar de
una significacién plena al principio de legalidad, en su sentido mis amplio—
consiste en la precisa definicién de las conductas que la Ley considera consti-
tutivas de infraccion, y de las sanciones susceptibles de ser impuestas, a fin de
garantizar la seguridad juridica (art. 9.3 CE) y de hacer efectiva, junto a la
exigencia de una lex praevia, la de una lex certa®.

A) CONTENIDO Y FUNCIONES

De modo muy elemental podria decirse que el principio de legalidad-ti-
picidad significa que los delitos y las penas, debidamente detallados, han de
estar contenidos en normas de rango legal. El principio de legalidad-tipicidad,

2 Como, con todo acierto, expresé la STC 42/1987, de 21 de enero, «la reserva de ley cumple prin-
cipalmente una funcion de garantizar la seguridad juridica (...) y la norma debe formularse con la suficien-
te precision para que (...) (su destinatario) pueda prever razonablemente las consecuencias que pueden
derivarse de una determinada conducta». De este modo, no es posible entender suficientemente cumplida
la exigencia de tipicidad mediante amplias y vagas remisiones abstractas o mediante descripciones caren-
tes de toda precision, como tuvo ocasién de razonar el ponente de la importante STS de 10 de noviembre
de 1986 (RJ 6647), que anul6 el RD 2347/1985, de desarrollo del derogado articulo 57 del Estatuto de los
Trabajadores de 1980.
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por tanto, es un mandato dirigido al legislador en orden a la regulacién de los
ilicitos penales y sus sanciones en normas de rango legal, pero también en or-
den a la concrecién del contenido de aquellos y de éstas. Este principio com-
prende una doble garantia, formal y material.

— La garantia formal hace referencia al rango legal (reserva de ley) de
las normas reguladoras de los delitos y las penas; consecuencia directa de este
mandato es «la interdiccién de que el Derecho infralegal opere como fuente
inmediata de las infracciones y sanciones, o que una y otras puedan establecer-
se o imponerse en virtud de normas consuetudinarias o, finalmente, que el
Derecho sancionador pueda ser creado por los jueces» (STC 151/1997, de 29
de septiembre).

— La garantia material, de alcance absoluto, se refiere a la exigencia de
predeterminacién normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones corres-
pondientes, es decir, a la existencia de preceptos que permitan predecir con
suficiente grado de certeza cual es la conducta prohibida por el ordenamiento
y cual es la sancidn, a fin de que el destinatario de las normas sepa a qué ate-
nerse?’. Las prescripciones normativas sancionadoras han de ser, por tanto,
concretas, precisas, claras e inteligibles (STC 34/1996), sin que sea exigible
una precision absoluta en la determinacién del tipo, bastando que concurran
los requisitos suficientes para su configuracion por el intérprete de las normas
(STC 62/1982).

En resumen, el principio de legalidad-tipicidad podria expresarse, sinté-
ticamente, del modo siguiente: lex scripta, lex praevia, lex certa y lex stricta
(STC 151/1997, de 29 de septiembre).

Funcidn inequivoca del principio de legalidad-tipicidad es garantizar la se-
guridad juridica de los destinatarios de las normas sancionadoras, pues éstos han
de conocer de antemano las conductas prohibidas (rectius, susceptibles de ser
sancionadas) asi como las consecuencias de la realizacién de tales conductas. La
regulacion de las infracciones y sanciones mediante normas de rango legal supo-
ne, ademas, un plus en orden a la garantia de los derechos de los destinatarios de
las normas sancionadoras en la medida en que, como ha razonado la jurisdiccién
ordinaria, deben ser los representantes del pueblo, como manifestantes de la
voluntad soberana, quienes determinen los comportamientos que son suscepti-

2 Entre otras, por citar las primeras, SSTC 42/1987, de 7 de abril; 101/1988, de 8 de junio; 29/1989,
de 6 de febrero; 69/1989, de 20 de abril; 219/1989, de 21 de diciembre; 61/1990, de 29 de marzo; 83/1990,
de 4 de mayo; 207/1990, de 17 de diciembre; 6/1994, de 17 de enero; 145/1995, de 3 de octubre, y
133/1999, de 15 de julio.
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bles de reproche penal o administrativo y las penas o sanciones con que deben
corregirse *’. La exigencia de legalidad-tipicidad es, asi, plenamente coherente
con el caricter punitivo de las normas sancionadoras que,.como quedo expuesto
en temas anteriores, supone una limitacion de la actuacion de los sujetos me-
diante una reaccién —si se quiere, violenta— frente a comportamientos que lesio-
nan o transgreden bienes juridicos protegidos por el ordenamiento.

B) CONSECUENCIAS

a. Taxatividad de las normas sancionadoras.

«Han de configurarse las leyes sancionadoras llevando a cabo el «maxi-
mo esfuerzo posible» (STC 62/1982) para garantizar la seguridad juridica, es
decir, para que los ciudadanos puedan conocer de antemano el dmbito de lo
prohibido y prever, asi, las consecuencias de sus acciones» (STC 151/1997,
de 29 de septiembre). Las normas sancionadoras deben contener una descrip-
cion lo més exacta y detallada posible del tipo de incumplimiento y de la san-
cién correspondiente, de tal forma que los 6érganos sancionadores no puedan
actuar frente a comportamientos distintos de los expresamente previstos en las
normas, situados por tanto fuera de las fronteras marcadas por las normas 3!,

Sin embargo, el carécter abstracto de las proposiciones normativas unido
a la vaguedad y versatilidad del lenguaje dificultan en ocasiones la tarea de los
operadores juridicos de subsumir o no la concreta conducta en el marco juridi-
co de la infraccién y anudar a ella la consecuencia punitiva prevista por la ley.
En este sentido, ha establecido la doctrina constitucional que el respeto del
organo sancionador al postulado del articulo 25 CE implica, en primer lugar,
analizar el canon de interdiccion de la arbitrariedad, el error patente o la mani-
fiesta irrazonabilidad y, en segundo término, la razonabilidad que imponen los
principios de seguridad juridica y de legitimidad de los comportamientos ilici-
tos sobre los que se apoya el principio de legalidad *.

b. Prohibicion de analogia.

El mandato de taxatividad de las normas sancionadoras conlleva la impo-
sibilidad de imposicion de sanciones en los casos en que la conducta no enca-

30 STS/III 13 enero de 1989 (RJ 1989/169).
31 STC 120/1996, de 8 de julio.
32 STC 120/1996.
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jeexactamente en el tipo contemplado por lanorma (entre otras, SSTC 182/1990,
de 15 de noviembre y 81/1995, de 5 de junio). Con ello se pretende no exten-
der analégicamente los perturbadores efectos —desde la perspectiva del desti-
natario de las normas sancionadoras— que supone la imposicion de sanciones
a comportamientos distintos (0 no exactamente iguales) de los calificados
como infracciéon. Como ha sefialado el Tribunal Constitucional, «el principio
de legalidad (...) significa un rechazo de la analogia como fuente creadora de
delitos y penas, e impide, como limite a la actividad judicial que el Juez se
convierta en legislador (STC 133/1997)». El fundamento de esta prohibicion
lo expresa perfectamente el TC cuando razona en su sentencia 151/1997, de 29
de septiembre, que «el derecho a la legalidad sancionadora debe partir del
respeto judicial y, en su caso, administrativo a las palabras de la norma, al sig-
nificado literal o textual del enunciado que transmite la proposicién normativa,
pues el legislador expresa el mensaje normativo con palabras y con palabras es
conocido por sus destinatarios (...) las normas son necesariamente abstractas y
remiten implicitamente a una realidad valorativa subyacente, y dentro de cier-
tos limites (por todas, STC 111/1993), el propio legislador puede potenciar esa
labilidad para facilitar la adaptacion de la norma a la realidad (ya en la
STC 62/1982; recientemente, STC 53/1994) (...) una resolucion judicial con-
denatoria (...) puede, no obstante, resultar imprevisible para el ciudadano -y,
como se ha dicho, no permitirle “programar sus comportamientos sin temor a
posibles condenas por actos no tipificados previamente” (STC 133/1997)».

c. Interpretacion restrictiva.

Consecuencia de la prohibicion de interpretacién analdgica de las normas
penales es, la exigencia de su interpretacion restrictiva y, por consiguiente, de
no aplicacion extensiva a supuestos no contemplados expresamente en ellas.
Como deciamos, la abstraccion de las normas dificulta ostensiblemente la ta-
rea de los 6rganos judiciales, muy especialmente en los casos en que las nor-
mas recurren a los conceptos juridicos indeterminados; deberd entonces el 6r-
gano competente motivar adecuadamente su resolucion; es precisamente la
motivacion el elemento decisivo que permite detectar, en su caso, la aplicacién
de las normas sancionadoras a supuestos no expresamente previstos en ellas.

La interpretacion restrictiva de las normas sancionadoras es consecuen-
cia, en ultima instancia, del caracter subsidiario (ultima ratio del ordenamien-
to) del Derecho sancionador.
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d. Admisibilidad de las Leyes (penales) «en blanco».

Leyes penales «en blanco» son aquéllas que imponen taxativamente la
consecuencia juridica prevista en la norma (la sancién), pero cuyo supuesto de
hecho no se encuentra totalmente previsto en ella, sino que requiere de un
complemento normativo distinto: la norma penal «en blanco» se remite a otra
norma de naturaleza no penal, que se integra de este modo en la definicién del
delito. En cuanto a sus requisitos, la doctrina constitucional ha sefialado lo si-
guiente: «que el reenvio normativo sea expreso y esté justificado en razén del
bien juridico protegido por la norma penal; que la ley, ademéas de sefalar la
pena, contenga el nicleo esencial de la prohibicién y sea satisfecha la exigen-
cia de certeza o (...) se dé€ la suficiente concrecion, para que la conducta cali-
ficada de delictiva quede suficientemente precisada con el complemento indis-
pensable de la norma a la que la ley penal se remite, y resulte de esta forma
salvaguardada la funcién de garantia del tipo con la posibilidad de conoci-
miento de la actuacién penalmente conminada» 3*. El fundamento de la admi-
sion de normas extrapenales, que cumplen la importante funcién de completar
o especificar de modo mds exacto el contenido del ilicito y de la sancion, se
encuentra en la necesidad de actualizar permanentemente los perfiles —que han
de ser siempre nitidos— de uno y otra, pues los aspectos concretos son en oca-
siones variables y «pueden modificarse con el transcurso del tiempo, sin que
sea necesario acometer una constante actualizacion de la regla penal, que por
lo general tiene una pretension de relativa permanencia en el tiempo» .

La Constitucién no impone que el complemento extrapenal de la ley penal
en blanco haya de estar previsto en una disposiciéon normativa con rango de Ley
orgdnica. Se trata de una decisidon que, salvo que por otros motivos venga im-
puesta por la propia Constitucion, queda en manos del legislador *. Es admisi-
ble, incluso, que las Leyes penales en blanco contengan remisiones a normas
reglamentarias *, pudiendo éstas integrar licitamente el contenido de injusto,
siempre que no contengan una regulacion independiente y separada de la norma
penal a la que complementan y, al mismo tiempo, se subordinen claramente a la
Ley, pues de lo contrario, como sefial6 el Tribunal Constitucional en sus senten-
cias 42/1987 y 219/1991, se degradaria la garantia esencial que el principio de
reserva de Ley entrafia, como forma de asegurar que la regulacién de los 4ambi-

3 ATC 127/1990, de 26 de marzo; en el mismo sentido, SSTC 118/1992, de 16 de septiembre,
111/1993, de 25 de marzo, 62/1994, de 28 de febrero y 24/1996, de 13 de febrero.

3 STC 120/1998, de 15 de junio.

3 STC 118/1992, de 16 de septiembre.

36 SSTC 127/1990, de 26 de marzo; 111/1993, de 25 de marzo; 62/1994, de 28 de febrero; 102/1994,
de 11 de abril; 24/1996, de 13 de febrero, y 120/1998, de 15 de junio.
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tos de libertad que corresponden a los ciudadanos depende exclusivamente de
la voluntad de sus representantes. También ha dicho el Tribunal Constitucional
que una norma de Derecho comunitario, originario —Tratados comunitarios— o
derivado —Reglamentos y Directivas— «en atencidn a su primacia en el orden
interno es susceptible de integrar el supuesto de hecho de una norma penal, in-
cluso si ésta exige para su complemento que tenga rango legal» *’. La admision
de las normas comunitarias a estos efectos se explica desde la dptica del acto
previo de cesion de soberania normativa del Estado respecto de las Comunida-
des Europeas, si bien la materia penal resulta, al menos en su vertiente ad intra
de regulacion de delitos, competencia del Estado.

El complemento del tipo penal puede vilidamente efectuarse, como aca-
bamos de indicar, a través de normas reglamentarias. Teniendo en cuenta que
la procedencia de éstas no sélo se sitia en el dmbito estatal sino también en el
autonémico, dependiendo de la concreta materia sobre la que se proyecte la
regulacion de acuerdo con los arts. 148 y 149 CE, podriamos plantearnos la
eficacia de los reglamentos dictados por autoridades autondmicas, teniendo
presente, como marco general de esta cuestion, que tanto la normativa penal
(art. 149.1.6.* CE) como la estrictamente laboral (art. 149.1.7.% CE) son com-
petencia exclusiva del Estado y que, por tanto, la regulacion de los delitos —en
general y, especificamente, en materia laboral- compete en exclusiva al Esta-
do. A este respecto puede afirmarse que, con cardcter general, las normas
autondmicas no pueden regular ex novo tipos delictivos, como tampoco esta-
blecer sus penas o sanciones, pues se trata de una materia reservada al Esta-
do*. Sin embargo, lo anterior no significa que las normas (legales y regla-
mentarias) dictadas por los 6rganos autondmicos legitimados al efecto
carezcan de validez en el 4&mbito penal. Cuando exista una norma estatal que
establezca los elementos esenciales del tipo y de la sancién, nada impide que
su contenido resulte perfeccionado mediante normas de las Comunidades au-
ténomas. Lo anterior no puede desvirtuarse como consecuencia de la eventual
creacion de desigualdades entre Comunidades auténomas pues, como tam-
bién ha tenido ocasién de sefialar el Tribunal Constitucional, «la ausencia de
una monolitica uniformidad juridica no infringe necesariamente los articulos
1, 9.2, 14, 139.1 y 149.1.1.* de la Constitucién, ya que estos preceptos no
exigen un tratamiento juridico uniforme de los derechos y deberes de los ciu-
dadanos en todo tipo de materias y en todo el territorio del Estado, lo que
seria frontalmente incompatible con la autonomia, sino que, a lo sumo, y por

3 STC 120/1998, de 15 de junio.
3 Por todas, STC 142/1988, de 12 de julio.
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lo que al ejercicio de derechos y al cumplimiento de los deberes se refiere,
una igualdad de las posiciones juridicas fundamentales». De este modo, «el
organo jurisdiccional puede seleccionar como complemento valido de la ley
penal las normas de las Comunidades Auténomas dictadas en el marco de sus
respectivas competencias. En tal caso serd preciso que dichas normas auton6-
micas se acomoden a las garantias constitucionales dispuestas en el ar-
ticulo 25.1 de la CE y que no «introduzcan divergencias irrazonables y des-
proporcionadas al fin perseguido respecto al régimen juridico aplicable en
otras partes del territorio» (...) Puesto que (...) el nicleo del delito ha de estar
contenido en la ley penal remitente, la funcién de la norma autonémica remi-
tida se reduce simplemente a la de constituir un elemento no esencial de la
figura delictiva» *. Desde una perspectiva formal, de puro ajuste técnico de
las previsiones reglamentarias a las leyes penales en blanco, es necesario
constatar que la norma autonémica se dictd en el marco de las competencias
del correspondiente érgano autonémico; también es preciso comprobar que la
norma cumple con las exigencias de la norma penal remitente, en el sentido
de que la disposicién ha de tener la fuerza y el rango exigido para la regula-
cién de la materia de que se trate; por dltimo, la finalidad perseguida por la
norma autonémica ha de ser coincidente con la Ley del Estado *.

2. El principio de irretroactividad

A) CONCEPTO Y SIGNIFICADO

Con caricter general, las normas se aplican desde el momento de su en-
trada en vigor. Esta regla significa, desde una perspectiva eminentemente prac-
tica, que sélo los actos nacidos con posterioridad a la entrada en vigor de las
normas de que se trate van a regirse por lo establecido en ellas, de tal forma
que no son susceptibles de ser aplicadas a hechos y situaciones juridicas naci-
das con anterioridad a la fecha de su entrada en vigor.

Las normas reguladoras de las infracciones y sanciones, tanto en materia
penal como administrativa, se rigen por la regla de la interdiccion de la aplica-
cion retroactiva de las normas sancionadoras, en su caso, mas severas, de tal
forma que:

¥ STC 120/1998, de 15 de junio (FJ 4.°).
4 STC 120/1998, de 15 de junio (FJ 4.° i.f).
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a) La comisién de un hecho no tipificado como infraccién en un mo-
mento determinado no puede ser sancionado después con arreglo a una norma-
tiva que no regia en el momento en que se cometio la conducta luego constitu-
tiva de ilicito, penal o administrativo.

b) Lacomision de un hecho tipificado y sancionado conforme a la nor-
mativa vigente en aquel momento no puede dar lugar a la aplicacién de la
norma sancionadora posterior mas desfavorable.

El fundamento de la irretroactividad de las normas sancionadoras (y el de
las normas en general) se encuentra en la seguridad juridica, base de todo sis-
tema coherente, que impide aplicar las consecuencias juridicas previstas en
una norma a supuestos nacidos con anterioridad a ésta.

B) RETROACTIVIDAD DE LAS NORMAS SANCIONADORAS MAS FAVORABLES

Las normas sancionadoras presentan la peculiaridad de que, cuando son
mads favorables, son susceptibles de ser aplicadas retroactivamente. Asi, es po-
sible que supuestos de hecho a los que, de acuerdo con la normativa vigente en
el momento de su comision les corresponderia una determinada sancién, se
vean beneficiados por la aplicacion retroactiva de una norma posterior que pre-
vea para el mismo supuesto una sancién menor o, incluso, ninguna consecuen-
cia juridica negativa. Su fundamento se encuentra en la finalidad no retributiva
0 no resarcitoria que persiguen las normas sancionadoras, orientadas, més bien,
a evitar la reiteracion de conductas odiosas prohibidas por el ordenamiento so-
bre la base del perjuicio social general que causan, por encima de los intereses
meramente individuales de los sujetos afectados. En este sentido, no cabe duda
de que la sociedad, a través del Parlamento (que es quien representa los intere-
ses generales), decide en cada momento cuales han de ser las conductas sancio-
nables y, mds concretamente, cudl ha de ser la concreta sancion a imponer. Por
eso, si después de haber sido castigado un sujeto la sociedad (a través de los
poderes publicos) entiende procedente la reduccién o la total eliminacién de la
antijuridicidad de la infraccidon cometida, parece razonable actualizar la conse-
cuencia punitiva menos grave, incluso en los casos en que exista resolucién
firme, pues la sanci6n impuesta no hallaria en caso contrario base alguna para
su justificacion. Por decirlo con palabras del propio Tribunal Constitucional,
«cuando el legislador promulga una ley sancionadora mds suave estd recono-
ciendo implicitamente al menos, que la precedente mds severa no se acomoda a
las exigencias de justicia de la sociedad coetdnea. No parece coherente admitir
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“a priori” la posibilidad de que dos poderes publicos, el legislativo y el judicial,
funcionen cada uno a su aire, exonerando y castigando a la vez las mismas con-
ductas por mor del tiempo en que sucedieron. Es evidente que para evitar tal
distonia debe prevalecer la ley nueva que refleja las convicciones del pueblo, a
través de sus representantes, en tan preciso momento y, por tanto, pone el liston
del minimo ético o aplica el principio de intervenciéon minima para no dar lugar
a situaciones injustas, en las que personas distintas por idénticos hechos (accio-
nes u omisiones) pudieran ser castigados unos y exonerados otros de responsa-
bilidad penal total o parcialmente por la mera circunstancia de haberlas realiza-
do con horas e incluso minutos de diferencia» *!.

Conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional, el principio de re-
troactividad de la Ley sancionadora més favorable no forma parte del contenido
esencial del articulo 25 CE“, y ello tanto en el dmbito estrictamente penal
como en el administrativo: «Si en el 4mbito del Derecho penal “stricto sensu”,
en el que en la mayor parte de las ocasiones estd en juego el derecho fundamen-
tal a la libertad (art. 17 CE), nuestra doctrina hasta el momento ha venido ne-
gando el encuadramiento del principio de retroactividad de la ley penal mas
favorable en el articulo 25.1 CE; esto es, que dicho principio se integre en el
contenido del derecho fundamental que en tal precepto se consagra, es claro
que el apartamiento de esta doctrina resulta menos justificado ain cuando,
como aqui ocurre, de lo que se trata es de una sancién administrativa» **. Sin
embargo, nada impide conectar el principio de legalidad con la dimensién tem-
poral o «limite cronolégico» del ius puniendi del Estado, de tal forma que pue-
da entenderse comprendido el doble principio de irretroactividad de la norma
sancionadora posterior menos favorable y de retroactividad de la mds benigna.
Como ha sefialado el propio Tribunal Constitucional —si bien obiter dictum y
mediante voto particular— la aplicacién de este principio no se debe a razones
de humanidad ni de compasion, sino de justicia «como valor constitucional
preferente y norte del Estado de Derecho»: non pietatis, sed iustitiae causa™.

Problema de cierto relieve es determinar en qué casos la norma sanciona-
dora es mas favorable o, mas exactamente, si el caracter mas favorable ha de
referirse a la norma sancionadora en su conjunto o a la concreta disposicion

41" Voto particular de la STC 99/2000, de 10 de abril.

42 SSTC 14/1981, de 29 de abril; 68/1982, de 13 de mayo; 122/1983, de 26 de octubre; 51/1985, de
10 de abril; 131/1986, de 29 de octubre; 196/1991, de 17 de octubre; 38/1994, de 17 de enero, y 177/1994,
de 10 de junio. Vid., no obstante, el voto particular a la STC 99/2000, de 10 de abril, en el que con una
amplia argumentacién se razona la inclusién de la retroactividad-irretroactividad, como derivacién del
principio de legalidad, en el articulo 25 CE.

4 STC 99/2000, de 10 de abril.

# Cfr. voto particular de la STC 99/2000, de 10 de abril.
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susceptible de ser aplicada en cada caso. La cuestién no es baladi pues, de
acuerdo con la primera opcidn, seria posible inaplicar el precepto més favorable
argumentando que la Ley en la que se contiene no lo es «en su conjunto» (asf,
por ejemplo, en los casos en que se prevean sanciones mds graves para otros
supuestos), mientras que conforme a la segunda los términos de comparacién
serian mucho mas sencillos, permitiéndose, en cualquier caso, la aplicacién del
concreto precepto sancionador mas favorable, con independencia de que la Ley
en la que estuviese contenido no fuera mas favorable «en su conjunto».

La aplicacién retroactiva de las normas sancionadoras mas favorables
pasa incluso, por encima de la cosa juzgada, de modo que es posible no ya
modificar la consecuencia punitiva de un determinado incumplimiento sino,
mas aun, levantar (o reducir) una determinada sancidn existiendo sentencia o
resolucion administrativa firme.

Desde una perspectiva formal el principio de irretroactividad se manifies-
ta en la imposibilidad de exigir reserva de ley con carécter retroactivo a las
normas sancionadoras preconstitucionales de rango no legal, que siguen sien-
do aplicables en tanto no se declare su inconstitucionalidad: «no es posible
exigir la reserva de ley de manera retroactiva para anular disposiciones regula-
doras de materias y de situaciones respecto de las cuales tal reserva no existia
de acuerdo con el derecho anterior a la Constitucién —Sentencia de 8 de abril
de 1981—, sobre todo en materias en que el principio de legalidad no incide en
disposiciones o actos nacidos al mundo del Derecho con anterioridad a la pro-
mulgacién de la Constitucién» (STC 42/1987, de 7 de abril).

VII. PRINCIPIOS BASICOS: PROPORCIONALIDAD, CULPABILIDAD

1. El principio de proporcionalidad

A) CONCEPTO Y SIGNIFICADO

La proporcionalidad es un criterio de mensurabilidad * que, aplicado al
ejercicio de potestades publicas limitativas de la actividad de los ciudadanos y,
concretamente, en materia sancionadora, tanto penal como administrativa, im-
plica una correlacion adecuada entre la sancién susceptible de ser impuesta y

4 S. DEL REY GUANTER, Potestad sancionadora de la Administracion y Jurisdiccion penal en el
orden social, MTSS, Madrid, 1990, p. 65.

46



TRABAJO, DELITOS Y PENAS: UNA VISION INTRODUCTORIA W

la infraccién cometida, atendiendo fundamentalmente a la gravedad de ésta y
al grado de culpabilidad del sujeto infractor. Con ello se consigue un mejor
ajuste —un engarce racional— entre la consecuencia punitiva prevista en la nor-
ma y el incumplimiento tipificado en ella, a fin de menoscabar o restringir lo
menos posible (sélo en su justa medida) los derechos del sujeto sancionado .

El principio de proporcionalidad, a diferencia de otros principios como el
de legalidad, no se encuentra positivado; desde luego, no cabe deducir del ar-
ticulo 25 CE un derecho fundamental a la proporcionalidad abstracta entre la
sancion y la gravedad de la infraccion cometida®’ y tampoco se refiere a este
principio ningin otro precepto constitucional; ni siquiera la legislacion ordina-
ria lo consagra expresamente y, lo que es mds importante, tampoco lo define
minimamente. Como tempranamente reconocio el Tribunal Constitucional, la
proporcionalidad es un principio general del Derecho que informa la globali-
dad del ordenamiento y que, dada su formulacién, permite un amplio margen
de apreciacién (discrecionalidad) al érgano jurisdiccional o administrativo
competente para la imposicion de sanciones *.

B) VERTIENTES LEGISLATIVA Y APLICATIVA DEL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD

La proporcionalidad se proyecta en dos frentes bien diferenciados: en el
ejercicio de la potestad legislativa y en el de la potestad judicial y administra-
tiva de imposicion de sanciones.

a) La jurisprudencia ha sefialado que las normas sancionadoras han de
establecer una adecuada proporcionalidad entre el incumplimiento tipificado y
la sancidn susceptible de ser impuesta. Esta «proporcionalidad en la Ley» im-
pone al legislador un limite —por cierto, no positivizado— en la regulacién de
las infracciones y sanciones, que se materializa en una correlacion razonable
entre el incumplimiento tipificado en la norma y sus consecuencias juridicas.
Desde una perspectiva préctica, la proporcionalidad que debe respetar el legis-
lador implica, de una parte, la imposibilidad de atribuir consecuencias excesi-
vamente gravosas a las acciones y omisiones que transgredan bienes e intere-

4 Cfr. I. L6pEZ GONZALEZ, El principio general de proporcionalidad en el Derecho Administrati-
vo, Instituto Garcia Oviedo, Sevilla, 1988, pp. 28 y ss. y 47 y ss.

47 STC 65/1986, de 22 de mayo.

% STC 65/1982, de 15 de octubre.
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ses cuya importancia en el conjunto del ordenamiento no sea especialmente
significativa y, de otra, en la imposibilidad de asignar sanciones poco gravosas
a las acciones u omisiones que lesionen bienes juridicos relevantes.

b) El principio de proporcionalidad, en su manifestacién de imposicién
de sanciones, significa que los poderes publicos titulares de la potestad sancio-
nadora —en nuestro caso, Jurisdiccién penal- han de observar en el momento
de aplicacion de la Ley «una reaccion causa-efecto, de forma que la medida de
policia elegida sea la mas adecuada al fin que se persigue» *. Se persigue que
la discrecionalidad del 6rgano jurisdiccional competente para la imposicion de
la sancion correspondiente se sujete a unos pardmetros previamente estableci-
dos (reglados) —v.g., gravedad de los hechos, grado de culpabilidad del autor,
nudmero de trabajadores afectados— con el fin de limitar aquélla®. En este sen-
tido, es preciso tener en cuenta los criterios de individualizacién de la pena
conforme a las reglas de la prevencion general y de la especial *'.

C) PROPORCIONALIDAD Y MOTIVACION

Uno de los fundamentos sobre los que se asienta el principio de proporciona-
lidad es la garantia de los derechos individuales de los presuntos infractores. La
labor de los poderes ptiblicos consiste, entonces, en ponderar los distintos dere-
chos, bienes y valores protegidos por el ordenamiento (no sélo los lesionados de
naturaleza juridico-publica) a fin de determinar en qué medida han de prevalecer
unos sobre otros 2. Esta ponderacion en que se materializa la proporcionalidad de
las condenas es una tarea sumamente compleja que combina, como anteriormente
apuntamos, no sdélo el tipo de ilicito cometido, sino también las consecuencias
(resultado concreto) derivadas del mismo, el grado de culpabilidad del autor, el
namero de trabajadores afectados, etc. Por eso, la proporcionalidad de la pena estd
intimamente vinculada con la motivacién de la resolucidn judicial, que constituye
un pardmetro de singular valor para apreciar la adecuada relacion entre los hechos
y la sancién efectivamente impuesta y, dentro de ésta, entre los medios y los fines
perseguidos; cuanto mas amplia es la motivacion de las resoluciones judiciales, y
mads se ajustan €stas a los criterios normativos de graduacion de las sanciones,
mayor serd también el grado de cumplimiento del principio de proporcionalidad.

4 A. BLASCO PELLICER, Sanciones administrativas en el orden social, Tirant lo blanch, Valencia,
1998, p. 51. En términos semejantes, STS/III 8 de mayo de 1995 (RJ 3611) y las citadas en ella.

30 STS/III 15 de enero de 996 (RJ 3642).

I Por ejemplo, STS/III 31 de diciembre de 1988 (RJ 10278).

2 Esta idea, en J. MATIA PRIM, El abuso del derecho de huelga, CES, Madrid, 1996, p. 159.

48



TRABAJO, DELITOS Y PENAS: UNA VISION INTRODUCTORIA W

2. El principio de culpabilidad

A) CONCEPTO Y SIGNIFICADO

En un sentido muy bdsico puede decirse que las acciones u omisiones
constitutivas de delito s6lo pueden ser objeto de sancion en los casos en que el
sujeto actiie (o deje de actuar) mediante dolo o culpa. Esto significa que el
presupuesto de la imposicién de sanciones es la verificacion o constatacion
judicial de la existencia de culpabilidad en el autor de los hechos constitutivos
de infraccién. Por tanto, en principio, un sujeto no culpable tampoco puede ser
sancionado o, en otros términos, es inadmisible la imposicién de sanciones en
virtud de una responsabilidad objetiva, que es la que nace autométicamente
como consecuencia de la produccién de un resultado lesivo o dafioso.

Consecuencia de la configuracion de la culpabilidad como un presupues-
to de la imposicidn de sanciones penales, es que no se presume, sino que tiene
que ser «inequivocamente» probada. El hecho de que la conducta maliciosa
(dolosa) o negligente/imprudente (culposa en sentido estricto) debe probarse
inequivocamente significa que no bastan meras conjeturas o indicios para en-
tender acreditada la comision de los hechos imputados **; se exige una prueba
fehaciente que, al margen de los medios probatorios utilizados, permita adqui-
rir la conviccidn cierta de que el autor actu6 maliciosa o negligentemente.

El Cédigo Penal establece claramente que no hay pena sin dolo o impruden-
cia (art. 5), de tal forma que s6lo son susceptibles de ser sancionadas penalmente
las acciones u omisiones tipificadas en la Ley cuando medie una conducta dolosa
o imprudente del sujeto que realiza el tipo objetivo prohibido por la norma. Aun-
que el dolo y la imprudencia (o culpa en sentido estricto) parecen situarse en un
mismo plano en materia penal, lo cierto es que del propio Codigo Penal se des-
prende una clara preferencia por las conductas dolosas, que parecen ser las proto-
tipicas de este sector del ordenamiento, en coherencia con su caracterizacion como
ultima ratio del sistema juridico. En este sentido, el articulo 12 CP dispone que
solo se castigaran las acciones u omisiones imprudentes «cuando expresamente lo
disponga la Ley». Ademads, cuando el sujeto cometa por error el hecho constitutivo
de infraccion, ésta serd castigada como imprudente cuando sea vencible, desapare-
ciendo la responsabilidad criminal en los casos de error invencible (art. 14 CP).

La regulacion de gran parte de los delitos contra los derechos de los traba-
jadores y contra la Seguridad Social contiene referencias expresas a la concu-

33 Entre otras muchas, STS/II 29 de diciembre de 1999 (RJ 9380).
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rrencia de culpabilidad como requisito necesario para la realizacion del tipo
objetivo. Asi, en el delito de imposicién de condiciones laborales o de Seguri-
dad Social que perjudiquen, suprimen o restrinjan los derechos reconocidos a
los trabajadores, el supuesto de hecho viene determinado por la concurrencia de
engafio o abuso de la situacién de necesidad (art. 311.1.° CP); el articulo 315.2
CP, que regula el tipo agravado del delito contra la libertad sindical y el derecho
de huelga, establece penas superiores en grado para los que mediante fuerza,
violencia o intimidacién impidan o limiten el ejercicio de la libertad sindical; en
fin, sin animo de agotar el amplio elenco de delitos en esta materia, las defrau-
daciones en materia de Seguridad Social son punibles siempre que el sujeto
activo actue fraudulentamente (art. 307.1 CP). Hay que dejar constancia, en fin,
de determinados tipos penales en los que la culpabilidad se manifiesta en su
vertiente mds atenuada de incumplimiento de un deber objetivo de cuidado,
como el del empresario respecto de la vigilancia y mantenimiento de las condi-
ciones de seguridad y salud de los trabajadores (art. 316 CP).

B) MODALIDADES

La culpabilidad, como género, comprende distintas especies (dolo y cul-
pa) y subespecies (dolo directo, dolo eventual, imprudencia temeraria, impru-
dencia simple) cuya relevancia, tanto en el dmbito penal como en el adminis-
trativo, se manifiesta en el momento de concretar la sancién correspondiente,
pues el grado de culpabilidad permite fijar, con arreglo a los criterios que aho-
ra expondremos, con cierta precision la sancion (privacion de libertad y/o mul-
ta) que procede imponer en cada caso.

a) Dolo.

La jurisprudencia penal ha establecido, como primera aproximacion, que
el dolo consiste en la consciencia de realizar una accién (u omisién) que pone
en peligro un bien juridico concreto protegido por el ordenamiento >*. Con ma-
yores dosis de precision, puede decirse que el dolo implica el conocimiento de
la significacion antijuridica del hecho y a la vez de la voluntad de llevarlo a
cabo>. La conducta dolosa evidencia en el sujeto activo un animus (dolo espe-
cifico) que puede manifestarse de modo directo (dolo directo), cuando el sujeto

3 STS/II 12 de julio de 2000 (RJ 7746), con cita de la STS de 23 de abril de 1992 (RJ 6783).
3 En este sentido, por ejemplo, STS/II 21 de junio de 1999 (RJ 5975).
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persigue deliberadamente realizar el tipo objetivo prohibido por la norma, o de
modo eventual (dolo de consecuencias necesarias >®), cuando, con independen-
cia de los fines perseguidos, el sujeto sabe y acepta las consecuencias que even-
tualmente puedan producirse a resultas de su conducta activa u omisiva.

Una y otra forma de dolo, aunque claramente diferenciables, no ofrecen
trascendencia distinta en cuanto a las responsabilidades penales que determi-
nan, pues el reproche penal y la sancién imponible al autor es, en ambos casos,
la misma, pues no hay que olvidar que el dolo eventual no deja de ser una
forma o manifestacion de las conductas maliciosas —pues el resultado se acep-
tay carece de relieve para inhibir la conducta del sujeto activo— que se atentia,
bien es cierto, por la mera representacion (no persecucion) del resultado pro-
hibido por la norma.

Al margen de las reglas generales que veremos a continuacion, existen
reglas especificas de elaboracién netamente jurisdiccional para ciertos ilicitos
(v.g., falsedad en documento privado>’) que permiten concretar los requisitos
y el alcance exacto del dolo en funcién del tipo.

1.° Dolo directo.

En el dolo directo, el elemento volitivo interno se manifiesta de forma
palmaria y clara. La intencién o finalidad perseguida por el sujeto va encami-
nada a la realizacién de los elementos del tipo objetivo, queriendo llegar al
resultado dltimo prohibido por la norma3®. El dolo directo consiste, pues, en la
voluntad decidida y consciente de cometer la infraccion (con todos los ele-
mentos que la integran), asumiendo las consecuencias (por graves que sean)
previsible o imprevisiblemente derivadas de aquélla. Segiin el Diccionario
Panhispanico del Espaiol Juridico, el dolo directo consiste en la «voluntad
dirigida a realizar el hecho tipico, bien como objetivo precisamente persegui-
do, bien de modo concomitante al logro del objetivo perseguido».

También se ha distinguido, en un afdn quiza excesivo por fraccionar esta
subespecie del dolo, entre dolo directo de primer grado —que es el anterior-
mente descrito— y de segundo grado®. En éste el autor se representa el delito
(0, en su caso, la infraccion administrativa) como consecuencia inevitable de
su accion, siendo precisamente el elemento de la inevitabilidad de la realiza-
cion del tipo del tipo objetivo lo que permite distinguirlo del dolo eventual.

% Cfr. STS/II 29 de mayo de 2000 (RJ 4146).

7 Cfr. STS/II 29 de diciembre de 1999 (RJ 9380).
STS/II 14 de febrero de 1997 (RJ 1357).

 Vid. STS/II 14 de febrero de 1997 (RJ 1357).
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2.° Dolo eventual.

El dolo eventual consiste en que el sujeto activo se representa como pro-
bable la produccion de un resultado dafioso en el momento en que realiza la
conducta antijuridica y, a pesar de tal representacion (que evidentemente espe-
ra no se materialice), acepta conscientemente (pues no renuncia a la ejecucién
de los actos pensados) el resultado que, como es 16gico, no persigue de forma
directa pues entonces incurriria en dolo directo, pero que, sin embargo, no es
lo suficientemente intenso como para que deje de manifestarsele internamente
como indiferente °; prueba de ello es que realiza el tipo objetivo. La Real Aca-
demia lo define en el Diccionario Panhispéanico del Espafiol Juridico como el
«conocimiento y aceptacion de la posibilidad eventual, no segura, de realizar
el hecho tipico objetivo sin pretenderlo directamente, aceptacion que se da si
no hay una confianza minimamente fundada en no producir el hecho; de lo
contrario solo habra imprudencia consciente, en la que el sujeto también cono-
ce que puede realizar un hecho tipico, pero no lo acepta del modo descrito».

La imputacion de la responsabilidad (penal o administrativa) es posible gra-
cias a la concurrencia de voluntad en realizar el acto (comisivo u omisivo) y de re-
presentacion mental como probable del resultado acaecido. Por tanto, el dolo even-
tual exige la concurrencia de dos requisitos: que el sujeto conozca o se represente la
existencia en su accion de un peligro serio e inmediato de que se produzca el resul-
tado prohibido por la norma, y que se conforme con tal produccién y decida ejecu-
tar la accion, asumiendo la eventualidad de que aquel resultado se produzca®'.

De las modernas resoluciones judiciales se desprende la «definitiva» con-
solidacion de la tesis ecléctica «en la que se consignan elementos de probabi-
lidad y actitudes de consentimiento, conocimiento y representacion que permi-
ten una aproximacion mads exacta a los ultimos estimulos desencadenantes de
la actuacién dwel agente o, lo que es lo mismo, al soporte intencional y voliti-
vo de su actuacién» .

b) Culpa.
1. Concepto.

La culpa suele identificarse con la negligencia o imprudencia y se dife-
rencia del dolo en la ausencia (;absoluta?) de voluntariedad en la realizacion

%0 STS/II 10 de febrero de 1998 (RJ 949) y las en ella citadas.

6 En este sentido, SSTS/II 20 de febrero de 1993 (RJ 1383); 20 de octubre de 1997 (RJ 7605); 11
de febrero de 1998 (RJ 1980); 18 de marzo de 1998 (RJ 3758), y 28 de mayo de 1999 (RJ 5266).

2 STS/II 21 de junio de 1999 (RJ 5975).
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del tipo objetivo prohibido por el ordenamiento sancionador. Como ha razona-
do la jurisprudencia®, no es sencillo trazar la linea divisoria entre el dolo
eventual y ciertas modalidades de culpa situadas en lo més alto de la estructu-
ra jerarquica de ésta, como la imprudencia temeraria o la culpa grave. Por eso,
el andlisis de las circunstancias concurrentes, ya sean subjetivas u objetivas,
coetdneas, anteriores o posteriores, asi como de los datos psiquicos del sujeto
activo resultan determinantes para resolver, en cada caso, si nos encontramos
ante supuestos de dolo eventual o culpa.

2.° Caracteristicas.

La jurisprudencia penal se ha esforzado por elaborar —quiza en un exceso
de dogmatismo— un conjunto sistematizado de elementos peculiares o propia-
mente identificativos de las infracciones culposas que permiten distinguirlas
con cierta nitidez de las dolosas *.

— Las infracciones culposas coinciden con las dolosas en la concurren-
cia de voluntariedad del sujeto activo; ahora bien, a diferencia de éstas, ha de
tratarse de acciones u omisiones no intencionales o maliciosas.

— El eje o nervio de la conducta imprudente es, al igual que en la dolo-
sa, el factor psicoldgico o subjetivo que propicia el riesgo. Sin embargo, hay
en la culpa una marginacion racional de las consecuencias nocivas de la ac-
cién u omision que provoca que el resultado finalmente acaecido sea imprevi-
sible para quien realiza el tipo objetivo. El cardcter no homogeneizable del
elemento animico permite su apreciacién en grados distintos, en funcién del
sujeto.

— Existe un factor normativo externo, representado por la infraccién del
deber objetivo de cuidado, que se define no sélo atendiendo a la respuesta exi-
gible a un hombre consciente, de prudencia e inteligencia media, sino también
a un conjunto de reglas extraidas muchas de ellas de la experiencia diaria: el
reproche de la culpa pasa por la constatacion de que el autor, con su compor-
tamiento imprudente o negligente, ha infringido el deber de cuidado, en gene-

% Entre otras, pueden verse las SSTS/II 5 de mayo de 1998 (RJ 4607) y 28 de mayo de 1999
(RJ 5266).

64 Cfr. SSTS/II 4 de febrero de 1980 (RJ 436); 20 de marzo de 1980 (RJ 1166); 22 de abril de 1980
(RJ 1465); 18 de enero de 1982 (RJ 103); 13 de marzo de 1982 (RJ 1612); 2 de octubre de 1984 (RJ
4784);13 de diciembre de 1985 (RJ 6255); 22 de abril de 1986 (RJ 2084); 19 de junio de 1987 (RJ 4973);
25 de marzo de 1988 (RJ 2098); 12 de noviembre de 1990 (RJ 8880); 24 de mayo de 1991 (RJ 3852); 29
de febrero de 1992 (RJ 1509); 4 de febrero de 1993 (RJ 934), 29 de octubre de 1994 (RJ 8333); 22 de
septiembre de 1995 (RJ 6755), y 14 de febrero de 1997 (RJ 1357).
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ral, exigible a todo ciudadano y, ademas, no ha observado las previsiones que
le eran exigibles en atencién a sus aptitudes personales.

— Por dltimo, las infracciones culposas coinciden con las dolosas en la
adecuada relacion de causalidad entre la conducta imprudente o negligente
que crea el riesgo y el dafio sobrevenido como consecuencia de la actualiza-
cion del peligro potencial susceptible de haber sido previsto por el autor de los
hechos constitutivos de aquéllas. La conexién entre el resultado acaecido y la
accion u omision antijuridica permite efectuar un juicio a posteriori de impu-
tabilidad, imprescindible para la existencia de infraccién (y sancién), tanto
penal como administrativa.

3.° Clases.

Dentro de la categoria general de la culpa es posible distinguir diversos
tipos, en funcion de la mayor o menor diligencia del autor. Asi, desde la cuspi-
de de la estructura jerdrquica de la culpa, representada por la imprudencia te-
meraria, y en una linea descendente adquieren autonomia propia las categorias
de la imprudencia grave y leve.

a’) Imprudencia temeraria.—La imprudencia temeraria supone la elimi-
nacion de la atencién més absoluta, la falta de adopcion de los cuidados més
elementales o rudimentarios exigidos por la vida en sociedad, suficientes para
impedir o contener el desencadenamiento de resultados dafiosos previsibles,
infringiéndose deberes fundamentales que atafien a la convivencia y al respeto
debido a los derechos de los demas .

b’) Imprudencia grave.—En ella el sujeto conscientemente se representa
como probable el resultado, pero no cree que vaya a producirse, de tal forma
que, mentalmente, prevalece la no produccién del resultado frente a su (even-
tual) acaecimiento .

¢’) Imprudencia simple.—La imprudencia simple consiste en la omisién
de la atencion normal o debida en relacion con los factores circunstanciales de
toda clase que definen y delimitan el supuesto concreto, representando la in-
fraccién de un deber de cuidado de pequefio alcance aproximandose, sin alcan-
zarla, a la cota exigida habitualmente en la vida social .

=y
)

STS/II 14 de febrero de 1997 (RJ 1357).
STS/II 28 de mayo de 1999 (RJ 5266).
STS/II 14 de febrero de 1997 (RJ 1357).
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d”) Imprudencia profesional.—Se trata de una cualificacién de la impru-
dencia grave en ciertos delitos determinada por realizarse tal imprudencia en
el desempefio de una actividad profesional.

VIII. PRINCIPIOS BASICOS: PRESUNCION DE INOCENCIA

1. Concepto

A) SIGNIFICADO PRIMARIO

Partiendo de un sistema de responsabilidad de corte culpabilistico, el
principio de presuncién de inocencia significa, lisa y llanamente, que nadie
puede ser condenado en tanto no se demuestre su culpabilidad en relacién
con los hechos que se le imputan. La presuncién de inocencia se identifica
con una «verdad interina de inculpabilidad» % que se mantiene hasta el mo-
mento en que logre acreditarse mediante los medios probatorios pertinentes
la vinculacién del imputado en una causa criminal a los hechos declarados
probados. Con ello se pretende cercenar el impulso irracional que induce a
creer que la imputacion de unos hechos a un sujeto constituye en si misma
una manifestacion o prueba (lato sensu) de su culpabilidad; muy al contra-
rio la presuncion de inocencia se opone radicalmente a la presuncién de
culpabilidad por lo que, teniendo en cuenta que su virtualidad se despliega
fundamentalmente en el &mbito de los procesos penales, el acusado no ten-
dra que demostrar su inocencia (pues esto supondria una inversion no justi-
ficada de la carga de la prueba), recayendo sobre el sujeto que imputa los
hechos constitutivos de delito la carga de probar fehacientemente la culpa-
bilidad del presunto inocente.

B) RECONOCIMIENTO NORMATIVO

Diversas normas internacionales reconocen expresamente —elevando-
lo al més alto nivel— el derecho de todos los ciudadanos a que se presuma
su inocencia. Asi, la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948
(art. 11), el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y Liber-

%8 STS/II 17 de febrero de 2000 (RJ 866).
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tades Publicas de 1950 (art. 6) o el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de 1966 (art. 14) se refieren a la necesidad de garantizar la pre-
suncion de inocencia. De estos textos internacionales resulta no sélo la
precision (obvia) de que la parte acusadora tiene la carga de probar la vin-
culacion del autor a los hechos, asi como su culpabilidad, sino, ademds, el
que la «verdad interina de inculpabilidad» sélo puede ser enervada como
consecuencia de unas pruebas suficientemente convincentes y regularmen-
te practicadas, es decir, realizadas con arreglo a una serie de garantias for-
males y materiales. Sistematicamente podria decirse —con el autor que con
mayor rigor y profundidad ha estudiado esta cuestiéon ®— que la presuncién
de inocencia tiene un triple significado en el contexto de la normativa inter-
nacional: como principio informador de todo el proceso, como regla refe-
rente al tratamiento del inculpado y como regla relativa a la prueba.

C) PLASMACION CONSTITUCIONAL

El anclaje constitucional que hoy tiene la presuncion de inocencia (rec-
tius, el Derecho fundamental a ella) no puede hacernos olvidar que el ar-
ticulo 24.2 CE entronca con los viejos principios del favor rei o favor delin-
quentis o con la conocida regla de in dubio pro reo. Sin embargo, la conexién
entre estos principios y aquel derecho fundamental no deben llevar a la confu-
sion de unos y otro. El articulo 24 CE consagra «un derecho al reconocimiento
de inocencia en tanto no venga una actitud o resultado probatorio a actuar en
contra de la presuncion, recortando su fuerza o llegando hasta su destruccion,
en tanto que aquellos principios, con fuerza meramente inspiradora, secundan
la funcidn interpretativa del 6rgano jurisdiccional al tiempo de enfrentarse con
el material probatorio, orientando sus posiciones cuando el estado psicolégico
de la duda asalta la conciencia del juzgador» °. En suma, la presuncién de ino-
cencia es un principio general del Derecho positivizado en la norma fundamen-
tal, con las importantisimas consecuencias que de ello se derivan y que pasamos
a exponer.

% J. VEGAS TORRES, Presuncion de inocencia y prueba en el proceso penal, La Ley, Madrid, 1993,
pp. 35y 36.
70 STS/II 25 de junio de 1985.
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2. Alcance penalista del principio

A) VIRTUALIDAD GENERAL

La Constitucién garantiza con rango de derecho fundamental la presuncién
de inocencia (art. 24.2) que es, como deciamos, la primera y principal garantia
que el proceso penal otorga a quienes estan incursos en una causa criminal ’!.

La presuncion de inocencia no se proyecta tinicamente en el &mbito pro-
cesal penal. El Tribunal Constitucional ha sefalado que este derecho se pre-
senta como un limite al ejercicio de la potestad legislativa, en el sentido de que
los preceptos que contengan presunciones de culpabilidad o que de una u otra
forma se opongan a aquél deberan reputarse inconstitucionales ’>. Sin embar-
g0, no cabe duda de que —dejando al margen el tema de la expulsion del orde-
namiento de las normas contrarias a la Constitucion, que depende esencial-
mente de la mayor o menor utilizacion por los 6rganos jurisdiccionales de las
cuestiones de inconstitucionalidad- la principal vertiente del principio de pre-
suncion de inocencia se asocia a los procesos penales y, dentro de estos, a la
préactica de las pruebas.

B) MANIFESTACIONES

El principio de presuncidon de inocencia se manifiesta en los procesos
penales de dos formas distintas: en primer lugar, como ya hemos sefialado,
mediante el reconocimiento a toda persona del derecho a ser considerado como
no autor (o, en su caso, participe) de los hechos que se le imputan, pues todo
ciudadano goza del derecho a ser considerado inocente en tanto su culpabili-
dad no se declare mediante resolucién condenatoria; en segundo término, des-
de la 6ptica interna del proceso, mediante el respeto de una serie de elementos
basicos sin los cuales el derecho fundamental pierde virtualidad y eficacia.

I Como muy fundadamente ha razonado nuestro Tribunal Supremo, la presuncién de inocencia
«constituye un principio fundamental de la civilizacién que tutela la inmunidad de los no culpables pues
en un Estado Social y Democriético de Derecho es esencial que los inocentes estén en todo caso protegidos
frente a condenas infundadas, mientras que es suficiente que los culpables sean generalmente castigados.
La condena de un inocente representa una quiebra absoluta de los principios basicos de libertad, seguridad
y justicia que fundamentan el contrato social y es por ello por lo que el derecho constitucional a la presun-
cién de inocencia constituye el presupuesto nuclear de todas las demas garantias del proceso» [STS 28 de
febrero de 2000 (RJ 2257)].

2. STC 109/1986, de 24 de septiembre.
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a. Onus probandi.

La carga de la prueba recae en la parte acusadora. No es admisible, a
modo de probatio diabolica, que el acusado se vea forzado a demostrar su
inocencia. Cuestion distinta es que €ste recurra a los medios probatorios que
estime oportunos, a fin de intentar demostrar lo contrario de lo pretendido con
la realizacion de las pruebas por aquella parte.

b. Prueba vdlida.

La actividad probatoria debe reunir, si lo que se pretende es desvirtuar la
presuncién de inocencia, una serie de requisitos y formalidades sin los cuales
carecerda de virtualidad a los efectos de acreditar una determinada realidad.
Desde una perspectiva constitucional, el derecho a la presuncion de inocencia
exige que la condena penal se fundamente en auténticos actos de prueba de
cargo, obtenidos con estricto respeto de los derechos fundamentales y practi-
cados en el juicio oral bajo la vigencia de los principios de igualdad, contradic-
cion, inmediacién y publicidad . Ahora bien, en el 4mbito del proceso penal,
la exigencia de prueba no alcanza por igual a todos los elementos de la figura
delictiva: s6lo han de acreditarse las circunstancias facticas que constituyen el
soporte necesario del delito, asi como la culpabilidad de su autor 7.

Para enervar la presuncion de inocencia se exige ° que la prueba sea real
(«con existencia objetiva y constancia procesal documentada en el juicio»),
vélida («conforme a las normas que la regulan, excluyéndose la practicada sin
las garantias procesales esenciales»), licita («deben rechazarse las pruebas ob-
tenidas con vulneracion de derechos fundamentales» 7®) y suficiente («en el
sentido de que, no s6lo se hayan utilizado medios de prueba, sino que ademds
de su empleo se obtenga un resultado probatorio que sea bastante para fundar
razonablemente la acusacion y la condena, es decir: no basta con que exista un
principio de actividad probatoria sino que se necesita un verdadero contenido
inculpatorio en el que apoyarse el Organo juzgador para formar su conviccién
condenatoria»).

Sélo excepcionalmente las pruebas indiciarias pueden desvirtuar la pre-
suncién de inocencia: cuando los hechos bésicos o indicios sean multiples y

73 Sobre esta cuestion, por todos, J. VEGAS TORRES, Presuncion de inocencia y prueba en el proceso
penal, La Ley, Madrid, 1993, pp. 129-136. Entre las sentencias mds recientes, vid. SSTC 30/1996,
131/1997 y 173/1997.

7 STS/II 26 de julio de 2000 (RJ 7920) y las citadas en ella.

5 En este punto seguimos las directrices de la STS/II 27 de noviembre de 1999 (RJ 2000, 7707).

76 Sobre esto, J. VEGAS TORRES, Presuncion de inocencia y prueba en el proceso penal, La Ley,
Madrid, 1993, pp. 77 ss.
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resulten plenamente acreditados y, ademads, permitan una deduccién légica en
la que se exprese un enlace preciso y directo conforme a las reglas del criterio
humano ”’.

c. Valoracion de la prueba.

No puede decirse que exista un medio probatorio decisivo o determinante a
los efectos de desvirtuar la presuncion de inocencia. El érgano jurisdiccional tiene
libertad para valorar, conforme a las reglas de la sana critica, el resultado de las
pruebas practicadas en el acto del juicio oral, lo que significa que no existe ni la
prueba tasada ni la vinculacién forzosa del Juez al resultado de la prictica de de-
terminadas pruebas. Puede constatarse, en este sentido, una importante evolucion
jurisprudencial que arranca de las tradicionales tesis mantenedoras del principio de
«apreciacion en conciencia» —segtn el cual lo verdaderamente importante es que
el érgano jurisdiccional adquiera la intima conviccion de la culpabilidad del encau-
sado, al margen de la argumentacion o el razonamiento expresado en la resolucién
judicial- se supera como consecuencia de la elevacién al maximo rango constitu-
cional de la presuncion de inocencia —exigencia de que toda condena se apoye en
una minima actividad probatoria de cargo de la que pueda deducirse la culpabili-
dad del acusado, practica de la prueba con todas las garantias procesales, con la
importante consecuencia de que «el juzgador se viera (vea) obligado a absolver al
acusado aun teniendo el convencimiento intimo o en conciencia de la culpabilidad
del mismo» "®-y, finalmente, se sittia hoy, perfeccionado, en la exigencia de moti-
vacion del juicio factico, siendo susceptible de ulterior revision la racionalidad y
conformidad de la valoracion de la prueba realizada por el Juez de instancia™.

C) DOCTRINA PERTINENTE

En relacion con la préctica de las pruebas, el Tribunal Constitucional ha
seflalado que los Tribunales ordinarios pueden otorgar credibilidad a las decla-
raciones sumariales frente a las vertidas en el juicio oral en sentido contrario *.

77 STS/IL 9 de junio de 2000 (RJ 7472). Vid. en profundidad J. VEGAS TORRES, Presuncion de inocen-
cia y prueba en el proceso penal, La Ley, Madrid, 1993, pp. 137-155.

8 J. VEGAS TORRES, Presuncion de inocencia y prueba en el proceso penal, La Ley, Madrid, 1993,
p. 164.

7 J. VEGAS TORRES, Presuncion de inocencia y prueba en el proceso penal, La Ley, Madrid, 1993,
pp- 172y 168.

80 SSTC 82/1988, de 28 de abril, 98/1990, de 24 de mayo, 51/1995, de 23 de febrero y 115/1998, de
1 de junio.

59



B LOS DELITOS LABORALES

— Ademas, la valoracion de las declaraciones incriminatorias de un coa-
cusado en el juicio oral no vulneran el derecho a la presuncién de inocencia®!
«pues la circunstancia de la coparticipacién no supone necesariamente la tacha
o irrelevancia del testimonio, sino que constituye simplemente un dato a tener
en cuenta por el Tribunal penal a la hora de ponderar su credibilidad en funcién
de los factores particulares concurrentes en cada caso».

— Sin embargo, cuando la tnica prueba de cargo consiste en la declara-
cién de un coimputado, el acusado, a diferencia del testigo, no s6lo no tiene
obligacion de decir la verdad, sino que puede callar total o parcialmente o in-
cluso mentir; el fundamento de este razonamiento se encuentra en el propio
texto constitucional, cuyo articulo 24.2 reconoce el derecho a no declarar con-
tra si mismo y a no confesarse culpable, que son garantias instrumentales del
genérico derecho a la defensa.

— Por eso, la declaracién incriminatoria del coimputado carece de consis-
tencia plena como prueba de cargo, cuando, siendo tnica, no resulta minimamen-
te corroborada por otras pruebas en contra®?. Desde el angulo contrario puede
decirse, entonces, que la declaracion del coimputado en un proceso, siempre que
esté acompafiada de otras pruebas, puede enervar la presuncion de inocencia.

IX. PRINCIPIOS BASICOS: NON BIS IN IDEM
1. Concepto y significado
Como primera aproximacion, el principio non bis in idem supone la pro-

hibicion de imponer una pluralidad de sanciones publicas a una misma persona,
en virtud de una misma causa, por la comision de un tnico hecho antijuridico.

A) CONEXION CON LA COSA JUZGADA

El origen de este principio se remonta al Derecho romano y su fundamen-
to se encuentra en la santidad o inviolabilidad de la cosa juzgada, que tiene una
doble proyeccién: positiva y negativa.

81 SSTC 137/1988, de 7 de julio, 98/1990, de 24 de mayo, 51/1995, de 23 de febrero, y ATC 167/2000,
de 7 de julio.

82 SSTC 153/1997, de 29 de septiembre (FJ 6.°), 49/1998, de 2 de marzo (FJ 5.°) y ATC 167/2000,
de 7 de julio (FJ 5.°).
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— Conforme a la primera —también llamada prejudicial—, debe enten-
derse que lo afirmado o negado en una resolucién firme despliega efectos fren-
te a todos los 6rganos del Estado, de tal forma que éstos han de tenerlo por
existente, integrandolo, cuando proceda, en el contenido del ulterior pronun-
ciamiento, como si hubiese sido resuelto por el 6rgano competente para emitir
este ultimo. El fundamento del respeto por 6rganos distintos del que emitio la
resolucion de lo ya decidido con cardcter firme se encuentra en la inviolabili-
dad de la firmeza de la resolucion, y ésta se apoya, en tultima instancia, en la
legitimidad del poder ejercido por el érgano que resolvié definitivamente una
determinada controversia juridica.

— La proyeccién negativa (o excluyente), intimamente conectada a la
anterior y auténtica clave del principio non bis in idem, significa que un deter-
minado incumplimiento que ya fue sancionado por una autoridad publica (ju-
dicial o administrativa) con competencias sancionatorias no puede ser objeto
de ulterior pronunciamiento, a fin de evitar que un mismo sujeto que ya fue
condenado por un determinado hecho, sea nuevamente condenado por el mis-
mo hecho, o bien que sea condenado quien fue absuelto o absuelto quien fue
condenado o, en fin, que resulte absuelto quien no fue condenado en un proce-
so sancionador administrativo o criminal anterior.

B) SUPUESTOS SOBRE LOS QUE SE PROYECTA

Aunque nos parece que la cuestion es suficientemente clara, conviene
advertir —como asf lo ha hecho la jurisprudencia 33— que el principio non bis in
idem es de aplicacion a las sanciones penales y/o administrativas, sin que afec-
te, en absoluto, a la facultad de los poderes normativos de establecer a través
de una doble via —penal y administrativa— la tipificacién de una misma con-
ducta. Este principio, por tanto, carece de virtualidad en el 4&mbito de la regu-
lacion o tipificacion de infracciones; el legislador, lato sensu, puede proteger
mediante vias distintas (penal y/o administrativa) los bienes juridicos dignos
de tutela juridico-publica previendo, a tal efecto, la imposicién de las corres-
pondientes sanciones. Otra cosa es la que la correcta aplicacion del principio
obligue a subsumir la conducta infractora en un solo tipo a fin de que se im-
ponga una sola y unica sancion.

8 Por todas, STS/III 28 de octubre de 1991 (RJ 7833).
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El principio non bis in idem es de aplicacion, con los matices y excepciones
(fundamentalmente jurisprudenciales) que veremos mds adelante, no sélo a los
procesos penales entre si y a los procedimientos administrativos sancionadores
entre si, sino también a los casos de concurrencia (simultdnea o sucesiva) en el
ejercicio de la potestad sancionadora por 6rganos de la Jurisdiccion penal y por
Organos u organismos administrativos: este principio se vulnera «si a consecuen-
cia de la comision de un solo y tnico hecho se imponen a la persona autora y
responsable del mismo una duplicidad de sanciones, a saber, una mediante reso-
lucién de 6rgano de la Jurisdiccion Penal y otra merced a acuerdo de 6rgano
administrativo» %, De este modo, la aplicacion del non bis in idem implica, en su
vertiente negativa, la imposibilidad de sancionar mds de una vez (sea penal y/o
administrativamente) a un mismo sujeto por un mismo hecho por idéntica causa
de pedir®. En suma, este principio impide que, a través de procedimientos dis-
tintos, se sancione repetidamente la misma conducta, pues «semejante posibili-
dad entrafnaria, en efecto, una inadmisible reiteracion en el ejercicio del «ius
puniendi» del Estado e, inseparablemente, una abierta contradiccion con el mis-
mo derecho a la presuncion de inocencia, porque la coexistencia de dos procedi-
mientos sancionadores para un determinado ilicito deja abierta la posibilidad,
contraria a aquel derecho, de que unos mismos hechos, sucesiva o simultdnea-
mente, existan y dejen de existir para los 6rganos del Estado» 5.

C) FUNDAMENTO NORMATIVO

En cuanto a su anclaje constitucional, doctrina y jurisprudencia coinci-
den en sefalar que el principio non bis in idem se encuentra consagrado en el
articulo 25. No obstante, del tenor literal de este precepto no se deduce la
imposibilidad de imponer dos 0 mds sanciones por una misma infraccion; por
eso creemos mas prudente —y, al tiempo, mas acertado por ser juridicamente
mds riguroso— mantener que el reconocimiento constitucional de este princi-
pio se encuentra implicitamente en el aquel precepto, como se desprende de
la lectura del Anteproyecto de Constitucion, publicado en el «Boletin Oficial
de las Cortes» el 5 de enero de 1978, que recogia expresamente la «exclusion

8 STS/C-A 22 de mayo de 1986 (RJ 1986/2396).

85 Asi, STC 221/1997, de 4 de diciembre: «la prohibicién de un ejercicio reiterado del ius puniendi
del Estado (...) impide castigar doblemente tanto en el &mbito de las sanciones penales como en el de las
administrativas y proscribe la compatibilidad entre penas y sanciones administrativas en aquellos casos en
los que adecuadamente se constate que concurre la triple identidad de sujeto, hecho y fundamento».

86 STC 77/1983, de 3 de octubre, FJ 4.°
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de la doble sancién por los mismos hechos»; la eliminacion del texto entreco-
millado por la Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas
se justific6 en que la necesaria inclusion de supuestos concretos de prohibi-
cién de la doble sancién haria innecesariamente largo el texto del precepto, de
modo que se optd por referirlo implicitamente al texto definitivo del vigente
articulo 25 CE¥".

El principio non bis in idem estd indudablemente conectado con los prin-
cipios de legalidad y tipicidad. Como ha razonado la doctrina constitucional,
«si la exigencia de “lex praevia” y “lex certa” que impone el articulo 25.1 de la
Constitucién obedece, entre otros motivos, a la necesidad de garantizar a los
ciudadanos un conocimiento anticipado del contenido de la reaccién punitiva
o sancionadora del Estado ante la eventual comision de un hecho ilicito, ese
cometido garantista devendria inttil si ese mismo hecho, y por igual funda-
mento, pudiese ser objeto de una nueva sancion, lo que comportaria una puni-
cién desproporcionada de la conducta ilicita» 5.

Desde la 6ptica del Derecho internacional publico, el principio non bis in
idem se encuentra recogido en su vertiente puramente penal en el articulo 14.7
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado por el Esta-
do espaiol en 1977: «nadie podré ser juzgado ni sancionado por un delito por
el cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo
con la ley y el procedimiento penal de cada pais». La repercusion de esta pre-
vision en el dmbito del Derecho sancionador del trabajo es de suma importan-
cia. Cuando un sujeto haya sido procesado en un Estado extranjero por la
presunta comision de un delito tipificado en nuestro Cédigo Penal y la resolu-
cion dictada sea firme, la Jurisdiccién penal espaiiola no podré, so pena de le-
sionar el derecho fundamental que subyace en este principio, iniciar actuacio-
nes tendentes a la depuracion de responsabilidad penal quien ya fue
sancionado por las autoridades de otro Estado ®. Delitos comunes en los orde-
namientos europeos como los que protegen la seguridad y salud en el trabajo
se sitian en el eje de esta prevision, por lo que habrd que respetar la firmeza
—sea en sentido condenatorio o absolutorio— de la resolucién judicial proce-
dente del Estado extranjero, siempre que, como es ldgico, haya ratificado el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

87 Sobre esta cuestién, S. DEL REY GUANTER, Potestad sancionadora de la Administracion y Juris-
diccion penal en el orden social, MTSS, Madrid, 1990, p. 97 y los autores citados en la nota 49.

8 STC 177/1999, de 11 de octubre, FJ 3.°

8 Sobre esta cuestion pueden verse, por ejemplo, los AATC 222/1997, de 4 de diciembre, y
365/1997, de 10 de noviembre.
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2. Conexion con la cosa juzgada

El principio non bis in idem, como ha sefialado la doctrina constitucional,
constituye «un derecho fundamental del ciudadano frente a la decisién de un
poder publico de castigarlo por unos hechos que ya fueron objeto de sancidn,
como consecuencia del anterior ejercicio del ius puniendi del Estado» *°. Como
es logico, la imposibilidad de sancionar unos mismos hechos requiere, con
cardcter previo, acreditar la efectiva imposicién de una sancién anterior. Y es
en este punto, precisamente, donde adquiere importancia la institucion de la
cosa juzgada y la triple identidad de sujetos, hechos (o accién) y causa petendi
(o fundamento, vinculado a la calificacion juridica de los hechos).

A) PERSPECTIVA MATERIAL Y FORMAL

La garantia plena y, consiguientemente, la eficacia real del non bis in
idem, exige poner en conexion la vertiente procesal o adjetiva con la material
o0 sustantiva, pues es precisamente ésta la que cumple la funcién garantizadora
que se halla en la base del derecho fundamental. La perspectiva procedimental
implica, basicamente, que la Administracién competente para sancionar debe-
rd pasar el tanto de culpa a la Jurisdiccién penal cuando entienda que concu-
rren indicios suficientes de criminalidad, debiendo suspender el procedimiento
administrativo sancionador mientras la autoridad judicial no se haya pronun-
ciado sobre la existencia o inexistencia de delito. Como es 16gico, la finaliza-
cion del proceso penal sin imposicion de la sancién correspondiente no impe-
diré la reapertura del procedimiento administrativo sancionador encaminado a
la determinacién de la existencia o inexistencia de infraccién administrativa;
en este procedimiento la Administracién quedara vinculada a los hechos decla-
rados probados en la sentencia dictada por la Jurisdiccién penal.

Por otra parte, y desde la perspectiva estrictamente material, la imposi-
cion de sancion por la Jurisdiccidn penal serd un obstdculo insalvable en orden
a la eventual imposicién de multa administrativa. Con todo, la articulacién
procedimental del non bis in idem no sélo se orienta a impedir el resultado de
la doble incriminacién y castigo por unos mismos hechos; se trata, sobre todo,
de evitar que recaigan eventuales pronunciamientos de signo contradictorio
como consecuencia de la prosecucién paralela o simultdnea de dos procedi-

% STC 177/1999, de 11 de octubre, FJ 3.°

64



TRABAJO, DELITOS Y PENAS: UNA VISION INTRODUCTORIA W

mientos —penal y administrativo— atribuidos a autoridades de diverso orden.
Precisamente para evitar que se dicten resoluciones (judiciales y administrati-
vas) contradictorias, los 6érganos jurisdiccionales penales tienen atribuido con
cardcter prioritario el enjuiciamiento de los hechos que aparezcan prima facie
como delitos. Esta atribucién prioritaria descansa en la competencia exclusiva
de este orden jurisdiccional en cuanto a la imposicidén de sanciones por con-
ductas constitutivas de delito «y no en un abstracto criterio de prevalencia ab-
soluta del ejercicio de su potestad punitiva sobre la potestad sancionadora de
las Administraciones publicas, que encuentra también respaldo en el Texto
Constitucional» *!,

B) TRIPLE IDENTIDAD PARA QUE OPERE

De lo anterior se desprende que, desde la perspectiva constitucional, no
es posible tutelar adecuada y eficazmente el derecho fundamental a no ser
castigado mas de una vez por el mismo hecho antijuridico interpretando la
dimensién procesal en oposicion a la material, bien entendido que ésta no
atiende al plano formal o instrumental del orden en que una y otra manifesta-
cion de la potestad punitiva del Estado han de ser ejercitadas, sino al sustantivo
que impide que el sujeto afectado reciba una doble sancién por unos mismos
hechos cuando existe idéntico fundamento para el reproche penal y adminis-
trativo. En definitiva, irrogada una sancién, sea de indole penal o administrati-
va, no es admisible, sin vulnerar el derecho fundamental referido, superponer
o adicionar otra distinta, siempre que concurra la triple identidad de sujeto,
hechos y fundamento %2,

— Laidentidad subjetiva no plantea problema, a la vista del principio de
personalidad de las penas (y sanciones, con los matices ya vistos), como tam-
poco la de objeto (conducta antijuridica).

— Mayores dificultades encierra la apreciacion de la identidad en la cau-
sa de pedir. Esta aparece intimamente conectada con la tipificacién de las in-
fracciones. La atribucion en nuestro ordenamiento de potestad sancionadora a
dos autoridades distintas (la judicial penal y la administrativa) permite que un

o1 STC 177/1999, de 11 de octubre, FJ 4.°

2 Y ello adn en el caso de no suspension del procedimiento administrativo sancionador en los casos
en que resulte acreditada la existencia de delito con posterioridad a la imposicién de la sancién adminis-
trativa, pues «su inobservancia nunca podra alterar el contenido del derecho fundamental al «ne bis in
idem» del sujeto infractor (art. 25.1 CE), ajeno por completo a dicho incumplimiento y en cuya esfera
juridica no debe repercutir el mismo» (STC 177/1999, de 11 de octubre, FJ 5.°).
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mismo hecho sea susceptible de inclusion tanto en el &mbito de las infraccio-
nes penales como en el de las administrativas. En ocasiones, la conducta tipi-
ficada es sustancialmente idéntica (v.g., omision de las medidas exigidas en
materia de seguridad y salud en el trabajo); en estos casos parece l6gico que se
niegue virtualidad a la doble imposicién de sanciones.

— Sin embargo, en otras ocasiones, un mismo hecho ilicito puede ser in-
cluido, en atencion a los plurales elementos que integran la conducta o bien —
como suele ser lo comiin— a los distintos resultados que se produzcan, en varias
infracciones, administrativas y penales. En estos casos, la aplicacién del princi-
pio de tipicidad no constituye un obstaculo a la eficacia de los preceptos sancio-
nadores, de tal forma que, en hipétesis, una misma conducta seria susceptible de
encuadramiento en varios preceptos sancionadores y, por tanto, justificar la do-
ble imposicién de sanciones. La tipicidad de las infracciones entronca, como
advertiamos, con la exigencia de identidad en la causa de pedir en orden a la
aplicacion del principio non bis in idem porque la inclusién de una conducta en
varias infracciones justifica la doble imposicion de sanciones ante la imposibili-
dad de apreciar, en sentido estricto, la referida identidad, en la medida en que
cada infraccién (y la imposicidn de la correlativa sancién) se vincula a bienes
juridicos distintos que frecuentemente se protegen en distintas normas 3.

3. Efecto negativo de la cosa juzgada

En sentido negativo puede hablarse del principio non bis in idem en un
doble sentido: como prohibicién de un doble proceso con un mismo objeto ** y
como prohibicién o imposibilidad de que un mismo sujeto sea sancionado més
de una vez por una o varias autoridades con potestad sancionadora.

A) PROHIBICION DE UN DOBLE PROCESO CON UN MISMO OBJETO

Desde la primera perspectiva, s6lo se incurre en esta prohibiciéon cuando
el primer proceso ha concluido con una resolucién que produce el efecto de
cosa juzgada: «si la cosa juzgada (“material”, segiin la mas arraigada expresion

%3 Vid. el voto particular a la STC 177/1999, de 11 de octubre, suscrito por los Magistrados P. Cruz
Villalén y M. E. Casas Baamonde.

% SSTC 77/1983, 159/1985, 94/1986, 107/1989, 154/1990, 204/1996, 41/1997 y AATC 1001/1987,
263/1989, 289/1994, 329/1995 y 365/1997, de 10 de noviembre.
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doctrinal) fuese desconocida vendria a privarse de eficacia a lo que se decidié
con firmeza al cabo del proceso (...). En el ambito, pues, de lo definitivamente
resuelto por un érgano judicial no cabe iniciar —a salvo el remedio extraordina-
rio de la revision y el subsidiario del amparo constitucional— un nuevo procedi-
miento, y si asi se hiciera se menoscabaria, sin duda, la tutela judicial dispensa-
da por la anterior decision firme» 3. Cuando se trata de procesos pendientes, la
doctrina del Tribunal Constitucional es clara e incontrovertida otorgar prevalen-
cia del Poder Judicial respecto de la Administracion en cuanto a la imposicion
de sanciones o, desde el dngulo contrario, a la subordinacién de la potestad de
ésta a la Autoridad judicial *®: «La subordinacién de los actos de la Administra-
cion de imposicion de sanciones a la Autoridad judicial exige que la colisién
entre una actuacion jurisdiccional y una administrativa haya de resolverse en
favor de la primera» 7. La regla de la prevalencia de la Jurisdiccién penal sobre
la Administracién en el ejercicio de la potestad sancionadora sirve, ademads,
para justificar la doble imposicion de sanciones en los casos en que un ilicito ya
fue objeto de sancion administrativa y, siendo €sta firme, se inicia un proceso
penal —en los casos en que la infraccidn sea constitutiva de delito— que concluye
con la imposicion de la pertinente sancion penal.

En cuanto derecho de defensa del ciudadano frente a una desproporcio-
nada reaccidn punitiva, la doctrina constitucional ha matizado que la interdic-
cion de este principio «no puede depender del orden de preferencia que norma-
tivamente se hubiere establecido entre los poderes constitucionalmente
legitimados para el ejercicio del derecho punitivo y sancionador del Estado, ni
menos aun de la eventual inobservancia, por la Administracién sancionadora,
de la legalidad aplicable, lo que significa que la preferencia de la jurisdiccion
penal sobre la potestad administrativa sancionadora ha de ser entendida como
una garantia del ciudadano, complementaria de su derecho a no ser sancionado
dos veces por unos mismos hechos, y nunca como una circunstancia limitativa
de la garantia que implica aquél derecho fundamental» *%.

Con todo, desde la perspectiva (procesal) negativa o excluyente, no siem-
pre se otorga preferencia a los procesos penales (a la potestad sancionadora de
la Jurisdiccién penal) frente a los procesos contencioso-administrativos que
resuelven las impugnaciones de sanciones administrativas. Asi, es posible que
penda ante la Jurisdiccion penal la resolucién de un determinado asunto, inti-
mamente vinculado con el objeto del proceso contencioso-administrativo, en

% STC 159/1987.

% SSTC 77/1983 (FJ 3.°), 159/1985 (FJ 3.°), 107/1989 (FJ 4.°) y 222/1997 (FJ 4.°).
97 STC 77/1983 (FJ 3.°).

% STC 177/1999, de 11 de octubre, FJ 3.°
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tanto presupuesto de la sancién impuesta en su momento por la Autoridad ad-
ministrativa competente, y no se suspenda €ste aunque el objeto de uno y otro
estén estrechamente conectados. En estos casos pareceria razonable pensar en
una suspension del proceso contencioso-administrativo a fin de evitar el resul-
tado de dos resoluciones judiciales —una penal y otra contencioso-administra-
tiva— eventualmente contradictorias sobre un mismo asunto y afectando a un
mismo sujeto. No obstante, la litispendencia, en tanto exige identidad de suje-
tos y de objeto y, por tanto, pendencia de un determinado asunto ante los 6rga-
nos jurisdiccionales de un mismo orden (pues si no, no se entiende la existen-
cia de criterios de distribuciéon de competencias entre los diferentes 6rdenes
jurisdiccionales) no es admisible cuando el asunto estad pendiente de ser resuel-
to por los Tribunales de un orden distinto (en este caso, el penal). Este es el
razonamiento que emplea la Jurisdiccién contencioso-administrativa para re-
chazar la excepcion de litispendencia fundada en la existencia de un proceso
penal por presunta falsedad de documento publico, que es la base, junto con la
connivencia entre empresario y trabajadores para obtener fraudulentamente
prestaciones del sistema de la Seguridad Social, de la comision de la infrac-
cién administrativa muy grave tipificada en la LISOS *°.

B) MATIZACIONES A LA PROHIBICION GENERAL

Si bien es cierto que el non bis in idem despliega todos sus efectos en el
ambito de las sanciones penales y administrativas, lo cierto es que su alcance
no es el mismo en todo caso: su eficacia es indudable cuando la doble imposi-
cién de sanciones se circunscribe en un tinico dmbito sancionatorio (el penal o
el administrativo); sin embargo, cuando su quebrantamiento se produce en el
ambito administrativo y en el penal, sus perfiles son claramente diversos %,

En la esfera juridico-penal, y sin perjuicio de la regla general antes apun-
tada (imposibilidad de imposicién de dos o més sanciones penales) la aplica-
cioén del principio non bis in idem resulta problemadtica en relaciéon con los
concursos de delitos y con los delitos continuados. Respecto de los primeros,
el hecho de que la naturaleza del delito sea mas o menos compleja no puede
atenuar, ni mucho menos anular los efectos del mandato constitucional sobre
la base de consideraciones procesales o sustantivas vinculadas a la excepcion

9 STS/III 3 de febrero de 1998 (RJ 1549).
100 STC 221/1997, de 4 de diciembre, FJ 3.°
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de cosa juzgada . En cuanto a los segundos la aplicacion del principio resul-

ta especialmente compleja en supuestos de conductas continuadas que dan
lugar a hechos susceptibles de ser individualizados y, por tanto, constitutivos
cada uno de ellos de ilicitos distintos sancionables por separado; en definitiva,
sin que a ellos se les aplique el non bis in idem. El Tribunal Constitucional ha
tenido ocasion para pronunciarse sobre la aplicacion o no de este principio a
un supuesto de ejercicio, sin posesion del titulo, de actos propios de la profe-
sién que lo exige en dos establecimientos distintos; en este caso, se entendid
que a los efectos de este tipo penal no resulta trascendente la circunstancia de
que los actos se lleven a cabo en el mismo o en distintos lugares, como tampo-
co la realizacién de uno o varios actos, «pues precisamente el tipo penal con-
templa la realizacién no de un acto aislado, sino de “actos propios de la profe-
sién” en general, una de cuyas caracteristicas suele ser la habitualidad» 2,
Solucion distinta es la alcanzada en alguna resolucion judicial, que considera,
v.g., que el impago reiterado del salario puede dar lugar a una pluralidad de
sanciones, susceptibles de individualizacién: «como quiera que el salario se
abona cada mes, si se parte de que el trabajador en cada uno de ellos tiene
derecho a la cuantia resultante del incremento establecido en el convenio co-
lectivo, cada vez que no se le abona ese salario, se produce una infraccion del
convenio; de ahi que, sancionada la infraccién en un mes, si en otro posterior
se vuelve a reproducir la infraccidn, ésta tenga su propia entidad diferenciada
de la precedente, y que, al sancionarla, lo que se sancione sea un hecho distin-
to (pese a la identidad de naturaleza) y no el mismo» '%.

En materia de sanciones administrativas, la doble imposicién de sancio-
nes resulta ciertamente dificil, al menos en el ambito de las relaciones labora-
les. No parece posible, a la vista del texto de la LISOS justificar la doble im-
posicion de sanciones atendiendo a los tipos descritos a lo largo de su
articulado. No obstante, y desde una perspectiva ajena a esta Ley, la repercu-
sién de algunos incumplimientos laborales en dmbitos diversos del estricta-
mente laboral (v.g., industria) podria ocasionar la iniciacién de varios procedi-
mientos administrativos sancionadores y, consiguientemente, la imposicion de
varias sanciones administrativas. En estos casos habria que determinar cual de
las sanciones (s6lo una) resulta pertinente.

100 STC 221/1997, de 4 de diciembre, FJ 3.°

102 STC 204/1996, de 16 de diciembre, FJ 5.°

103 STS/III 4 de enero de 1990 (RJ 3059). También STS/II 20 de junio de 1988 (RJ 4639): «cada
mensualidad debe ser considerada con independencia a los efectos de la indicada infraccién» (impago
reiterado del salario pactado). No puede entenderse vulnerado el non bis in idem por el hecho de que la
Administracién hubiera impuesto con anterioridad sanciones por hechos similares puesto que tales sancio-
nes se referfan a perfodos mensuales diferentes a los tenidos en cuenta después.
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En los casos, sin duda frecuentes, de iniciacién de un proceso penal y
otro administrativo sancionador, la jurisprudencia no siempre ha admitido la
excepcidn de cosa juzgada y, consiguientemente, ha rechazado la aplicacién
del principio non bis in idem '™

4. Efecto positivo de la cosa juzgada

La proyeccién positiva del non bis in idem que, en el decir de la STS/II
30 de septiembre de 1992 (RJ 1992/7405), implica que «cuando se inicia pro-
ceso penal por un hecho, las actuaciones de otro orden jurisdiccional o de ca-
rdcter administrativo, referidas al mismo hecho, han de suspenderse hasta que
se resuelva la causa criminal», se manifiesta expresamente, en materia laboral,
en los articulos 3 y 42.5 LISOS.

A) EL articuLo 3 LISOS

El articulo 3.2 LISOS prevé, para los supuestos en que las infracciones
administrativas pudieran ser constitutivas de ilicito penal, que la Autoridad
laboral competente pase el tanto de culpa a la Jurisdiccién penal o al Ministe-
rio Fiscal y se abstenga de seguir el procedimiento sancionador mientras la
autoridad judicial no dicte sentencia firme o resolucién que ponga fin al proce-
dimiento o mientras el Ministerio Fiscal no comunique la improcedencia de
iniciar o proseguir actuaciones. El fundamento de esta prevision legal se en-
cuentra en la necesaria subordinacién de la actuacién sancionadora de la Ad-
ministracion a la de los Tribunales de Justicia, que determina, insistimos en
ello, que «la primera (...) no puede actuar mientras no lo hayan hecho los
segundos» %,

La prevision anterior persigue, evidentemente, evitar la imposicion
de sanciones, una administrativa y una penal (eventualmente posterior)
como consecuencia de la no suspension del procedimiento administrativo
sancionador en tanto no se resuelva el proceso penal iniciado a instancia

104 Eg el caso, por ejemplo, de la STS/II 16 de julio de 1990 (RJ 6713) que, tras reconocer la mani-
fiesta identidad de persona, cosa y accion, declara que «la regla non bis in idem no siempre imposibilita la
sancién de unos mismos hechos por autoridades de distinto orden y que los contemplen, por ello, desde
perspectivas diferentes (por ejemplo, como ilicito penal y como infraccion administrativa o laboral)».

105 STS/III 28 de octubre de 1991 (RJ 7833).
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de la Autoridad laboral. Parece 16gico suponer que la decisién de parali-
zar o no el procedimiento sancionador no es discrecional para la Admi-
nistracion, de tal forma que en los casos en que entienda que la presunta
infraccién cometida puede ser, al tiempo, constitutiva de delito, debera
(estara obligada a) paralizar el procedimiento sancionador. Con todo, si
no lo paraliza porque entiende que no hay indicios razonables de la exis-
tencia de delito ', no podra exigirse después responsabilidad de ninguna
clase a la Administracion, si bien es cierto que la posterior apertura de un
proceso penal por los mismos hechos podra desembocar en la transgre-
si6n del derecho fundamental cuando quede acreditada la comisién del
delito imputado.

Resulta imprescindible, a los efectos anteriores, la consideracion del Pro-
tocolo Marco de Colaboracién entre el CGPJ, el Ministerio del Interior, el
Ministerio de Trabajo y la Fiscalia General del Estado para la investigacién
eficaz y rapida de los delitos contra la vida, la salud y la integridad fisica de los
trabajadores y la ejecucion de las sentencias condenatorias, suscrito el 19 de
septiembre de 2007.

B) EL ArTicULO 42.5 LISOS

Seglin este precepto, «La declaracion de hechos probados que contenga
una sentencia firme del orden jurisdiccional contencioso-administrativo, rela-
tiva a la existencia de infraccion a la normativa de prevencion de riesgos la-
borales, vinculard al orden social de la jurisdiccion, en lo que se refiere al
recargo, en su caso, de la prestaciéon econdmica del sistema de la Seguridad
Social».

La conexion entre los procedimientos administrativos sancionadores por
infracciones a la normativa de seguridad y salud en el trabajo y los procedi-
mientos administrativos a través de los que se exige el pago del recargo de
prestaciones en los casos de accidente de trabajo causado por la omision de las
medidas de seguridad y salud en el trabajo es evidente: en ambos casos, el
presupuesto es la infraccién a esta normativa; no hay sancién sin infraccion,
como tampoco hay derecho al recargo de prestaciones si no hay infraccién
empresarial.

106 Egs el caso de los hechos recogidos en la STS/III 7 de octubre de 1997 (RJ 7209).
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Esta prevision olvida, sin embargo, que la firmeza de la resolucién dicta-
da por la Jurisdiccion contencioso-administrativa en cuanto a los hechos pro-
bados normalmente es posterior en el tiempo a la resolucion administrativa
(del INSS, que es el competente en la materia) o jurisdiccional (laboral) por la
que se determina la procedencia o improcedencia del recargo. Por eso se trata
de una prevision bienintencionada, en tanto pretende resolver los problemas de
resoluciones judiciales contradictorias que se plantearian en caso de que se
declarase la improcedencia de la sancién y la procedencia del recargo o vice-
versa, aunque ciertamente de dificil aplicacién prictica.

X. LA SANCION PENAL: ASPECTOS GENERALES

El reproche juridico que se realiza al autor de un delito se concreta en la
imposicion de una sancion: la pena; su fundamento radica en la vulneracién
del ordenamiento juridico producida y la funcién que desempeia es la de pro-
teger los bienes y valores esenciales de la vida en sociedad '”’. El fin que per-
sigue es la prevencion de las lesiones o puesta en peligro de los bienes juridi-
cos a través de la intimidacidn ex ante y la correccion ex post, ya que como
dice el articulo 25 CE, «las penas privativas de libertad y las medidas de segu-
ridad estaran orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social» 1%,

En ciertas ocasiones el ordenamiento prevé la imposicion de medidas de
seguridad como alternativa a la pena (Tit. IV Libro I CP). Estas «se fundamen-
tan en la peligrosidad criminal del sujeto al que se impongan, exteriorizada en
la comisién de un hecho previsto como delito» (art. 6 CP). Se impondran cuan-
do el sujeto haya cometido un delito, cuando pueda deducirse un prondstico de
comportamiento futuro que revele la probabilidad de comisién de nuevos deli-
tos (art. 95 CP) y el sujeto sea inimputable por las causas establecidas en el
articulo 20 CP o «semiimputable» por concurrir una eximente incompleta. En
el casos de inimputabilidad la medida de seguridad sustituye a la pena y el
casos de «semiimputabilidad» se acumulara proporcionalmente.

107 Como explica CoBO DEL ROSAL, M., Y VIVES ANTON, T. S., Derecho Penal. Parte general, op.
cit., pp. 800-801, la «funcion de la pena no es la realizacion de la Justicia por medio del casigo». «La
realizacion de la Justicia es un cometido de la Moral, no del Derecho. Este debe limitarse a ordenar la
convivencia externa de los ciudadanos del modo menos gravoso posible para sus derechos y libertades».

1% Sobre el fin «resocializador» de la pena en un proceso evolutivo de «<humanizacién» del Derecho
Penal en MIR PUIG, S.: Derecho Penal. Parte General, 5. ed., Barcelona, 1998, p. 708.
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1. Clases de penas

A) SEGUN SU NATURALEZA

El articulo 32 CP establece una clasificacion de las penas, en funcién de
la naturaleza de las mismas, cuando afirma que las «penas que pueden impo-
nerse con arreglo a este Cédigo, bien con cardcter principal bien como acceso-
rias, son privativas de libertad, privativas de otros derechos y multas».

a. Penas privativas de libertad.

Las penas privativas de libertad se clasifican a su vez en prision, arresto
de fin de semana y responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa
(art. 35 CP).

La prision es la méas grave. En la bisqueda de un equilibrio entre la nece-
sidad de permitir la virtualidad de los fines preventivos, el principio de propor-
cionalidad y razones humanitarias, se han impuesto unos limites temporales
minimos y mdximos: 6 meses y 20 afios, respectivamente, salvo casos excep-
cionales (art. 36 CP).

El arresto de fin de semana se basa en la técnica del internamiento pero
permite compatibilizarlo con el mantenimiento de los vinculos sociales y fami-
liares. Tendra una «duracion de treinta y seis horas y equivaldrd, en cualquier
caso, a dos dias de privacion de libertad. Tan s6lo podran imponerse como maxi-
mo veinticuatro fines de semana como arresto, salvo que la pena se imponga
como sustitutiva de otra privativa de libertad; en tal caso su duracién serd la que
resulte de la aplicacion de las reglas del articulo 88» del Codigo (art. 37.1 CP) 1%

La responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa es, segtn lo
establecido en el articulo 53.1 CP, la que se impone cuando no se ha pagado la pena
de multa voluntariamente o por via de apremio. Se concreta en «un dia de priva-
cién de libertad por cada dos cuotas diarias no satisfechas, que podrd cumplirse en
régimen de arrestos de fin de semana», con un maximo de veinticuatro fines de
semana (art. 37.1 CP) ''° o0 cuando lo acuerde el Juez o Tribunal «previa conformi-
dad del penado (..) mediante trabajos a favor de la comunidad», supuesto en el que
«cada dia de trabajo equivaldra a una jornada de trabajo» (art. 53.1 CP).

109" Tas caracteristicas de las ejecucion del arresto de fin de semana se regula en los apartados restan-
tes del articulo 37 CP y en el R. D. 690/1996, de 26 de abril.

110" No se trata de un supuesto de conversién de penas del articulo 88.1 CP. En este sentido MuNoz
CONDE, E,, Y GARcfA ARAN, M., Derecho Penal. Parte general, op. cit., p. 594.
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b. Penas privativas de otros derechos.

Las penas privativas de otros derechos se limitan a casos de privacién del
cargo o derecho relacionado con la conducta delictiva. Segtn los arts. 39 ss.
CP pueden consistir en:

— Inhabilitacién absoluta, que tiene una duracién entre seis y veinte
afios (art. 40) y tiene el triple efecto de «la privacion definitiva de todos los
honores, empleo y cargos publicos que tenga el penado, aunque sean electi-
vos»; «la incapacidad para obtener los mismos o cualesquiera otros honores,
cargos o empleos publicos»; «incapacidad para ser elegido para cargo publico,
durante el tiempo de la condena» (art. 41 CP).

— Inhabilitacién especial para empleo o cargo publico que tiene una
duracion de seis meses a veinte afios (art. 40 CP) y un doble efecto: la priva-
cién definitiva del empleo o cargo sobre el que recayere —segtin se especificard
en la sentencia— y de los honores que le sean anejos; la incapacidad para obte-
ner el mismo u otros andlogos, durante el tiempo de la condena (art. 42 CP).

— Inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo que tiene
una duracién de seis meses a veinte afios (art. 40 CP) y «priva al penado, du-
rante el tiempo de la condena, del derecho a ser elegido para cargos publicos»
(art. 44 CP).

— Inhabilitacién especial para profesion, oficio, industria o0 comercio o
cualquier otro derecho, que tiene una duracion de seis meses a veinte afios
(art. 40 CP) y, segun se concrete expresa y motivadamente en la sentencia,
privara al penado de la facultad de ejercerlos durante el tiempo de la condena
(art. 45) ',

— Inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela,
curatela, guarda o acogimiento, que tiene una duracion de seis meses a veinte
afios (art. 40 CP) y «priva al penado de los derechos inherentes a la primera, y
supone la extincidn de las demds, asi como la incapacidad para obtener nom-
bramiento para dichos cargos durante el tiempo de la condena» (art. 46 CP).

— Suspensién de empleo o cargo publico, que tiene una duracién entre
seis meses y seis afios (art. 40 CP) y «priva de su ejercicio al penado durante
el tiempo de la condena» (art. 43 CP).

11" Ta inhabilitacién especial para profesion, oficio, industria o comercio u otras actividades, sean o
no retribuidas, o cualquier otro derecho, que ha de concretarse expresa y motivadamente en la sentencia,
priva a la persona penada de la facultad de ejercerlos durante el tiempo de la condena. La autoridad judicial
podra restringir la inhabilitacién a determinadas actividades o funciones de la profesion u oficio, retribui-
do o no, permitiendo, si ello fuera posible, el ejercicio de aquellas funciones no directamente relacionadas
con el delito cometido.
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— Privacion del derecho a conducir vehiculos a motor o ciclomotores,
de tres meses a diez afios (art. 40 CP) e «inhabilitara al penado para el ejercicio
de ambos derechos durante al tiempo fijado en la sentencia» (art. 47 CP).

— Privacion del derecho a la tenencia y porte de armas, de tres meses a
diez afios (art. 40 CP) que «inhabilitard al penado para el ejercicio de este de-
recho por el tiempo fijado en la sentencia» (art. 47 CP).

— Privacién del derecho a residir en determinados lugares o acudir a
ellos, de seis meses a cinco aiios (art. 40 CP) que «impide al penado volver al
lugar en que haya cometido el delito, o a aquél en que resida la victima o su
familia, si fueren distintos» (art. 48 CP).

— Trabajos en beneficio de la comunidad que «obligan a prestar su coo-
peracién no retribuida en determinadas actividades de utilidad publica, con
una duracién diaria maxima de ocho horas en las condiciones que establece el
articulo 49 CP, los arts. 26 ss. de la Ley General Penitenciaria y la norma re-
glamentaria de desarrollo. En todo caso serd necesario el consentimiento del
penado, como exigencia de respeto al articulo 25 CP que expresamente esta-
blece que las penas “no podran consistir en trabajos forzados”» ',

c. Pena de multa.

De acuerdo con el articulo 50 CP, la pena de multa consistird en la impo-
sicién al condenado de una sancién pecuniaria y se impondré, salvo que la Ley
disponga otra cosa, por el sistema de dias-multa. 3. Su extensién minima serd
de diez dias y la maxima de dos afios. Las penas de multa imponibles a perso-
nas juridicas tendrdn una extensién maxima de cinco afios. La cuota diaria
tendrd un minimo de dos y un maximo de 400 euros, excepto en el caso de las
multas imponibles a las personas juridicas, en las que la cuota diaria tendrd un
minimo de 30 y un maximo de 5.000 euros. A efectos de computo, cuando se
fije la duracion por meses o por afios, se entenderd que los meses son de trein-
ta dias y los afios de trescientos sesenta. Su determinacion por los Tribunales

12 Conforme al articulo 49 CP podran consistir, en relacién con delitos de similar naturaleza al co-
metido por la persona condenada, en labores de reparacion de los dafios causados o de apoyo o asistencia
a las victimas, asi como en la participacion de la persona condenada en talleres o programas formativos de
reeducacion, laborales, culturales, de educacion vial, sexual, resolucion pacifica de conflictos, parentali-
dad positiva y otros similares.

No atentara a la dignidad del penado y gozara de la proteccion dispensada a los penados por la legis-
lacién penitenciaria en materia de Seguridad Social. La norma penal introduce previsiones de tenue labo-
ralizacién: 1) Hay que vigilar posibles ausencias injustificadas; 2) Es exigible un rendimiento minimo
exigible. 3) La conducta debe ser acorde con lo usual. 4) La ausencia justificada se diferencia del abando-
no, aunque el trabajo perdido no se le computard en la liquidacion de la condena.
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serd motivada, con indicacion de la extension de la pena dentro de los limites
establecidos para cada delito. Igualmente, fijaran en la sentencia, el importe de
estas cuotas, teniendo en cuenta para ello exclusivamente la situacion econo-
mica del reo, deducida de su patrimonio, ingresos, obligaciones y cargas fami-
liares y demds circunstancias personales del mismo. En fin, el Tribunal, por
causa justificada, podra autorizar el pago de la multa dentro de un plazo que no
exceda de dos afios desde la firmeza de la sentencia, bien de una vez o en los
plazos que se determinen, en cuyo caso el impago de dos de ellos determinara
el vencimiento de los restantes.

B) SEGUN SU GRAVEDAD

El articulo 33 CP distingue, en virtud de su naturaleza y duracion, tres
grados de penas: graves, menos graves y leves 3.

C) PRINCIPALES Y ACCESORIAS.

En ciertas ocasiones la imposicion de una pena «lleva consigo» —por uti-
lizar los términos del legislador— la aplicacion de otra, que se denomina acce-
soria. Estas dltimas se encuentran reguladas en la Seccion 5.7, del Capitulo I,
del Titulo III, del Libro I (arts. 54 ss. CP).

2. Punibilidad

En algunos supuestos el legislador penal, por razones de politica crimi-
nal, prevé en determinados delitos una serie de elementos que van a condicio-
nar la imposicién de la pena. Estos elementos no estdn conectados con el juicio
de antijuridicidad ni con el juicio de culpabilidad. Son simplemente factores
introducidos «por razones utilitaristas, diversas en cada caso y ajenas a los fi-
nes propios del Derecho penal» !4, Veamos los principales.

— Condiciones objetivas de penalidad: circunstancias cuya concurren-
cia condiciona la imposicion de la pena. En el dmbito laboral la doctrina se
debate entre calificar el previo requerimiento o sancién administrativa en el

113 Cfr. el articulo 33 CP para consultar el elenco de las que pertenecen a cada clase.
14 MuRNoz CONDE, F., GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte general, op. cit., p. 460.
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delito de discriminacion laboral (art. 314 CP) o la cuantia defraudada en mate-
ria de Seguridad Social (art. 307 CP) como condiciones objetivas de penalidad
o como elementos del tipo.

— Excusas absolutorias: se trata de circunstancias cuya concurrencia
provoca la exencion de la pena a pesar de haberse cometido una conducta an-
tijuridica y culpable. Un ejemplo es la regularizacion de la relacion de cotiza-
cion con la Seguridad Social en el momento procedente (art. 307 CP).

3. Modificacion de la pena o de la modalidad de su ejecucion

A) MODIFICACIONES DE LA CLASE DE PENA

a. Sustitucion de la pena de privacion de libertad.

En ciertas ocasiones cuando «las circunstancias personales del reo, la natu-
raleza del hecho, su conducta y, en particular, el esfuerzo para reparar el dafio
causado asi lo aconsejen» el juez podra sustituir la pena impuesta a determinados
reos por otras, «aunque la Ley no prevea estas penas para el delito de que se trate»
(art. 88.1 CP). El legislador ha limitado esta posibilidad a los casos en los que
concurran los requisitos establecidos con caricter general en el articulo 88 CP'y,
para los extranjeros que no residen legalmente en Espaiia en el articulo 89 CP.

b. Libertad condicional.

Se trata de un periodo final en el cumplimiento de la pena, en el que se
permite un régimen de «libertad controlada», cuando se den los requisitos de
los articulos 90 ss. CP.

c. Responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa.

Nos remitimos a lo explicado en la clasificacidn de las penas privativas de
libertad.

B) SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

Los «jueces o Tribunales podridn dejar en suspenso la ejecucion de las
penas privativas de libertad inferiores a dos afios mediante resolucién motiva-
da, atendiendo fundamentalmente a la peligrosidad criminal del sujeto»
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(art. 80.1 CP), cuando se den las circunstancias y requisitos y en la forma re-
gulada en los arts. 80 ss. CP.

C) MODULACION DE LA PENA APLICABLE

El legislador prevé ciertas circunstancias cuya concurrencia en el desa-
rrollo de los hechos delictivos hard variar la responsabilidad criminal. Con su
aplicacion se da cumplimiento al principio de la proporcionalidad de la pena
en el caso concreto.

Se puede distinguir entre circunstancias genéricas, aplicables en todos
los delitos (arts. 21, 22 y 23 CP) y circunstancias especificas, establecidas s6lo
para algunos delitos. Pero la distincién mds importante es, segtn los efectos de
las mismas, la que diferencia entre circunstancias agravantes —enumeradas con
caracter taxativo en el articulo 22 CP—, circunstancias atenuantes (art. 21 CP),
o circunstancias mixtas (art. 23 CP).

a. Circunstancias atenuantes (art. 21 CP).

1.* Las causas eximentes de responsabilidad penal, cuando no concu-
rrieren todos los requisitos necesarios para ello en sus respectivos casos.

2.* Lade actuar el culpable a causa de su grave adiccion a las sustancias
mencionadas en las circunstancias eximentes.

3.* Lade obrar por causas o estimulos tan poderosos que hayan produ-
cido arrebato, obcecacion u otro estado pasional de entidad semejante.

4.* Lade haber procedido el culpable, antes de conocer que el procedi-
miento judicial se dirige contra €I, a confesar la infraccion a las autoridades.

5.2 La de haber procedido el culpable a reparar el dafio ocasionado a la
victima, o disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento y
con anterioridad a la celebracion del acto del juicio oral.

6. La dilacion extraordinaria e indebida en la tramitacion del procedi-
miento, siempre que no sea atribuible al propio inculpado y que no guarde
proporcion con la complejidad de la causa.

7.* Cualquier otra circunstancia de andloga significacion que las anterio-
res, cuando se pueda demostrar la relacién de semejanza en la que se basa la
analogia, aspecto que relaja el principio de tipicidad, lo que en todo caso seria
imposible en el caso de las agravantes por representar analogia in malam partem.
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b. Circunstancias agravantes (art. 22 CP)
1.* Ejecutar el hecho con alevosia.

Hay alevosia cuando el culpable comete cualquiera de los delitos contra
las personas empleando en la ejecucion medios, modos o formas que tiendan
directa o especialmente a asegurarla, sin el riesgo que para su persona pudiera
proceder de la defensa por parte del ofendido.

2.* Ejecutar el hecho mediante disfraz, con abuso de superioridad o
aprovechando las circunstancias de lugar, tiempo o auxilio de otras personas
que debiliten la defensa del ofendido o faciliten la impunidad del delincuente.

3.* Ejecutar el hecho mediante precio, recompensa o promesa.

4.2 Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas, antigitanos u
otra clase de discriminacién referente a la ideologia, religion o creencias de la
victima, la etnia, raza o nacién a la que pertenezca, su sexo, edad, orientacién
o identidad sexual o de género, razones de género, de aporofobia o de exclu-
sién social, la enfermedad que padezca o su discapacidad, con independencia
de que tales condiciones o circunstancias concurran efectivamente en la perso-
na sobre la que recaiga la conducta.

5.2 Aumentar deliberada e inhumanamente el sufrimiento de la victima,
causando a ésta padecimientos innecesarios para la ejecucion del delito.

6. Obrar con abuso de confianza.

7.2 Prevalerse del cardcter publico que tenga el culpable.

8.* Ser reincidente.

Hay reincidencia cuando, al delinquir, el culpable haya sido condenado
ejecutoriamente por un delito comprendido en el mismo titulo de este Cédigo,
siempre que sea de la misma naturaleza.

A los efectos de este niimero no se computaran los antecedentes penales
cancelados o que debieran serlo, ni los que correspondan a delitos leves.

Las condenas firmes de jueces o tribunales impuestas en otros Estados de
la Unién Europea producirdn los efectos de reincidencia salvo que el antece-
dente penal haya sido cancelado o pudiera serlo con arreglo al Derecho espaiol.

c. Circunstancia mixta (art. 23 CP).

«Es circunstancia que puede atenuar o agravar la responsabilidad, segin
la naturaleza, los motivos y los efectos del delito, ser o haber sido el agraviado
conyuge o persona que esté o haya estado ligada de forma estable por andloga
relacion de afectividad, o ser ascendiente, descendiente o hermano por natura-
leza o adopcidn del ofensor o de su conyuge o conviviente.»

79



B LOS DELITOS LABORALES

d. Reglas complementarias para su aplicacion.

Las atenuantes y agravantes expuestas no serdan aplicables cuando las
circunstancias que contemplan sean elementos que ya se hayan previsto en la
descripcién del tipo o «sean de tal manera inherentes al delito que sin la con-
currencia de ellas no podria cometerse» (art. 67 CP). Por ejemplo en el caso de
los delitos de discriminacidn laboral grave (art. 314 CP) no serd aplicable la
circunstancia de discriminacion del articulo 22.4 CP («Cometer el delito por
motivos racistas, antisemitas....); en el delito de acoso sexual (art. 184.2 CP)
no serd aplicable la agravante del articulo 22.2 CP («Ejecutar el hecho [...] con
abuso de superioridad»).

Es necesario precisar unas reglas limitativas de la eficacia de estas cir-
cunstancias. Segun el articulo 65 CP, las «circunstancias agravantes o atenuan-
tes que consistan en la disposiciéon moral del delincuente, en sus relaciones
particulares con el ofendido o en otra causa personal, servirdn para agravar o
atenuar la responsabilidad s6lo de aquéllos en quienes concurran». Las cir-
cunstancias de cardcter personal son incomunicables. Por otro lado las «que
consistan en la ejecucién material del hecho o en los medios empleados para
realizarla, servirdn tinicamente para agravar o atenuar la responsabilidad de los
que hayan tenido conocimiento de ellas en el momento de la accién o de su
cooperacion para el delito», es decir, son comunicables.

El Tribunal Supremo ha declarado frecuentemente que «de un mismo
hecho no pueden derivarse varias circunstancias, ni deben apreciarse como
tales las que se hallen ligadas entre si de forma tal que la existencia de una
presuponga necesariamente la coexistencia de las otras» ''°.

4. Reglas de determinacion de la pena aplicable.

Los preceptos del Cédigo Penal que tipifican los diferentes delitos con-
cretan la pena que corresponde a cada uno de ellos. «Cuando la Ley establece
un pena, se entiende que la impone a los autores de la infraccién consumada»
(art. 61 CP). Por lo tanto, se tiene que modular la pena establecida por dichos
preceptos en relacion a los participes y a las formas incompletas de aparicion
del delito, es decir, en relacion a los sujetos intervinientes en el delito que no
son el autor y las formas de aparicion del delito que no son la de consumacion.

15 CoBO DEL ROSAL, M., Y VIVES ANTON, T. S., Derecho Penal. Parte general, op. cit., p. 889.
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A) PARTICIPES EN EL DELITO

En los casos de participacion el articulo 63 CP establece que a «los com-
plices de un delito consumado o intentado se les impondra la pena inferior en
grado a la fijada por la Ley para los autores del mismo delito». En el caso de
participacion en delito en grado de tentativa la pena se rebajard un grado sobre
la ya rebajada por dicha forma imperfecta de realizacion del delito. Por el con-
trario, los inductores y cooperadores necesarios responderdan como autores.

B) TENTATIVA

En los casos de tentativa a los autores «se les impondra la pena inferior
en uno o dos grados a la sefialada por la Ley para el delito consumado, en la
extension que se estime adecuada, atendiendo al peligro inherente al intento y
al grado de ejecucion alcanzado» (art. 62 CP).

C) MODULACION POR ATENUANTES O AGRAVANTES

Cuando concurren eximentes incompletas «los Jueces o Tribunales po-
dran imponer, razondndolo en la sentencia, la pena inferior en uno o dos gra-
dos a la sefialada por la Ley, atendidos el niimero y la entidad de los requisitos
que falten o concurran, y las circunstancias personales de su autor, sin perjui-
cio de la aplicacion del articulo 66 del presente Codigo» (art. 68 CP), relativo
a las reglas de aplicacion de las circunstancias atenuantes o agravantes de la
responsabilidad penal. Parece que la reduccién de la pena en estos casos, a
pesar de los términos en los que se manifiesta el legislador, serd obligatoria
para el juez '°.

a. Reglas generales.

Por su lado, el articulo 66 CP establece unas reglas generales para la apli-
cacion de las circunstancias atenuantes o agravantes, que transcribimos:

16 MuRNoz CONDE, F., GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte general, op. cit., pp. 605-606.
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«1. Enlaaplicacién de la pena, tratdindose de delitos dolosos, los jueces
o tribunales observardn, segiin haya o no circunstancias atenuantes o agravan-
tes, las siguientes reglas:

1.* Cuando concurra s6lo una circunstancia atenuante, aplicardn la pena
en la mitad inferior de la que fije la ley para el delito.

2.2 Cuando concurran dos 0 mas circunstancias atenuantes, 0 una o va-
rias muy cualificadas, y no concurra agravante alguna, aplicardn la pena infe-
rior en uno o dos grados a la establecida por la ley, atendidos el nimero y la
entidad de dichas circunstancias atenuantes.

3.* Cuando concurra sélo una o dos circunstancias agravantes, aplica-
rén la pena en la mitad superior de la que fije la ley para el delito.

4.* Cuando concurran mds de dos circunstancias agravantes y no con-
curra atenuante alguna, podran aplicar la pena superior en grado a la estableci-
da por la ley, en su mitad inferior.

5.* Cuando concurra la circunstancia agravante de reincidencia con la
cualificacion de que el culpable al delinquir hubiera sido condenado ejecuto-
riamente, al menos, por tres delitos comprendidos en el mismo titulo de este
Cédigo, siempre que sean de la misma naturaleza, podran aplicar la pena su-
perior en grado a la prevista por la ley para el delito de que se trate, teniendo
en cuenta las condenas precedentes, asi como la gravedad del nuevo delito
cometido.

A los efectos de esta regla no se computardn los antecedentes penales
cancelados o que debieran serlo.

6.* Cuando no concurran atenuantes ni agravantes aplicaran la pena es-
tablecida por la ley para el delito cometido, en la extensién que estimen ade-
cuada, en atencion a las circunstancias personales del delincuente y a la mayor
o menor gravedad del hecho.

7.*  Cuando concurran atenuantes y agravantes, las valoraran y compen-
saran racionalmente para la individualizacién de la pena. En el caso de persis-
tir un fundamento cualificado de atenuacion aplicaran la pena inferior en gra-
do. Si se mantiene un fundamento cualificado de agravacién, aplicardn la pena
en su mitad superior.

8. Cuando los jueces o tribunales apliquen la pena inferior en més de
un grado podran hacerlo en toda su extension.

2. En los delitos leves y en los delitos imprudentes, los jueces o tribu-
nales aplicardn las penas a su prudente arbitrio, sin sujetarse a las reglas pres-
critas en el apartado anterior.»
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b. Pena superior o inferior.

El articulo 70 CP establece a su vez las reglas para imponer la pena supe-
rior o inferior en grado a la prevista por la Ley para cualquier delito:

«1. La pena superior e inferior en grado a la prevista por la ley para
cualquier delito tendra la extension resultante de la aplicacién de las siguientes
reglas:

1.*  La pena superior en grado se formara partiendo de la cifra maxima
sefialada por la ley para el delito de que se trate y aumentando a ésta la mitad
de su cuantia, constituyendo la suma resultante su limite méximo. El limite
minimo de la pena superior en grado serd el maximo de la pena sefialada por
la ley para el delito de que se trate, incrementado en un dia o en un dia multa
seglin la naturaleza de la pena a imponer.

2.* La pena inferior en grado se formara partiendo de la cifra minima
seflalada para el delito de que se trate y deduciendo de ésta la mitad de su
cuantia, constituyendo el resultado de tal deduccién su limite minimo. El limi-
te maximo de la pena inferior en grado serd el minimo de la pena sefialada por
la ley para el delito de que se trate, reducido en un dia o en un dia multa segin
la naturaleza de la pena a imponer».

Por ejemplo, el articulo 315 CP, relativo al delito contra la libertad sindi-
cal establece una pena de prision de seis meses a tres afios y la pena superior
en grado si se comete con intimidacion. Esta ultima pena tendrd un minimo de
tres afios (el maximo de la anterior) y un méximo de cuatro afos y medio (re-
sultado de sumar a los tres afios de la pena anterior la mitad de la misma).

Prosigue el articulo 70 CP:

«2.  Alos efectos de determinar la mitad superior o inferior de la pena o
de concretar la pena inferior o superior en grado, el dia o el dia multa se con-
siderardn indivisibles y actuaran como unidades penoldgicas de més o menos,
segtn los casos.

3. Cuando, en la aplicacion de la regla 1.* del apartado 1 de este ar-
ticulo, la pena superior en grado exceda de los limites maximos fijados a cada
pena en este Codigo, se considerardn como inmediatamente superiores:

1.° Si la pena determinada fuera la de prision, la misma pena, con la
clausula de que su duracién médxima seréd de 30 afios.
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2.° Si fuera de inhabilitacion absoluta o especial, la misma pena, con la
clausula de que su duracién maxima serd de 30 afios.

3.° Si fuera de suspensién de empleo o cargo publico, la misma pena,
con la cldusula de que su duracién maxima serd de ocho afos.

4.° Tratdndose de privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y
ciclomotores, la misma pena, con la cldusula de que su duracién maxima serd
de 15 afios.

5. Tratdndose de privacion del derecho a la tenencia y porte de armas,
la misma pena, con la cldusula de que su duracion méxima sera de 20 afios.

6.° Tratandose de privacion del derecho a residir en determinados luga-
res o acudir a ellos, la misma pena, con la cldusula de que su duracién maxima
serd de 20 anos.

7.° Tratandose de prohibicion de aproximarse a la victima o a aquellos
de sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, la misma
pena, con la cldusula de que su duraciéon médxima sera de 20 afios.

8.° Tratandose de prohibicién de comunicarse con la victima o con
aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, la
misma pena, con la cldusula de que su duracién médxima serd de 20 afos.

9.° Si fuera de multa, 1a misma pena, con la cldusula de que su duracién
maxima serd de 30 meses.

4. La pena inferior en grado a la de prisién permanente es la pena de
prision de veinte a treinta afios.»

Segtn el articulo 71 CP, si por aplicacion de las reglas anteriores procede
imponer una pena de prision inferior a tres meses, €sta serd en todo caso susti-
tuida por multa, trabajos en beneficio de la comunidad, o localizacion perma-
nente, aunque la ley no prevea estas penas para el delito de que se trate, susti-
tuyéndose cada dia de prisién por dos cuotas de multa o por una jornada de
trabajo o por un dia de localizacién permanente.

D) CONCURSO DE DELITOS

a. Concurso real.

Concurso real de delitos (arts. 75 y 76 CP): Cuando todas o algunas de las
penas correspondientes a las diversas infracciones no puedan ser cumplidas
simultdneamente por el condenado, se seguird el orden de su respectiva grave-
dad para su cumplimiento sucesivo, en cuanto sea posible. No obstante, el
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maximo de cumplimiento efectivo de la condena del culpable no podré exce-
der del triple del tiempo por el que se le imponga la més grave de las penas en
que haya incurrido, declarando extinguidas las que procedan desde que las ya
impuestas cubran dicho maximo, que no podra exceder de 20 afios. Excepcio-
nalmente, este limite maximo sera:

a) De 25 afios, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o0 més delitos
y alguno de ellos esté castigado por la ley con pena de prision de hasta 20 afios.

b) De 30 afios, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mds
delitos y alguno de ellos esté castigado por la ley con pena de prisién superior
a 20 afios.

c) De 40 afios, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o més
delitos y, al menos, dos de ellos estén castigados por la ley con pena de prision
superior a 20 afios.

d) De 40 afios, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o més
delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo
del Capitulo VII del Titulo XXII del Libro II de este Cédigo y alguno de ellos
esté castigado por la ley con pena de prision superior a 20 afos.

e) Cuando el sujeto haya sido condenado por dos o més delitos vy, al
menos, uno de ellos esté castigado por la ley con pena de prisién permanente
revisable, se estard a lo dispuesto en los articulos 92 y 78 bis.

La limitacion se aplicard aunque las penas se hayan impuesto en distintos
procesos cuando lo hayan sido por hechos cometidos antes de la fecha en que
fueron enjuiciados los que, siendo objeto de acumulacién, lo hubieran sido en
primer lugar.

b. Concurso ideal.

Concurso ideal de delitos (art. 77 CP): se aprecia cuando un solo hecho
constituya dos o més delitos o cuando uno de los delitos sea medio necesario
para cometer el otro. En el primer caso, se aplicard en su mitad superior la pena
prevista para la infraccién mds grave, sin que pueda exceder de la que represen-
te la suma de las que corresponderia aplicar si se penaran separadamente las in-
fracciones. Cuando la pena asi computada exceda de este limite, se sancionardn
las infracciones por separado. En el segundo caso, se impondra una pena supe-
rior a la que habria correspondido, en el caso concreto, por la infraccién mds
grave, y que no podra exceder de la suma de las penas concretas que hubieran
sido impuestas separadamente por cada uno de los delitos. En todo caso, la pena
impuesta no podré exceder del limite de duracion previsto en el articulo anterior.
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c. Delito continuado y delito masa

De acuerdo con el articulo 74 CP, «el que, en ejecucion de un plan pre-
concebido o aprovechando idéntica ocasidn, realice una pluralidad de acciones
u omisiones que ofendan a uno o varios sujetos e infrinjan el mismo precepto
penal o preceptos de igual o semejante naturaleza, sera castigado como autor
de un delito o falta continuados con la pena sefialada para la infracciéon mds
grave, que se impondré en su mitad superior, pudiendo llegar hasta la mitad
inferior de la pena superior en grado».

Si se tratare de infracciones contra el patrimonio, se impondrd la pena
teniendo en cuenta el perjuicio total causado. En estas infracciones el Juez o
Tribunal impondrd, motivadamente, la pena superior en uno o dos grados, en
la extension que estime conveniente, si el hecho revistiere notoria gravedad y
hubiere perjudicado a una generalidad de personas.

Quedan exceptuadas de lo anterior las ofensas a bienes eminentemente
personales, salvo las constitutivas de infracciones contra el honor y la libertad
e indemnidad sexuales que afecten al mismo sujeto pasivo. En estos casos, se
atendera a la naturaleza del hecho y del precepto infringido para aplicar o no
la continuidad delictiva.

5. Condiciones de procedibilidad

En ocasiones, aunque un sujeto haya cometido una conducta antijuridica
y culpable, y se hayan cumplido las condiciones objetivas de punibilidad y no
exista una excusa absolutoria, el delito no es perseguible. Esto ocurre cuando
el legislador ha impuesto un requisito procesal para ello. Este es el caso de la
exigencia de denuncia previa del ofendido o su representante legal o querella
del Ministerio Fiscal, por ejemplo, en el caso del delito de acoso sexual en el
trabajo (art. 184 CP en conexidn con el articulo 191.1 CP).

6. Causas de extincion de la responsabilidad

A) CUADRO DE CAUSAS EXTINTIVAS

Aunque concurran todos los elementos que determinan en circunstancias
normales la responsabilidad penal de un sujeto, el articulo 130 CP establece
que esta responsabilidad se extingue por las siguientes razones:

1.°  Por la muerte del reo.
2.° Por el cumplimiento de la condena.
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3.° Por la remisién definitiva de la pena.

4.°  Por la amnistia o el indulto.

5.° Por el perdén de la persona ofendida, cuando se trate de delitos le-
ves perseguibles a instancias de la persona agraviada o la ley asf lo prevea. El
perdén habré de ser otorgado de forma expresa antes de que se haya dictado
sentencia, a cuyo efecto la autoridad judicial sentenciadora deberd oir a la per-
sona ofendida por el delito antes de dictarla.

En los delitos cometidos contra personas menores de edad o personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion que afecten a bienes juridicos
eminentemente personales, el perdon de la persona ofendida no extingue la
responsabilidad criminal.

6.° Por la prescripcion del delito.

7.° Por la prescripcion de la pena o de la medida de seguridad.

La transformacion, fusion, absorcién o escision de una persona juridica
no extingue su responsabilidad penal, que se trasladara a la entidad o entidades
en que se transforme, quede fusionada o absorbida y se extender4 a la entidad
o entidades que resulten de la escision. El Juez o Tribunal podrd moderar el
traslado de la pena a la persona juridica en funcién de la proporcién que la
persona juridica originariamente responsable del delito guarde con ella.

No extingue la responsabilidad penal la disolucién encubierta o mera-
mente aparente de la persona juridica. Se considerard en todo caso que
existe disolucién encubierta o meramente aparente de la persona juridica
cuando se continte su actividad econémica y se mantenga la identidad sus-
tancial de clientes, proveedores y empleados, o de la parte méas relevante de
todos ellos.

B) PRESCRIPCION DE LOS DELITOS Y PENAS

Segtn el articulo 131 CP, los delitos prescriben: a) A los veinte afos,
cuando la pena mixima sefialada al delito sea prision de quince o mas afios. b)
A los quince, cuando la pena maxima sefalada por la ley sea inhabilitacién por
mads de diez afios, o prision por mds de diez y menos de quince afios. c) A los
diez, cuando la pena maxima sefialada por la ley sea prision o inhabilitacion
por mds de cinco afios y que no exceda de diez. d) A los cinco, los demas de-
litos, excepto los delitos leves y los delitos de injurias y calumnias, que pres-
criben al afio.
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Algunos delitos tienen previstos plazos especiales.

Segtin el articulo 133 CP, las penas impuestas por sentencia firme prescri-
biran: a) A los 30 afios, las de prisién por mas de 20 afios. b) A los 25 afios, las
de prision de 15 o mds afios sin que excedan de 20. ¢) A los 20, las de inhabilita-
cioén por més de 10 afos y las de prision por mds de 10 y menos de 15. d) A los
15, las de inhabilitacién por mds de seis afios y que no excedan de 10, y las de
prisién por mds de cinco afios y que no excedan de 10. e) A los 10, las restantes
penas graves. f) A los cinco, las penas menos graves. g) Al afio, las penas leves.

7. Otras consecuencias del delito

A) LA RESPONSABILIDAD CIVIL EX DELICTO

Segtn el articulo 116.1 CP, «toda persona criminalmente responsable de
un delito lo es también civilmente si del hecho se derivaren dafios o perjuicios.
Si son dos 0 més los responsables de un delito los jueces o tribunales sefialaran
la cuota de que deba responder cada uno». Ademas, «los autores y los cémpli-
ces, cada uno dentro de su respectiva clase, seran responsables solidariamente
entre si por sus cuotas, y subsidiariamente por las correspondientes a los de-
mads responsables.

La responsabilidad subsidiaria se hara efectiva: primero, en los bienes de
los autores, y después, en los de los complices.

Tanto en los casos en que se haga efectiva la responsabilidad solidaria
como la subsidiaria, quedara a salvo la repeticion del que hubiere pagado con-
tra los demds por las cuotas correspondientes a cada uno» (art. 116.2 CP).

En fin, «la responsabilidad penal de una persona juridica llevara consigo
su responsabilidad civil (...) de forma solidaria con las personas fisicas que
fueren condenadas por los mismos hechos».

La empresa no solo responde civilmente de las conductas desarrolladas
por su plantilla en el ejercicio de la actividad laboral sino que también lo hace
ante sus propios trabajadores cuando aparecen como sujetos pasivos de un
delito, siempre que concurran determinadas circunstancias !'’. Tampoco debe-

17 Ta STS-PE 53/2020 de 17 febrero aplica esa construccién y constituye un buen ejemplo para
comprobar cémo el incumplimiento de normas sobre seguridad y salud laborales puede generar responsa-
bilidad indemnizatoria, aquilatada por los 6rganos de la jurisdiccién penal si consideran que ha existido
conducta punible. Su estudio puede verse en el Anuario de Jurisprudencia Laboral 2020, AEBOE.
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mos olvidar que surge esa misma responsabilidad por conductas delictivas de
quienes pertenecen a la empresa en su condicion asociativa !'8.

B) CONSECUENCIAS ACCESORIAS

a. EIl comiso.

Con el fin de evitar el beneficio patrimonial del autor de un delito o falta
doloso, el articulo 127 CP impone «la pérdida de los efectos que de ellos pro-
vengan y de los bienes, medios o instrumentos con que se haya preparado o
ejecutado, asi como de las ganancias provenientes del delito, cualesquiera que
sean las transformaciones que hubieren podido experimentar».

b. Otras consecuencias.

El articulo 129 CP establece la posibilidad de que el juez ademas de la
pena correspondiente al delito o falta imponga motivadamente las siguientes
medidas '°, con el fin de prevenir la continuidad delictiva y los efectos de la
misma: prohibicién definitiva de llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea
licita, clausura temporal de los locales o establecimientos, suspension de las
actividades sociales e intervencion judicial.

C) COSTAS PROCESALES

Los responsables del delito o falta pagardn las costas, que comprenderan
«los derechos e indemnizaciones ocasionados en las actuaciones judiciales e
incluirdn siempre los honorarios de la acusacion particular en los delitos s6lo
perseguibles a instancia de parte» (art. 124 CP).

18 Por ejemplo, la STS-Penal 341/2020 de 22 junio aborda las consecuencias de que un profesional
de la Abogacia cometa irregularidades tanto de cara a sus clientes cuanto frente a la propia sociedad pro-
fesional en la que se integra. Puede verse su estudio en Anuario de Jurisprudencia Laboral 2020, AEBOE.

19" Por lo tanto, éstas no tienen naturaleza de penas derivadas del delito.
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SUMARIO: I. Introduccioén. II. Los principios de derecho sancionador en el procedi-
miento penal y su aplicacién al procedimiento administrativo: principio non bis in
idem. 1. Principio de legalidad y de tipicidad. 2. Principio de culpabilidad-respon-
sabilidad (y presuncién de inocencia). 3. Principio «non bis in idem». III. La difu-
sa delitimacion de los hechos constitutivos de infraccién y sancién administrativa
(lisos) y de sancién penal. 1. El reproche administrativo en la LISOS y el reproche
penal por los mismos hechos.

I. INTRODUCCION

En esta obra colectiva se pretende analizar los delitos que se pueden co-
meter dentro del orden social poniendo el foco en aquellos que atentan contra
las personas trabajadoras, por ello, el sujeto responsable del delito serd aquel
que esté en posicion de infringir los derechos que tienen las personas trabaja-
doras en el ambito de las relaciones laborales.

En el presente capitulo se analizaran tanto los principios comunes al de-
recho publico, como, al derecho administrativo sancionador y al derecho pe-
nal, haciendo especial mencidn al principio non bis in idem que es bésico en
esta materia para evitar la doble sancién penal y administrativa. También se
realiza una aproximacion a la delimitacién de las fronteras entre la conducta
infractora que se castiga dentro del &mbito administrativo y aquella que, sobre-
pasando dicho dmbito, se proyecta sobre la 6rbita penal.
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Como se verd a lo largo del presente trabajo, muchas veces la fina fronte-
ra entre uno y otro &mbito no es sencilla de determinar, puesto que, fuera de los
limitados supuestos en los que se aplican criterios cuantitativos, en la mayoria
de los casos, se aplican criterios cualitativos que dificultan el deslinde de las
conductas infractoras penales y administrativas.

II.  LOS PRINCIPIOS DE DERECHO SANCIONADOR EN
EL PROCEDIMIENTO PENAL Y SU APLICACION AL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO: PRINCIPIO NON BIS IN IDEM

Para poder adentrarnos en la frontera entre los delitos laborales y las in-
fracciones administrativas, debemos empezar por recordar los principios bési-
cos del derecho sancionador que aplican en uno y otro 4mbito. La finalidad de
la atribucién de la facultad sancionadora a la Administracién publica es doble:
por una parte, pretende persuadir a los infractores de las consecuencias del
incumplimiento de sus obligaciones ante el castigo que lleva aparejado dicho
incumplimiento (pago de sanciones, multas, pena de privacion de libertad,
etc.); y, por otra parte, pretende también castigar a los sujetos que hayan in-
cumplido, en este caso, la normativa del orden social .

En efecto, nuestro sistema juridico tiene dos clases de sanciones de natu-
raleza publica: la sancidon administrativa, de cardcter menos intenso, que se re-
gula principalmente en el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones
en el Orden Social (BOE de 8 de agosto de 2000) (en adelante LISOS)?2, que se
sustancia por 6rganos administrativos y a través del procedimiento administra-
tivo establecido?, y la sancion penal, de cardcter mas intenso, que se regula

! Ni la sancién administrativa ni la penal tienen como finalidad la de reparar los dafios causados a la
victima que corresponde a la 6rbita civil.

2 Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (BOE de 08 de agosto de 2000).

SEMPERE NAVARRO, A., MERCADER UGUINA, J R.; ToLosA TriviNO, C.; MARTIN JIMENEZ, R.: Gran-
des tratados. Comentarios a la Ley de infracciones y sanciones en el Orden Social (RCL 1988, 780),
Aranzadi, Navarra, 2003.

PARAMO MONTERO, P.: «Comentario a la Ley 8/1988, de 7 de abril (RCL 1988, 780), sobre infrac-
ciones y sanciones en el Orden Social: Infraccién y responsabilidad», Revista espariola de Derecho del
Trabajo, nimero 54, pp. 505-520. MARTINES ABASCAL, V. A.; PEREZ AMOROs, F.; Rojo TORRECILLA, E.:
«La potestad sancionatoria de la Administracién en el marco de las relaciones laborales. La Ley 8/1988,
de 7 de abril (RCL 1988, 780), sobre infracciones y sanciones en el Orden Social», Revista Técnico Labo-
ral, nimero 39.

3 El procedimiento administrativo para la imposicién de sanciones en el orden social estd contenido
principalmente en el Real Decreto 688/2021, de 3 de agosto, por el que se modifica el Reglamento general
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principalmente por el Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal (en adelante CP)*.

Pues bien, tanto en el &mbito penal, como en el dmbito puramente adminis-
trativo, el derecho sancionador estd presidido por varios principios que deben ser
respetados durante todo el procedimiento administrativo y judicial, que son
coincidentes —con matices >~ en ambos dmbitos; y son, en apretada sintesis; el
principio de legalidad, el de tipicidad, el de responsabilidad, y el principio non
bis in idem®. El TC ha declarado’ que los principios que «rigen en el Derecho
Penal» (ex articulo 24 CE) son de aplicacién «con ciertos matices, al derecho
administrativo sancionador» 8 puesto que tanto el procedimiento penal como el
administrativo manifiestan el ordenamiento punitivo del Estado, como se recoge
en la CE?, preservando de esta manera los valores constitucionales que se en-
cuentran en el articulo 24 CE «con el alcance que requiere la finalidad que justi-
fica la prevision constitucional» '°. También cuando se proyecta en el dmbito de
los incumplimientos de la normativa del orden social !, objeto de este trabajo.

Los principios que rigen la potestad sancionadora de la Administracién
Publica se recogen en la Ley 40/2015 '* (en adelante LRJSP), siendo de aplica-
cion subsidiaria la Ley 39/2015 * (LPACAP), a ellos nos referimos a continua-
cién.

sobre procedimientos para la imposicién de sanciones por infracciones de orden social y para los expe-
dientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto 928/1998, de 14 de
mayo (BOE de 5 de agosto de 2021). Ademads, todas las resoluciones confirmatorias de sanciéon adminis-
trativa son susceptibles de revision judicial ante el orden social de la social.

4 BOE nim. 281, de 24 de noviembre de 1995.

5 Ciertamente, los principios inspiradores del orden penal son de aplicacién, con ciertos matices, al
derecho administrativo sancionador, al ser en todo caso manifestaciones del ius puniendi del Estado
(STC 172/2020, de 19 de noviembre, FJ 5 —RTC 2020\17-).

¢ Junto a estos principios existen otros principios informadores del Derecho Peal a los que no pode-
mos ampliar el estudio: los principios de intervenciéon minima, de no discriminacion, de prohibicién de la
aplicacion de penas inhumanas y degradantes, asi como el de resocializacién. A fin de cuentas, el respeto
a dichos principios permite que los excesos de punibilidad y las transgresiones sobre la libertad, la igual-
dad y la dignidad humana queden proscritos.

7 STC 18/1981, de 8 de junio.

8 FJ 2 STC (Sala Primera) Sentencia num. 246/1991, de 19 diciembre (RTC\1991\246— Rec. Amp.
Nuam. 1274/1988) con cita a la importante STC 18/1987 (RTC 1987\18).

® FD 3.° STSJ de Navarra, (Sala de lo Contencioso-Administrativo) num. 737/2002 de 26 julio
(RJICA\2002\952-Rec. Apel. Nim. 102/2002). En este sentido, la STC 66/1984 de 6 de junio; STC 2/1987
de 21 enero; STC 246/1991 de 19 de diciembre; STSJ (Navarra) 737/2002 de 26 julio.

10" Teniendo en cuenta, por tanto, una interpretacién finalista de la CE. SSTC 18/198, de 8 junio y
de 21 enero 1987.

1" STS de 10 de noviembre de 186 y jurisprudencia alli citada.

12 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. Concretamente, en su
Capitulo IV titulado «De la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Piiblicas», Seccién 1.
Responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, arts. 32 y ss.

13 Ley 39/2015, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Piblicas. Con-
cretamente en la DA 1.* LPLACP. Concretamente en la DA 1.* LPLACP: «I. Los procedimientos adminis-
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1. Principio de legalidad y de tipicidad

Dentro de nuestro orden constitucional, podemos afirmar que la tnica
fuente legitima que los poderes publicos pueden hacer valer frente a los ciuda-
danos es la Ley '*. Por ello, en primer lugar, y con relacion al Derecho Penal
como parte del Derecho Publico, también podemos afirmar que éste ha sido
construido a partir del respeto al principio de legalidad, precisamente para
proteger a toda persona del poder sancionador del Estado. Por ello, la promul-
gacion del CP permite que toda persona tenga seguridad juridica y pueda co-
nocer de antemano tanto los limites de la libertad de actuacién, como las con-
secuencias de sobrepasar dichos limites si dicha actuacién cae dentro de la
orbita del derecho penal. Por ello, el TS exige que sea completamente previsi-
ble la consecuencia punitiva derivada de la transgresion o incumplimiento de
la norma, «con suficiente grado de certeza» 5.

En segundo lugar, y con relacién al derecho sancionador general, tam-
bién podemos afirmar que el respeto al principio de legalidad es el que legiti-
ma la potestad sancionadora de la Administracién Publica '°, aunque es admi-
sible que la propia ley remita a la norma reglamentaria, cuando dicho
reglamento contenga perfectamente delimitados tanto los elementos esencia-
les de la conducta antijuridica como los limites de la sancién a imponer .

Tanto es asi, que, en el d&mbito penal, el Tribunal no puede imponer una
pena para castigar la comision de un delito, si la conducta no estd recogida
expresamente en el CP '8, En efecto, es la legislacion penal regula la clase de
pena y la duracion de la misma que lleva aparejada cada delito °. La atribucién

trativos regulados en leyes especiales por razon de la materia que no exijan alguno de los trdmites previs-
tos en esta Ley o regulen tramites adicionales o distintos se regirdn, respecto a éstos, por lo dispuesto en
dichas leyes especiales».

14 El articulo 25.1 de la CE es el que recoge la reserva de ley, cuando dice: «I. Nadie puede ser
condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan deli-
to, falta o infraccion administrativa, segiin la legislacion vigente en aquel momento».

15 STS 20 de mayo1997. La doctrina judicial defiende que «dentro del dmbito material existe la
necesidad de que las conductas ilicitas y las sanciones que les correspondan sean conocidas con certeza
por los ciudadanos» [FJ 2 STS (Sala de lo Penal) nim. 57/2005, 26 de enero (RJ 2005, 1937)].

16 STC 77/1983, de 3 de octubre. En el mismo sentido STS (Sala especial del articulo 61 de 1a LOPJ)
de 18 de diciembre (RJ 1992/9163).

17 STC 42/1987, de 7 de abril; STSJ (Madrid) 115/2002 de 10 de enero.

18 art. 2.1 CP: «No serd castigado ningiin delito con pena que no se halle prevista por ley anterior a
su perpetracion. Carecerdn, igualmente, de efecto retroactivo las leyes que establezcan medidas de segu-
ridad».

19 La pena/sancién concreta que se imponga penal o administrativamente dependerd del Tribunal o
de la autoridad administrativa que resuelva el procedimiento penal/sancionador. Dicha decisién debera
estar sometida al principio de proporcionalidad que, si bien no esta recogido legalmente, si esta reconoci-
do como un principio general del derecho, limitando tanto la discrecionalidad de jueces y Administracién
en la imposicién de penas/sanciones. Asf, en el articulo 39 LISOS tenemos un listado de los criterios que
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que tiene el juez penal es la de concretar la pena que le corresponde al reo te-
niendo en cuenta el limite minimo y maximo recogido en la legislacion penal,
en atencion al grado de ejecucion que se haya acreditado y a las circunstancias
concretas que pueden atenuar o agravar la responsabilidad penal .

En efecto, es el legislador constitucional el que establece que la sancién
(ya sea administrativa o penal) esté prevista en una Ley 2'. Ciertamente, tanto
los delitos (o faltas) recogidos en el CP, como las infracciones administrativas,
deben estar recogidas en normas con rango de Ley. Por ello, la consecuencia
del principio de tipicidad es que no cabe calificar una conducta como delictiva
o infractora (ni por tanto pueden llevar aparejada una pena o sancion) si los
hechos cometidos por el empresario no se ajustan al supuesto de hecho previs-
to en el CP o en la LISOS, sin poder ampliar en ningiin caso la norma sancio-
nadora por via de interpretacion analégica o extensiva ?.

De hecho, el principio de tipicidad, en el &mbito administrativo sanciona-
dor, exige que las acciones y omisiones tipificadas como infracciones se deli-
miten de forma precisa, pero sin exigir que la tipificacién de cada una de las
infracciones sea «exhaustiva y minuciosa» *>.

Esta flexibilidad en el &mbito administrativo sancionador la encontramos
en la tipificacion de infracciones en materia de salud laboral, puesto que coe-
xisten infracciones tipificadas de una manera muy exhaustiva con formulacio-
nes amplias como la contenida en el articulo 11.4 de la LISOS que califica de
infraccién leve la que implique cualquier incumplimiento de la normativa de
seguridad y salud laboral «siempre que carezcan de trascendencia grave para
la integridad fisica o la salud de los trabajadores». Lo mismo ocurre con la
calificacién de muy grave de la infraccién consistente en la no adopcién de
«cualesquiera otras medidas preventivas aplicables a las condiciones de traba-
jo en ejecucién de la normativa sobre prevencion de riesgos laborales de las
que se derive un riesgo grave e inminente para la seguridad y salud de los

pueden agravar la responsabilidad del sujeto infractor y los articulo arts. 21 y 22 del Cédigo Penal tenemos
los atenuantes y los agravantes respectivamente que aminoran o agravan la responsabilidad penal.

20 FJ 2 STS (Sala de lo Penal) niim. 57/2005, 26 de enero (RJ 2005, 1937).

21 Articulo 25.1 CE.

22 Aun asi, «el alcance de la reserva de ley establecida en el articulo 25.1 CE no puede ser tan es-
tricto en relacion con la regulacion de las infracciones y sanciones administrativas como por referencia a
los tipos y sanciones penales», STC 2/1987, de 21 enero.

23 Para que una sancion pueda cumplir las exigencias derivadas del principio de legalidad y tipicidad
en el ambito del derecho sancionador, debe existir una ley «(lex scripta), que la ley sea anterior al hecho
sancionado (lex previa) y que la ley describa un supuesto de hecho estrictamente determinado (lex cer-
ta)». STC 133/1987 (RTC 1987/133) recogida en el FJ 3.° de la STC (Sala Primera) Sentencia
num. 246/1991 de 19 diciembre (RTC\1991/246— Rec. Amp. Nim. 1274/1988).
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trabajadores» . Estas cldusulas abiertas permiten incluir multitud de incum-
plimientos diversos.

2. Principio de culpabilidad-responsabilidad (y presuncién
de inocencia)

Tanto en la érbita penal como en el derecho administrativo sancionador,
se exige la culpabilidad del delincuente/infractor como requisito necesario
para la imposicién de la sancion de que se trate?’, puesto que nunca puede
haber responsabilidad objetiva en ninguno de estos dmbitos .

La CE consagra el principio de culpabilidad como «principio estructural
béasico del Derecho penal» sin que la norma suprema «haya convertido en nor-
ma un determinado modo de entenderlo» ?’. Dicho principio se aplica también
en el ambito de las infracciones administrativas, puesto que el castigo o san-
cién que acarrea la comision de dicha infraccidon implica precisamente la ma-
nifestacion del ius puniendi del Estado que es contrario a la admision del régi-
men de responsabilidad objetiva o sin culpa 8.

En el ambito del derecho sancionador es el articulo 28 de la LRJSP, en su
apartado 1, el que exige que el sujeto a sancionar sea precisamente el respon-
sable de la comision de la infraccidn; por tanto, el culpable de la misma?, ya
sea persona fisica o juridica. Precisamente, el Derecho administrativo sancio-
nador abriga menos dificultades que el Derecho penal para responsabilizar a
las personas juridicas de las infracciones que hayan podido cometer *. En este
sentido, el TC ha aclarado que el elemento de la culpabilidad se mantiene en
los casos en los que el sujeto infractor (en el &mbito administrativo) sea perso-
na juridica, aunque su aplicacién es distinta a la que se puede hacer cuando se
trata de personas fisicas, puesto que, en las primeras «falta en ellas el elemen-

2+ Articulo 13.10 LISOS.

% STS ndm. 149/2019 de 28 febrero (R1\2019/1532-RCUD nim. 508/2017).

% En este sentido se pronuncia el TC cuando dice que el elemento de la culpabilidad no puede ser
sustituido por el de la responsabilidad objetiva (SSTC 55/1982, de 26 de junio de 1982 y 76/1990, de 26
de abril de 1990. También se recoge esta doctrina en la STS 12 de enero de 1996 con cita a la doctrina
constitucional ya citada precisando que «el principio de culpabilidad puede inferirse de los principios de
legalidad y prohibicién del exceso (art. 25.1 CE) o de las exigencias inherentes al estado de derecho».

2 STC 150/1991 (RTC 1991/150).

% STC 76/1990 (RTC 1990/76). Ademas, la potestad sancionadora del Estado tiene siempre la mis-
ma naturaleza juridica, con independencia de que se ejecute por la Administracién Publica o por la juris-
diccién penal.

% En el ambito del derecho sancionador en el orden social, se reitera la misma exigencia en el ar-
ticulo 1 LISOS que se refiere, en su apartado 2, a los sujetos responsables.

3 Vid. el capitulo dedicado a la responsabilidad de las personas juridicas mas adelante.
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to volitivo en sentido estricto, pero no la capacidad de infringir las normas a las
que estan sometidas. Capacidad de infraccién y, por ende, responsabilidad di-
recta que deriva del bien juridico protegido por la norma que se infringe y la
necesidad de que dicha proteccion sea realmente eficaz» 3!,

En estrecha relacién con el principio/necesidad de culpabilidad se en-
cuentra el principio de la presuncion de inocencia al que se refiere, en el &mbi-
to internacional, el articulo 11 de la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos ** y, en el ambito europeo, el articulo 6.2 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos **. Por su parte, la Unién Europea ha trabajado mucho para
defender la implantacion de este principio en todos los paises miembros;
por ello, debemos destacar la relevancia del contenido de la Directiva
(UE) 2016/343 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016,
por la que se refuerzan en el proceso penal determinados aspectos de la pre-
suncion de inocencia y el derecho a estar presente en el juicio *.

En el ambito nacional, el maximo reconocimiento de este principio lo
encontramos en el articulo 24.2 de la CE que se salvaguarda en el proceso
penal *® por mandato constitucional. Como es bien sabido, la presuncién de
inocencia tiene doble finalidad, ya que, por una parte, garantiza que cualquier
persona acusada de un delito se considera inocente hasta que, se demuestre su
culpabilidad, mediante pruebas suficientes en un proceso judicial con todas las
garantias procesales *’; y, por otra parte, impone al Estado la carga de la prueba
sobre la culpabilidad de la persona acusada. Es decir, es el Estado quien debe

31 FJ 2 STC (Sala Primera) Sentencia nim. 246/1991 de 19 diciembre (RTC/1991/246— Rec. Amp.
Nuim. 1274/1988). STC 246/1991, 19 de diciembre de 1991.

32 Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Parfs, el 10 de diciembre de 1948
en su (Resolucion 217 A).

3 Instrumento de Ratificacién del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, y enmendado por los Protocolos
adicionales nimeros 3 y 5, de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero de 1966, respectivamente (BOE nim. 243,
de 10 de octubre de 1979).

3 Destacamos tanto el articulo 3 de la Directiva que reza asi: «Los Estados miembros garantizardn
que se presume la inocencia de los sospechosos y acusados hasta que se pruebe su culpabilidad con arreglo
a la ley», asi como el articulo 4.1 de la misma norma que ordene a los Estados miembros adoptar «las
medidas necesarias para garantizar que, mientras no se haya probado la culpabilidad de un sospechoso o
acusado con arreglo a la ley, las declaraciones publicas efectuadas por las autoridades publicas y las reso-
luciones judiciales que no sean de condena no se refieran a esa persona como culpable».

3 DOUE niim. 65, de 11 de marzo de 2016. La Directiva UE 2016/343 por la que se refuerzan en el
proceso penal determinados aspectos de la presuncién de inocencia y el derecho a estar presente en el
juicio apareci6 publicada en el Boletin Oficial del Estado de Espaiia el 11 de marzo del mismo afio. La
fecha limite para la transposicion era el 1 de abril de 2018, pero nuestro pais todavia no la ha transpuesto
incumpliendo con mucho el limite estipulado para ello.

3% Articulos 2 y 297 del Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (Gaceta de Madrid nim. 260, de 17/09/1882), en adelante LECr.

3 SSTC 137/1988, de 7 de julio, FI 1 y STC 51/1995, de 23 de febrero, FJ 2.
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probar la culpabilidad del acusado y no el acusado el que tiene que probar que
no es culpable de los delitos que se le imputan.

Por su parte, en el dmbito del derecho administrativo sancionador tam-
bién se aplica el principio de presuncién de inocencia®. En efecto, el TC ha
afirmado que dicho principio, que implica que toda persona es inocente en
tanto no se demuestre su culpabilidad, es un derecho fundamental de aplica-
cién inmediata que 16gicamente vincula a todos los poderes publicos, y garan-
tiza que nadie puede sufrir «pena o sancion que no tenga su fundamento en una
previa actividad probatoria sobre la cual el 6rgano competente puede funda-
mentar un juicio razonable de culpabilidad» *°.

En este sentido se ha pronunciado el TC cuando reconoce que el respeto
a los derechos de defensa y presuncidon de inocencia reconocidos en el ar-
ticulo 24 CE“, son de aplicacion a los procedimientos administrativos en el
marco del Derecho sancionador y se configura como un limite infranqueable a
la potestad sancionadora de la Administracion *'.

En el 4mbito del derecho administrativo sancionador la aplicacién del
derecho a la presuncién de inocencia implica que la Administraciéon competen-
te ha realizado previamente todas las actuaciones necesarias para tener un co-
nocimiento previo y cabal de los hechos ilicitos**, para imputar después la
responsabilidad administrativa que corresponda al sujeto infractor **. En el 4m-
bito social, la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social * es el 6rgano admi-
nistrativo de control que garantiza la aplicacién de tal principio, mediante el

3 Evidentemente con el mismo origen constitucional (art. 24.2 CE).

¥ STC 138/1990, 17 de septiembre de 1990.,

40 STC 197/1995 de 21 diciembre.

4 El mismo Tribunal Constitucional afirma que «la aplicacién de las garantias reflejadas en el ar-
ticulo 24.2 CE a la actividad sancionadora de la Administracién sélo es posible en la medida necesaria
para preservar los valores esenciales que se encuentran en la base del precepto constitucional y resulten
compatibles con la naturaleza del procedimiento administrativo sancionador» (Cfr. TC 2.* S. 29/1989 de 6
febrero, y TC 1.2 SS. 22/1990 de 15 febrero, y 246/1991 de 19 diciembre ).

42 En efecto, el articulo 1.2. LISOS dice: «Las infracciones no podrdn ser objeto de sancion sin
previa instruccion del oportuno expediente, de conformidad con el procedimiento administrativo especial
en esta materia, a propuesta de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, sin perjuicio de las respon-
sabilidades de otro orden que puedan concurrir».

43 Sobre la necesidad de practica de prueba, el TS afirma que «no cabe imponer sanciones sin obser-
var procedimiento alguno, siendo exigencia constitucional que el acuerdo se adopte a través de un proceso
en el cual el inculpado tenga oportunidad de proponer las pruebas que estime pertinentes y alegar lo que a
su derecho convenga». Asi se recoge también en el FD 3.° STSJ de Navarra, (Sala de lo Contencioso-
Administrativo) nim. 737/2002 de 26 julio (RICA/2002/952-Rec. Apel. Nim. 102/2002).

4 Sobre la Inspeccién de Trabajo de Trabajo y Seguridad Social, vid. GIL VILLANUEVA, M. «Un afio
tras la reforma laboral del RDL 32/2021: efectos en la actuacién de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social». Aranzadi digital num. 1/2023. BIB 2023\607; PaN1zo ROBLEs, J. A., El nuevo sistema de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (Breve comentario a la Ley 23/2015, de julio, «ordenadora del
Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social», Aranzadi digital, num. 1/2015. BIB 2015;4099.
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respeto al procedimiento administrativo de imposicién de sanciones en el or-
den social, como exige la LISOS.

3. Principio «non bis in idem»

Este principio, que es el mas importante para el objeto de este trabajo,
tiene plena proyeccion en el dmbito del Derecho publico, y estd intimamente
conectado con los principios de legalidad y tipicidad **. En efecto, su aplica-
cién se produce, tanto en el dmbito del derecho administrativo sancionador,
como en el &mbito penal; y tiene por finalidad la de evitar que se produzca una
duplicidad de sanciones por los mismos hechos en relacién con el mismo su-
jeto infractor. Ciertamente, el non bis in idem viene a prohibir un ejercicio
reiterado del ius puniendi del Estado, de manera que prohibe «castigar doble-
mente tanto en el &mbito de las sanciones penales como en el de las adminis-
trativas, y proscribe la compatibilidad entre penas y sanciones administrativas
en aquellos casos en los que adecuadamente se constate que concurre la iden-
tidad de sujeto, hecho y fundamento» 4.

Ademads de lo anterior, es importante recordar que el citado principio
viene indisolublemente ligado al principio de proporcionalidad, puesto que la
duplicidad de sancién al mismo sujeto implicaria también una respuesta des-
proporcionada al castigo que mereceria la infraccién o comisién del delito *’.

En el contexto internacional, podemos encontrar la prohibicién de sancio-
nar doblemente a los sujetos en el articulo 14.7 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966 4.

En el ambito europeo, nos encontramos con idéntica prohibicion en el ar-
ticulo 4.1% del Protocolo Nim. 7 al Convenio para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y Libertades Fundamentales > que matiza dicho principio cuan-

45 STS (Sala de lo Penal, Seccién 1.* nim. 894/2023 de 29 noviembre (RJ/2023/5773 Rec. Cas.
Nim. 71/2022).

4 STC 231/97 de 4 de diciembre (RTC 1997, 131).

47 FJ 3 STC 177/1999, de 11 de octubre.

4 Ratificado por Espafia como acredita el BOE de 30 de abril de 1977 (entrado en vigor el 27 de
julio de 1977). El articulo 14.7 dice: «Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya
sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de
cada pais».

4 Dicho articulo establece que «Nadie podra ser inculpado o sancionado penalmente por un 6rgano
jurisdiccional del mismo Estado, por una infraccion de la que ya hubiere sido anteriormente absuelto o
condenado en virtud de sentencia definitiva conforme a la ley y al procedimiento penal de ese Estado».

30" Estrasburgo, 22 noviembre de 1984. Resolucién de 5 de abril de 1999, de la Secretaria General
Técnica, por la que se hacen ptiblicos los textos refundidos del Convenio para la proteccion de los derechos
y de las libertades fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950; el protocolo adicional al
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do establece que se podrd reabrir el proceso «conforme a la ley y al
procedimiento penal del Estado interesado» si existieran nuevos hechos o se
acreditara la existencia de nuevas revelaciones>!. En términos semejantes se re-
coge el «derecho a no ser juzgado o condenado penalmente dos veces por la
misma infraccion» en el articulo 50°* de la Ley Organica 1/2008, de 30 de julio,
por la que se autoriza la ratificaciéon por Espaiia del Tratado de Lisboa, por el que
se modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado Constitutivo de la Co-
munidad Europea, firmado en la capital portuguesa el 13 de diciembre de 2007 >3,
asi como en el Acuerdo de Adhesion del Reino de Espana al Convenio de apli-
cacién del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985°* que recoge expresa-
mente la «Aplicacion del principio “non bis in idem”» en su articulo 54 %,
Dentro del contexto nacional, su origen se encuentra en el articulo 25.1 de
la CE %, encontrandose recogido su régimen juridico en el articulo 3 de la LISOS
que, en apretada sintesis, viene a determinar los siguientes puntos esenciales:

Primero.— Si existe «identidad de sujeto, de hecho y de fundamento» 3,
no se pueden volver a sancionar los hechos que ya han sido objeto de sancién
penal (y no pueden ser castigados de nuevo penal o administrativamente) o
administrativa (puesto que tampoco se puede volver a sancionar administrati-
vamente el mismo hecho) en un solo procedimiento o en diversos procedi-

Convenio, hecho en Parfs el 20 de marzo de 1952, y el protocolo nimero 6, relativo a la abolicién de la
pena de muerte, hecho en Estrasburgo el 28 de abril de 1983 (BOE de 06 de mayo de 1999).

! En su articulo 4.2.

2 Que dice que nadie puede «ser juzgado o condenado penalmente por una infraccion respecto de
la cual ya haya sido absuelto o condenado en la Union mediante sentencia penal firme conforme a la ley».

33 BOE nim. 184, de 31 de julio de 2008, que entr6 en vigor al dia siguiente.

% TInstrumento de ratificacién del Acuerdo de Adhesién del Reino de Espaiia al Convenio de aplica-
cién del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985 entre los Gobiernos de los Estados de la Unién
Econémica Benelux, de la Reptiblica Federal de Alemania y de la Republica Francesa, relativo a la supre-
sién gradual de los controles en las fronteras comunes, firmado en Schengen el 19 de junio de 1990, al cual
se adhiri6 la Reptiblica Italiana por el Acuerdo firmado en Paris el 27 de noviembre de 1990, hecho el 25
de junio de 1991 (BOE niim. 81, de 5 de abril de 1994).

3 «Una persona que haya sido juzgada en sentencia firme por una Parte contratante no podré ser
perseguida por los mismos hechos por otra Parte contratante, siempre que, en caso de condena, se haya
ejecutado la sancidn, se esté ejecutando o no pueda ejecutarse ya segin la legislacién de la Parte contra-
tante donde haya tenido lugar la condena.»

% «en cuanto integrado en el derecho fundamental a la legalidad penal con el que guarda intima re-
lacién» [asf se recoge en las SSTC FJ 4 de la STC 2/1981(RTC 1981, 2), 154/1990 y 204/1996 (RTC 1996,
204) entre otras muchas]. La prohibicién de doble sancién por el mismo hecho se construye por la doctri-
na del Tribunal Constitucional a partir de la STC 2/1981 (STS 9 de junio de 1999).

57 La Inspeccién de trabajo puede sancionar individualmente cada mes de impago de salarios (STS
20 de junio de 1988) o el impago de cuotas a la Seguridad Social por cada mes de incumplimiento (STS
12 de marzo de 1991) no suponen la infraccién del non bis in idem.

38 Articulo 3.1. LISOS. STC 77/1983, 3 de octubre 1983 y STC 159/1985, 27 de noviembre 1985.
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mientos . Ciertamente, la triple identidad se puede presentar en la misma
instancia administrativa, en dos o mds expedientes administrativos, o en con-
vergencia con el orden penal, o incluso entre dos procedimientos penales .

Si existen distintos expedientes sancionadores que se estan tramitando en
distintos 6rganos administrativos, debemos examinar la concurrencia de la
identidad de hecho y fundamento (puesto que no se discute la identidad de
sujeto en este caso). Asi, la identidad de hecho tiene que recaer necesariamen-
te sobre una tnica conducta que debe estar vinculada al cumplimiento de una
obligacion o varias obligaciones que tengan idéntico contenido, aunque se re-
cojan en normas distintas.

Por lo que respecta a la identidad de fundamento, debe relacionarse con
el bien juridico que la norma sancionadora pretende proteger. Por ello, no ha-
bra vulneracion del principio non bis in idem cuando la finalidad de las normas
sea distinta, pero la habrd cuando el bien juridico tutelado por las distintas
disposiciones sea idéntico.

Ahora bien, existen distintos supuestos en los que el legislador prioriza la
aplicacioén de una normativa concreta como ocurre por ejemplo en los ambitos de
prevencion de riesgos laborales y de industria, en los que se establece la preferen-
cia por la aplicacién de la LISOS en materia de seguridad y salud laboral con
preferencia a la legislacion de industria®'. De cualquier manera, la primera san-
cién confirmada en el primer procedimiento administrativo impide la imposicion
de una segunda sancién en cualquier otro procedimiento por los mismos hechos.

En la practica, pueden concurrir supuestos parecidos a los que estamos
analizando; que, sin embargo, quedan fuera de la aplicacion del non bis in idem:

— Supuestos en los que dos normas sancionadoras administrativas sean
aplicables a la misma conducta infractora %.

% STS 9 de junio de 1999.

% La aplicacién del principio non bis in idem se aplica autométicamente «en el supuesto de una
duplicidad de acciones penales, es decir, cuando un mismo delito fuera objeto de sentencias condenato-
rias distintas» ( FJ 2.° de la STC 66/1986). En este caso, el andlisis de su incidencia en el ambito estricta-
mente penal apunta al concurso de delitos (arts. 8. 1., 2.%, 3.2y 4*y 77.1 del CP).

1" Asi se establece en el articulo 30.1. Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria (BOE 23 de julio
de 1992) en el que se recoge lo siguiente: «Constituyen infracciones administrativas en las materias regu-
ladas en esta Ley las acciones u omisiones de los distintos sujetos responsables tipificadas y sancionadas
en los articulos siguientes, sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales o de otro orden que
puedan concurrir. No obstante lo anterior, y de conformidad con lo establecido en el articulo 9, apartado 4,
de la presente Ley, cuando estas conductas constituyan incumplimiento de la normativa de seguridad, hi-
giene y salud laborales, serd esta infraccion la que serd objeto de sancién conforme a lo previsto en dicha
normativa».

2 Este supuesto se puede solucionar aplicando los criterios contenidos en el articulo 8 del CP. «1.*
El precepto especial se aplicard con preferencia al general; 2.* El precepto subsidiario se aplicara sélo en
defecto del principal, ya se declare expresamente dicha subsidiariedad, ya sea ésta ticitamente deducible;
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— En los supuestos de concurso de infracciones no existe identidad de
fundamento por lo que no procede la aplicacién de la prohibicién de duplici-
dad de la sancién ®.

— Supuestos en los que, no concurriendo la identidad de sujeto y funda-
mento, un 6rgano de la Unién Europea hubiera impuesto una sancién por los
mismos hechos en un procedimiento administrativo ya finalizado. En estos
casos, el 6rgano competente para resolver el procedimiento sancionador en
curso, debe tener en cuenta dicha sancién para minorarla, en su caso %.

Segundo.—Cuando, estando en marcha un procedimiento administrativo
sancionador, la Administracién que instruya el expediente detecte que las in-
fracciones que hayan dado lugar al citado expediente «pudieran ser constituti-
vas de ilicito penal» debe comunicar la suspension del procedimiento sancio-
nador a las partes intervinientes en tal procedimiento (por la prevalencia del
orden penal) %°; y, mantener la suspension hasta que no tenga constancia de que
ha existido una sentencia firme condenatoria o un auto de sobreseimiento fir-
me (o cualquier otra resolucion judicial firme que ponga fin al procedimiento
penal), o bien la comunicacién del Ministerio Fiscal resolviendo que no proce-
de «iniciar o proseguir actuaciones» .

En el mismo sentido se pronuncia el Real Decreto 928/1998¢7 cuando
indica que si el funcionario actuante (considera) que los hechos que han dado
lugar al inicio del procedimiento administrativo sancionador pudieran ser
constitutivos de ilicito penal, tiene la obligacion de remitir un informe al Jefe
de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, donde se reflejen los «hechos
y circunstancias y de los sujetos que pudieran resultar afectados». El Jefe de

3.2 El precepto penal méas amplio o complejo absorbera a los que castiguen las infracciones consumidas en
aquél; 4. En defecto de los criterios anteriores, el precepto penal mds grave excluird los que castiguen el
hecho con pena menor».

¢ STS de 4 de mayo de 2022, FD 3, (RJ 2022/167690).

¢ 31.2 LRJISP.

% En aras al principio de seguridad juridica y al principio non bis in idem, podria darse el caso de
que unos mismos hechos puedan ser enjuiciados y calificados en el plano juridico, en procedimientos
distintos si resulta de aplicacién normativa diferente, «pero que no puede ocurrir lo mismo en lo que se
refiere a la apreciacion de los hechos, puesto que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir
para los 6rganos del Estado (...) lo que no es posible, en ningtin caso, es que una de las dos instancias
considere que unos hechos se han producido y en la otra instancia se considere que dichos hechos no se
han producido (...); por lo que (prevalece), la realidad factica confirmada en la via penal, ya que a la hora
de determinar dicha realidad los jueces del orden penal gozan de prevalencia sobre el ambito administra-
tivo». En el mismo sentido, la STC 77/1983, de 3 de octubre (BOE de 07 de noviembre de 1983) y STC
de 16 de enero de 2003, FJ 9 (RTC 2003\2), entre otras.

% Articulo 3.2. LISOS.

¢ Articulo 5.1 Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general
sobre procedimientos para la imposicién de sanciones por infracciones de orden social y para los expe-
dientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social (BOE 3 de junio de 1998).
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Inspeccion, si también considera que puede concurrir un ilicito penal junto al
administrativo, lo comunicard a la autoridad laboral competente para que pro-
ceda a la suspension del expediente hasta la notificacién de la sentencia o auto
que ponga al procedimiento penal, o hasta que el Ministerio Fiscal declare la
no prosecucion de actuaciones. La Administracién competente para la resolu-
cioén del expediente, lo enviard entonces al Ministerio Fiscal y se abstendra de
continuar el procedimiento administrativo sancionador por los mismos hechos,
hasta que finalice el procedimiento penal.

También se suspenderd el procedimiento administrativo cuando, no me-
diando dicha comunicacién, se tenga en conocimiento (por cualquier medio)
de la existencia de actuaciones penales por los mismos hechos y fundamento
en relacion al mismo presunto responsable.

En el caso de que ocurriera un accidente de trabajo con resultado de fa-
llecimiento o lesiones graves o muy graves de personas trabajadoras, se pone
en marcha con cardcter inmediato el Protocolo ®® de los distintos Ministerios
implicados en la investigacion y prevencion de la siniestralidad laboral junto
con el Consejo General del Poder judicial y las Comunidades Auténomas; para
que se investiguen inmediatamente las responsabilidades que puedan concurrir
en cada caso concreto. Por ello, lo normal en estos casos es que por aplicacion
del non bis idem, se suspenda el procedimiento sancionador por concurrencia
con el orden penal.

Tercero.—Ademds de resolver y notificar la suspensién del expediente
sancionador, puesto que el procedimiento penal es prevalente, la Administra-
cion instructora deberd pasar «el tanto de culpa» al Juzgado o Tribunal compe-
tente o al Ministerio Fiscal .

En el dmbito de la seguridad y salud laboral, la suspension del procedi-
miento sancionador con la finalidad de que se examine por el Ministerio Fiscal
o Juzgado competente la existencia de una eventual responsabilidad penal del
sujeto infractor, no afecta a ninguna de las dos siguientes situaciones 7

— A lanecesidad del cumplimiento por el empresario del requerimiento
que la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social haya formulado en materia de

% En la actualidad se aplica el Anexo I: protocolo de actuacién en el caso de accidentes con resulta-
do de muerte o lesiones graves o muy graves del Protocolo contenido en la Resolucién de 20 de enero
de 2023, de la Subsecretaria, por la que se publica el Convenio entre el Consejo General del Poder Judicial,
el Ministerio Fiscal, el Ministerio del Interior, el Ministerio de Justicia, y el Ministerio de Trabajo y Eco-
nomia Social, para la investigacion eficaz y rapida de los delitos contra la vida, la salud y la integridad
fisica de los trabajadores y la ejecucién de las sentencias condenatorias, y para la toma de conciencia so-
cial de este problema (BOE de 27 de enero de 2023).

¢ Articulo 3.2. LISOS

7 Articulo 3.4 LISOS.
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seguridad y salud en el trabajo. En este punto debemos resaltar la peculiaridad
de la actuacion inspectora en el &mbito de la prevencién de riesgos laborales,
porque se limita legalmente su libertad de actuacién imponiéndole la necesi-
dad de que realice un requerimiento en materia de seguridad y salud laboral "',
En cualquier otro supuesto la Inspeccién de Trabajo es libre de determinar si
procede realizar una advertencia, extender un acta y/o realizar un requerimien-
to %, pero no en materia de salud laboral cuando se ha comprobado la existen-
cia de una infraccion de la normativa en esta materia’® lo que resulta absoluta-
mente 16gico, puesto que mas importante que sancionar la conducta es evitar
que se produzca un dafio a la salud de las personas trabajadoras o que se man-
tenga una situacion de riesgo.

— Al cumplimiento inmediato de la orden de paralizacion de trabajos
cuando se haya acreditado la existencia de un riesgo grave e inminente ’* para
la salud o seguridad de las personas trabajadoras ”°. Lo que también es 14gico,
al primar el derecho a la vida y seguridad de las personas trabajadoras, y tra-
tarse de medidas necesarias para la paralizacion de la actividad laboral al exis-
tir riesgo grave e inminente, lo que no implica directamente sancién alguna’®,
no teniendo incidencia en la prohibicidén de sancionar dos veces los mismos
hechos.

— A aquellos expedientes sancionadores que no tengan «conexion di-
recta con los que sean objeto de las eventuales actuaciones jurisdiccionales del
orden penal» 7.

"I Requerimiento que pueden realizar tanto los Inspectores de Trabajo, como los Subinspectores
laborales de la Escala de Seguridad y Salud Laboral, como los técnicos habilitados de las Comunidades
Auténomas (art. 43.3 y 9.2 de la LPRL). Sore los subinspectores laborales de seguridad y salud laboral,
vid. FERNANDEZ-SIMAL, J. S., «Inspeccion de trabajo. La nueva escala de subinspectores laborales de se-
guridad y salud laboral: un avance en el control de la normativa de prevencion de riesgos laborales», Re-
vista de Informacion Laboral, nim. 9/2018. BIB 2018\12746.

2 Articulo 22 de la Ley Ordenadora del Sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (BOE
de 22 de julio de 2015).

3 Articulo 43 LPRL.

% El articulo 4.4 de la LPRL define el riesgo grave e inminente como «aquel que resulte probable
racionalmente que se materialice en un futuro inmediato y pueda suponer un dafio grave para la salud de
los trabajadores».

> Articulos 14 y 21 LPRL que obligan al empresario a paralizar la actividad cuando existe un riesgo
grave e inminente. Si el empresario no cumpliera con su obligacién también pueden adoptar esta decision
las personas trabajadoras, los representantes legales o los delegados de prevencién. La Inspeccién de Tra-
bajo también puede ordenar dicha paralizacion en los casos y con el procedimiento recogidos en el ar-
ticulo 43 LPRL.

76 Aunque el incumplimiento de la orden de paralizar por la Inspeccién de Trabajo, o de las medi-
das necesarias para poder reactivar la actividad, o el hecho de impedir la paralizacién decidida por las
personas trabajadoras o sus representantes pueden constituir una infraccién muy grave (Articulo 13.3.9.
y 10. LISOS).

77 Articulo 3.4 LISOS.
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Cuarto.—Una vez finalizado el procedimiento penal, por sentencia firme
condenatoria, auto de sobreseimiento o por cualquier otra resolucién firme, la
Administracion competente en la instruccién del expediente sancionador de-
berd reanudarlo «en base a los hechos que los Tribunales hayan considerado
probados» 78, siempre que no haya habido condena en el ambito penal, o no
exista la triple identidad a la que nos hemos referido anteriormente en caso
contrario ”.

En consecuencia, si hubiera habido condena penal, la existencia de la
triple identidad obliga a la Administracion a dejar sin efecto el procedimiento
sancionador que ha permanecido en suspenso durante la tramitacion del proce-
dimiento penal. De hecho, si después de finalizar el proceso penal con senten-
cia condenatoria se volvieran a sancionar los mismos hechos por la Adminis-
tracion competente, dicha sancion serd nula de pleno derecho *.

La continuacion del procedimiento administrativo sancionador, cuando
ha habido condena penal, presenta multiples interrogantes, uno de los mds
destacados es la valoracion de la identidad necesaria para la aplicacion del
principio cuando ha habido condena penal a las personas fisicas, pero la san-
cion administrativa se dirige a la empresa persona juridica. Con relacion a esta
cuestion, la STS de 15 de diciembre de 20158! afirma que cuando existe sen-
tencia condenatoria contra los empresarios personas individuales, no se puede
imponer posteriormente una sancion administrativa por los mismos hechos.

EITC enla S 70/2012, de 16 de abril 3 defiende que en el caso de condena
penal a personas fisicas (lo que siempre ocurre en salud laboral, puesto que no se
puede condenar a las personas juridica por comision de delitos contra las perso-

78 Articulo 3.3. LISOS. De la misma manera, las normas administrativas generales disponen que
«Los hechos declarados probados por resoluciones judiciales penales firmes vinculardn a las Administra-
ciones Publicas respecto de los procedimientos sancionadores que sustancien», articulo 77.4 de la LPAC.
La vinculacién descrita debe respetarse ya se trate de sentencias absolutorias o condenatorias, en este
sentido la STS de 16 de julio de 2021, FD 3, (RJ 2021/3374).

7 La triple identidad, como requisito sine qua non de la aplicacion del principio non bis in idem
exige que se determine una identidad de hechos en ambos procedimientos, de manera que, si todos los
hechos no son coincidentes (aunque algunos si lo sean) se debera proseguir con el segundo procedimiento
porque habrad bis pero no idem. Asi se recoge en el FDI de la SAP de Islas Baleares (Seccién 2.%)
nim. 244/1998 de 16 octubre (ARP/1998/5286— Rec. Ape. Nim. 195/1998). Se trata de un empresario
condenado por un delito contra la libertad y la seguridad en el trabajo que también habia sido objeto de
sancién por la Inspeccion de trabajo pero son en materia de cuotas a la Seguridad Social, por lo que cabe
tanto sancién penal como administrativa.

80 Asi se dispone en el articulo 47.1.a) LPACAP cuando dice que serdn nulos de pleno derecho los
actos de las Administraciones Publicas que «lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional».

81 RJ 2015/6625-RCUD 34/2015.

82 RTC 2012/70.

105



B LOS DELITOS LABORALES

nas trabajadoras) %, no existe la identidad subjetiva cuando la sancién se dirige a
la persona juridica®’. En este sentido, se pronuncia el TSJ Catalufia en la
S. 143/2017 de 13 enero® que considera que no hay identidad subjetiva cuando
si existe condena penal a personas fisicas, pero dicha condena «no responde a su
condicioén de administradores de una persona juridica, sino a la de responsables
directos de la seguridad y organizacion diaria del trabajo». Por su parte, la TSJ
Aragén 214/2017 de 12 abril *® defiende 1a misma doctrina cuando resuelve que
«no concurre la identidad subjetiva entre la condena penal al encargado de la
obra y las sanciones administrativas a la mercantil (...)». De esta manera, defien-
de el TSJ Aragon, la condena penal castiga al encargado de obra «por ordenar a
dos trabajadores que realizaran una limpieza en condiciones de riesgo para su
seguridad». Y concluye que queda acreditado que «concurren dos conductas an-
tijuridicas distintas: la de la empresa que permite que sus instalaciones no retinan
las condiciones de seguridad exigidas. Y la del encargado de obra que, a sabien-
das de dicha deficiencia, ordena realizar una limpieza a dos trabajadores, lo que
desencadena un grave accidente laboral» *’. Al ser una materia casuistica se debe
analizar caso a caso por la autoridad laboral competente para resolver la sancién
administrativa si existe la identidad subjetiva que exige el articulo 3 LISOS, de-
jando sin efecto la citada sancion si concurre dicha identidad, o prosiguiendo el
procedimiento sancionador en caso contrario.

Finalmente debemos recordar que en el supuesto de desplazamiento
transnacional de trabajadores por empresas establecidas en Espafia al territorio
de Estados miembros de la Unién Europea o de Estados signatarios del Acuer-
do sobre el Espacio Econémico en el marco de una prestaciéon de servicios
transnacional, no podran dar lugar a que se sancionen las acciones u omisiones
de los sujetos responsables que hayan sido ya sancionadas penal o administra-
tivamente en el pais de desplazamiento en los casos en que se dé la triple iden-
tidad que exige el non bis in idem 3.

83 En efecto, cuando la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, de reforma del C6digo Penal decret6
la responsabilidad penal de las personas juridicas, no incluy6 los delitos contra los derechos de las perso-
nas trabajadoras, «debido a la efectividad de la sancién administrativa de estos incumplimientos mediante
la aplicacion de la Ley de Infracciones y Sanciones de la Seguridad Social» FD 9.° STSJ Aragén 214/2017
de 12 abril (RSu nim. 152 /2017). La responsabilidad penal de las personas juridicas se trata en esta mis-
ma obra més adelante.

8 En el mismo sentido la STS (Sala de lo Social), 58/2021, de 19 enero.

85 RSu ndm. 6469/2016, FD 3.°

8 RSu ndm. 152 /2017.

87 FD 10 STSJ Aragén 214/2017. En este miso sentido se pronuncia el TSJ Madrid en las SS de 15
de abril 2016 (RSu. Ndm. 955/2015), de 20 de mayo (RSu ndm. 127/2016), el TSJ Asturias, en la
S. 546/2022, de 15 marzo y el F.4 TSJ Pais Vasco 2214/2019, de 3 diciembre.

88 El segundo pérrafo del apartado 1 del articulo 3 LISOS fue modificado por el articulo 13.1 del
Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril.
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III. LA DIFUSA DF}LITIMACI()I}I DE LOS HECHOS CONSTITUTIVOS
DE INFRACCION'Y SANCION ADMINISTRATIVA (LISOS) Y DE
SANCION PENAL

El incumplimiento de las obligaciones vigentes en el &mbito laboral y en
materia de Seguridad Social, no solo constituye infracciéon administrativa, en
algunos supuestos (los més graves) también puede implicar la comisién de un
delito y en ese caso la pena aparejada puede ser la de privacion de libertad del
sujeto o sujetos responsables. En uno u otro caso, no obstante, las responsabi-
lidades en las que incurre el infractor son de naturaleza publica, como hemos
indicado anteriormente.

1. El reproche administrativo en la LISOS y el reproche penal por los
mismos hechos

A) APROXIMACION A LAS INFRACCIONES Y SANCIONES ADMINISTRATIVAS EN
EL ORDEN SOCIAL: PANORAMA GENERAL

La primera norma que ha recogido de manera integral el elenco de infrac-
ciones y sanciones en el orden social fue la derogada Ley 8/1988, de 7 de abril,
sobre infracciones y sanciones en el orden social ¥, que fue sustituida por la
actual LISOS *° que, a su vez, ha sufrido numerosas e importantes modificacio-
nes. Esta norma califica las infracciones que se cometan en el orden social (ya
sea por accion u omision) en leves, graves y muy graves «en atencion a la na-
turaleza del deber infringido y la entidad del derecho afectado» °'. Dichas in-
fracciones son sancionadas unicamente por las autoridades administrativas
competentes segin la materia, ambito territorial y cuantia®?.

No existe un concepto dnico de infracciéon administrativa en el orden so-
cial, aunque si podemos decir que necesariamente debe consistir en una con-
ducta contraria a las disposiciones contenidas en la normativa o acuerdos vi-
gentes y que debe ser cometida por los sujetos responsables **. En este sentido,
el articulo 5 LISOS recoge en sus distintos apartados el concepto de infraccion

% BOE de 15 de abril de 1988, derogada, por Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto (vi-
gente en la actualidad).

% Que ha sido dictada al amparo de los Articulos 149.1.2.2, 7.2, 17.* y 18.> de 1a CE.

ol Articulo 1.3 LISOS.

2 La cuantia de las sanciones en el orden social se encuentra recogida mayoritariamente en el ar-
ticulo 40 LISOS.

% Articulo 2 LISOS.
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proyectado a las infracciones laborales %, a las infracciones en materia de se-
guridad y salud laboral *° y a los derechos de implicacion de las personas tra-
bajadoras en las sociedades europeas “®, debiendo completarse el resto de las
materias con el resto del articulado de la LISOS " y del resto de la normativa
del orden social.

Como es bien sabido, el CP dice que no hay reproche penal si no hay
«dolo o imprudencia» *®, no encontraremos un precepto semejante en el ambi-
to objetivo®, ahora bien, la doctrina constitucional ' y la jurisprudencia '*!
han venido exigiendo tradicionalmente «la traslacion al &mbito de la potestad
administrativa sancionadora de los principios constitucionales que limitan la
responsabilidad penal, principios entre los que se encuentra el de la culpa, que
impide toda clase de responsabilidad objetiva y exige la concurrencia siempre
de dolo o culpa, aunque sea levisima, para poder sancionar».

Como también es bien conocido y aqui se ha recordado, la LISOS contie-
ne el elenco de infracciones administrativas que pueden cometer los distintos
sujetos responsables en el orden social, de ellas, nos interesan exclusivamente
aquellas que puedan ser cometidas por los empresarios ' para poder relacio-
narlas posteriormente con los delitos laborales que, en su mayoria, se cometen
por idénticos sujetos, asi, nos interesa, en apretada sintesis:

— Las acciones u omisiones de los empresarios que impliquen incum-
plimiento de las normas legales, reglamentarias y de las cldusulas normativas
de los convenios colectivos en materia de relaciones laborales, tanto individua-
les como colectivas (arts. 6 a 10).

— Las acciones u omisiones de los diferentes sujetos responsables que
incumplan la normativa vigente y cldusulas convencionales de los convenios
colectivos en materia de prevencion de riesgos laborales (arts. 11 a 13).

— Las acciones u omisiones de los empresarios que infrinjan la norma-
tiva vigente en materia de intermediacion, colocacion y empleo (arts. 14 a 16)

o

4 Articulo 5.1 LISOS.

% Articulo 5.2 LISOS.

¢ Articulo 5.3 LISOS modificado por la DF 1 del Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio.
97 Articulo 33 LISOS p.e.

8 Articulo 5 del CP.

% En este sentido, la STS (Sala de lo Social, Seccién 1.* nim 149/2019 de 28 febrero (RCUD
ndm. 508/2017) en su FD 3.° cuando dice: «Los Articulos 1y 5 LISOS “omiten cualquier referencia al dolo
o culpa del sujeto infractor como elemento necesario para la imposicion de la sancion”».

100 Entre otras la STC 76/90, de 26 abril (RTC 1990, 76).

101 SSTS de 24 enero y 8 febrero 1990 (RJ 1990, 1929) y de 18 enero 1999 (RJ 1999, 163), entre
muchas otras.

12 Recogidas en su mayoria en el Capitulo II de la LISOS.

©
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y de empresas de trabajo temporal (arts. 18 y 19, 19 bis), 19 ter, 19 quater y 19
quinquies).

— Las acciones u omisiones de los sujetos responsables que infrinjan la
normativa vigente en materia de Seguridad Social (arts. 20 a 32 bis)

— Las acciones u omisiones que infrinjan la normativa de trabajo en
materia de extranjeros LISOS (arts. 33 a 37 LISOS) y en la Ley de Extranjeria
(Titulo IIT de 1a Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espafia y su integracion social '%%).

Como se acaba de recordar, el sujeto que por accién u omisién incumple
la normativa vigente en el orden social, siempre que dicho incumplimiento
esté tipificado en una norma (LISOS), podra ser sancionado por la autoridad
laboral competente. La finalidad de la sancién administrativa no es solo puni-
tiva, también es disuasoria de manera que se procura asi conseguir el maximo
respeto a la normativa laboral y, por ende, el respeto a los derechos de las per-
sonas trabajadoras.

En efecto, el incumplimiento de las normas dictadas en el orden social
puede dar lugar a la exigencia de responsabilidad administrativa que tendrd
como origen la actuacidn inspectora previa que corresponda, y se iniciard for-
malmente a través de la extension de un acta de infraccién por parte de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social ', Dicho acta de infraccion solo se
convertird en propuesta de resolucion en el caso de que el sujeto responsable
no ejerza su derecho a la defensa en el plazo de quince dias hébiles siguientes
a la notificacién del acta, en este caso, la autoridad laboral competente resol-
verd el expediente sancionador mediante la confirmacién del acta de infrac-
cion exigiéndose asi la responsabilidad administrativa que corresponda.

No obstante, si el sujeto responsable desea ejercitar su derecho a la de-
fensa en el procedimiento administrativo sancionador, la autoridad laboral de-
berd tener en cuenta sus alegaciones antes de resolver el procedimiento sancio-
nador que podré ser finalizado en este caso mediante una resolucidon que anule
la sancién, que la deje sin efecto, que la confirme o que modifique la sancién
propuesta en el acta de infraccion .

Aungque las sanciones administrativas por incumplimientos de las normas
dictadas en el orden social pueden ser de diversos tipos, las que se depuren

183 BOE de 12 de enero 2000.

104 Alarcon Castellanos, M. M., Capitulo XIII. «Alcance de las actas levantadas por la inspeccién de
trabajo», La proteccion por desempleo: cuestiones cruciales /| Maria Begofna Garcia Gil (dir.), 2020,
ISBN 978-84-1346-527-2, pp. 473-513.

105 E] procedimiento sancionador en el orden social estd recogido mayoritariamente en el Real De-
creto 928/1998, de 14 de mayo.
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mediante la actuacién inspectora consistird en multas dinerarias cuya cuan-
tia 1% dependera de varios factores, a saber, la materia sobre la que verse la
infraccidn, la calificacién de dicha infraccidn, asi como su graduacién 177,

B) APROXIMACION A LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS EMPRESARIOS POR
LA COMISION DE DELITOS LABORALES

Junto con las sanciones administrativas a las que nos hemos referido an-
teriormente, las sanciones penales forman una garantia mds para el cumpli-
miento de la normativa laboral, y se imponen por los drganos jurisdiccionales
del orden penal, no por la Administracién publica, siempre que exista senten-
cia firme '8, La responsabilidad penal puede manifestarse en penas de priva-
cién de libertad o en sanciones de contenido econémico, pudiendo llevar con-
sigo unas y otras penas accesorias a las que nos referiremos después.

Por otra parte, cuando se comete un delito puede originarse también el
derecho de la victima a ejercer la accidn civil de reclamacion de una indemni-
zacion por los dafios y perjuicios causados por el hecho delictivo '%°, pudiendo
optar, si asi lo desea el perjudicado, por exigir dicha responsabilidad civil ante
la jurisdiccion civil ''° cuando la sentencia penal sea firme '!!.

En este libro colectivo se van a analizar individualmente distintos tipos
de delitos relacionados con el ambito de las relaciones laborales y las obliga-
ciones empresariales en materia de Seguridad Social. Por ello, el andlisis de
este capitulo se centra, sin entrar en cada uno de los tipos delictivos, en apro-
ximarnos a la dificil frontera entre los hechos que son susceptibles de ser cas-
tigados por sancidon administrativa y aquéllos que incurren dentro de la érbita
penal.

106 Articulo 40 LISOS, cuyas cuantias fueron actualizadas por la DF 1 Ley 10/2021, de 9 julio.

107" Articulo 39 LISOS.

108 E] articulo 3 CP prohibe la ejecucién de cualquier tipo de pena o medida de seguridad sino exis-
te primero una «sentencia firme dictada por el Juez o Tribunal competente, de acuerdo con las leyes pro-
cesales».

19 En efecto, el articulo 116.1 del CP dice: «Toda persona criminalmente responsable de un delito
lo es también civilmente si del hecho se derivasen dafios o perjuicios». Ademds, el articulo 100 LECrim
dice: «De todo delito o falta nace accién penal para el castigo del culpable, y puede nacer también accién
civil para la restitucion de la cosa, la reparacion del dafio y la indemnizacién de perjuicios causados por el
hecho punible». Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal. Gaceta de Madrid de 17 de septiembre de 1882 (en adelante LECrim).

10" Articulo 109.2 CP.

11 Ademds, se debe tener en cuenta que la sentencia penal firme que resuelva sobre la responsabili-
dad civil produce efectos de cosa juzgada en el ulterior procedimiento laboral. STC 15/2002, 28 enero y
SSTS 22 de diciembre de 2014 y 3 de octubre de 2017.
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C) LA SANCION PENAL VERSUS SANCION ADMINISTRATIVA

A raiz de todo lo comentado, podemos deducir claramente que ambas
sanciones (la administrativa y la penal) tienen naturaleza publica estando am-
bas integradas en el Derecho punitivo del Estado, teniendo la misma finalidad,
aunque con sanciones distintas en atencion a la gravedad de los bienes juridi-
cos protegidos.

Ahora bien, la jurisdiccion penal, algunas veces es auténoma del resto de
las ramas del derecho (incluida la administrativa) pero otras veces, estd intima-
mente relacionado con ellas, como ocurre en los supuestos en los que regula
un comportamiento que estd reflejado previamente en otra rama del derecho
con la finalidad de reforzar su eficacia. Ciertamente, en el primer caso, la con-
ducta del sujeto solo podra ser enjuiciada de manera exclusiva por el orden
penal de la jurisdiccion, pero en el segundo caso el Derecho penal, seria acce-
sorio de la otra rama del derecho.

En este dltimo caso, el principio de subsidiariedad pone de manifiesto
que existe un espacio de distincion entre la irregularidad administrativa y el
comportamiento criminal, que son distintos desde las perspectivas cuantitati-
vas y cualitativas puesto que también son distintas las consecuencias en uno y
otro ambito 2.

Realmente el Derecho Penal debe acoger solamente aquellas conductas
que ataquen a bienes juridicos esenciales. En efecto, teniendo en cuenta el
principio que rige en Derecho penal de intervencién minima, este no debe
intervenir si se garantiza la tutela necesaria con otros instrumentos juridicos
no penales '3, como puede ser, en el orden social, la intervencion de la Ins-
peccién de Trabajo con la finalidad de corregir y depurar la eventual respon-
sabilidad que pueda tener el sujeto por la infraccion de la normativa vigente
en este dmbito.

Por ello, como se observa en este capitulo la funcién preventiva del dere-
cho penal se puede conseguir con previsiones normativas que pertenecen a otras
ramas del derecho, en este caso la social. El régimen juridico de obligaciones y
responsabilidades dispuestos por el legislador laboral ya protegen los bienes
juridicos que la legislacion penal también trata de proteger ''* sin tener que re-
currir necesariamente a la sancidn penal en todo caso; de hecho, el ius puniendi
del Estado que representa el Derecho Penal solo debe aplicarse cuando sea la

12 FJ 4 STS (Sala de lo Penal) nim. 562/2020, de 30 de octubre (RJ 2020, 4161).

113 STS 16 de febrero de 1996; STS 26 de marzo de 1999.

14 Los derechos de las personas trabajadoras tanto laborales como en materia de Seguridad Social,
prevencion de riesgos, etc.
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unica medida eficaz para la consecucion de la paz social, por ello, debe excluir
las conductas infractoras que estan reguladas en otras ramas del derecho ''> asi
como las conductas imprudentes, salvo que se recoja expresamente en el CP !'°,

No obstante lo anterior, cuando la infraccidn pudiera tener reproche pe-
nal, existe una innegable y necesaria preferencia por la sancién penal, lo que
garantiza los derechos de la persona investigada al dirimirse la responsabilidad
con todas las garantias del proceso penal.

Abhora bien, las conductas delictivas que originan los delitos tratados en
esta obra tienen una semejanza indiscutible con las infracciones administrati-
vas de la LISOS, lo que complica en algunas ocasiones la delimitacién de uno
y otro 4&mbito (administrativo/penal) como veremos a continuacién. De hecho,
muchas veces la diferencia entre el delito y la infraccién la encontraremos en
aspectos cualitativos que dificultan la delimitacién entre los dos dmbitos.

D) LAS SANCIONES ACCESORIAS EN EL AMBITO DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR Y PENAL

Existen algunos supuestos, tanto en el Derecho Penal como en el Dere-
cho administrativo sancionador, en los que la sancién principal va acompafiada
de otras sanciones accesorias.

Asi, sin animo de ser exhaustivo, en el ambito del derecho sancionador,
los empresarios que hayan cometido infracciones graves de las tipificadas en
el articulo 15.3 y 6 LISOS en materia de empleo, fomento del empleo, protec-
cién por desempleo y formacién profesional para el empleo, o infracciones
muy graves recogidas en los articulos 16 y 23 LISOS, serdn sancionados —ade-
mads de la imposicion de la multa econdmica que corresponda con arreglo al
articulo 40 LISOS y de la obligacién de devolver las cantidades indebidamen-
te percibidas !'” — con las siguientes sanciones accesorias:

— Pérdida automadtica de ayudas, bonificaciones y demds beneficios que
se deriven de la aplicacion de los programas de empleo o formacién profesio-
nal para el empleo '3

15 Por ello el TS dice que «el dmbito ordinario e intenso de la proteccién corresponde sustancial-
mente al Derecho laboral y que su trascendencia penal debe constituir remedio extremo». STS 26 de julio
de 2000.

116 Asi se recoge en el articulo 12: «Las acciones u omisiones imprudentes s6lo se castigardn cuando
expresamente lo disponga la Ley».

17" Articulo 46 LISOS, modificado por DF. 3.* Ley 30/2015.

118 Articulo 46.1.a LISOS.
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— Exclusion del acceso a las ayudas, subvenciones, bonificaciones y
beneficios derivados de los programas de empleo o formacion profesional para
el empleo durante un periodo maximo de dos afios que podrd ampliarse a cinco
cuando se haya cometido una infraccién muy grave '°.

— Obligacion de devolver las cantidades obtenidas indebidamente y las
no aplicadas o las aplicadas incorrectamente si se ha confirmado la comisién
de las infracciones previstas en el articulo 16.1 LISOS '%°,

— La comision de las infracciones graves en materia de Seguridad So-
cial recogidas en el articulo 22.2 LISOS '*! conllevard las mismas sanciones
accesorias que hemos indicado en los apartados anteriores, disminuyendo el
plazo de exclusion a uno o dos afios (en este tltimo caso si hubiera reiteracion
de la infraccion).

— La prohibicién de contratar con la Administracién cuando se trate de
comisidn de infracciones graves del articulo 22.2 LISOS o de la imposicién de
infracciones muy graves en materia laboral 22,

— En materia de discriminacién por razén de sexo, las infracciones muy
graves referidas tipificadas en el articulo 8.12'%, 8.13!24) 8.13 bis'® y ar-
ticulo 16.2'2° LISOS llevardn aparejada como sancién accesoria la pérdida
automdtica de las ayudas, bonificaciones y demds beneficios derivados de la
aplicacion de los programas de fomento de empleo quedando excluidas de
estas ayudas por periodo de seis meses a dos afios '?7.

— En materia de seguridad y salud laboral, se puede imponer a las enti-
dades especializadas para actuar como servicios de prevencion ajenos, desa-
rrollar la actividad de auditoria o impartir y certificar la formacién en materia
de prevencién de riesgos laborales la sancion accesoria de resolver la cancela-
cion de la acreditacion otorgada por la autoridad laboral cuando hayan come-

19" Articulo 16.1 d), e) y f) y en articulo 23.1 h) LISOS.

120 Concretamente en el articulo 16.1 d), e) y f) LISOS.

12 «No solicitar la afiliacién inicial o el alta de los trabajadores que ingresen a su servicio, o solicitar
la misma, como consecuencia de actuacion inspectora, fuera del plazo establecido. A estos efectos se
considerard una infraccién por cada uno de los trabajadores afectados» (Articulo 22.2 LISOS).

122 Articulo 70.1.b) Ley 9/2017, de 8 noviembre.

123 Las decisiones unilaterales del empresario en las condiciones de trabajo que impliquen discrimi-
nacion directa o indirecta por razén de sexo o decisiones empresariales que lesionen la garantia de indem-
nidad por razén de sexo.

124 El acoso sexual.

125 El acoso por razén de sexo.

126 El establecimiento por parte del empresario de condiciones discriminatorias para el acceso al
empleo por razén de sexo.

127" Articulo 46 bis LISOS, modificado por Ley 13/2012 (RCL 2012, 1747).
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tido infracciones graves y muy graves '?%. También se le puede limitar la posi-
bilidad de contratar con la Administracién puiblica '%.

— Con relacion al trabajo de extranjeros, la LOEx 'Y se establece como
sancion accesoria la clausura del establecimiento durante un periodo minimo
de seis meses hasta cinco afios como maximo si se hubiera cometido una in-
fraccion muy grave 3!,

130

A todas las sanciones accesorias que acabamos de explicar le son de apli-
cacion los criterios de graduacion de la sancion administrativa recogidos en el
articulo 39.2 LISOS '*2,

En la jurisdiccién penal, las sanciones accesorias son muy semejantes a
las que acabamos de indicar, pero de mayor entidad en cuantia y duracion. Ast,
por ejemplo:

— la persona juridica que haya sido condenada por alguno de los delitos
contra los trabajadores sufre también la pérdida de la posibilidad de disfrutar
u obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de los benefi-
cios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante un periodo de tres a
seis aflos.

— Ademas, el juez podrd decidir la prohibicién para contratar con las
Administraciones Publicas.

— Ademads, el juez penal podrd imponer la disolucién de la persona ju-
ridica, la suspension de sus actividades por un plazo que no podra exceder de
cinco afios.

— También se puede imponer la clausura de los locales de la empresa
y/o la prohibicién de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se
haya cometido, favorecido o encubierto el delito por un plazo no superior a
cinco afios

— Por otra parte, se puede también imponer la intervencion judicial para
salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por el tiempo
que se estime necesario, que no podra exceder de cinco afios !,

128 Articulo 40.2 LISOS.

129" Articulo 54 LPRL con relacion a lo dispuesto en la Ley 9/2017, de 8 noviembre, de Contratos del
Sector Publico,

130" Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y
su integracion social (BOE 12 de enero de 2000).

131" De las tipificadas en el articulo 54.1.d) LOEx cuando el empresario haya contratado a personas
trabajadoras por cuenta ajena sin haber obtenido previamente la necesaria autorizacién administrativa de
trabajo (Articulo 55.6 LOEXx).

132 Que contiene los criterios agravantes de las sanciones en el orden social. articulo 46.3 LISOS

133 Articulo 310 bis) en relacién con articulo 33.7 CP.
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En este caso, para la imposicion de esas medidas accesorias debemos
atender a las reglas contenidas en el articulo 66 bis CP.

E) DELITOS CONTRA LOS DERECHOS DE LOS TRABAJADORES

Determinadas conductas infractoras de la legislacion del orden social, co-
metidas por los empresarios, tienen trascendencia penal. La mayoria de ellas se
encuentran recogidas en el Capitulo XV '* del CP titulado «los delitos contra los
trabajadores». Ademas, algunos de los tipos generales regulados en el CP tienen
aplicacion en el reproche penal que merece el empresario ante determinados
incumplimientos de la normativa de prevencién de riesgos laborales '%.

a) Frontera entre los delitos LISOS y la infraccion administrativa
basada en elementos cualitativos.

El que nos encontremos dentro del &mbito penal o del &mbito administra-
tivo sancionador en muchas ocasiones no depende de un elemento cuantitati-
vo, sino cualitativo, esto es, la gravedad de los incumplimientos que el sujeto
infractor ha cometido, asi como el dafio producido a las personas trabajadoras
por dichos incumplimientos.

1. Asi, en primer lugar, y sin 4nimo de ser exhaustivo, en el caso de la
conducta tipificada en el articulo 311.1 CP: «los que, mediante engafio o abuso
de situacién de necesidad, impongan a los trabajadores a su servicio condicio-
nes laborales o de Seguridad Social que perjudiquen, supriman o restrinjan los
derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales, convenios colecti-
vos o contrato individual» '*® seran castigados con las penas de prision de seis
meses a seis afios y multa de seis a doce meses '¥.

En este caso, el empresario impone a las personas trabajadoras condicio-
nes laborales o de Seguridad Social que perjudican en un grado importante

134 Articulos 311, 312, 313, 314, 315, 316, 317 y 318 CP.

135 Delito de homicidio, de lesiones, etc.

136 Queda excluido de este delito la proteccion de los derechos que estén regulados mediante otros tipos
penales especificos como el derecho a la seguridad y salud laboral (Articulo 316 CP), los derechos a la huel-
gay alalibertad sindical (articulo 315 CP) o el derecho a la no discriminacién ( articulo 314 CP), entre otros.

137 Si ademds de lo anterior, el empresario se aprovechara de la especial relacién de confianza que
pudiera existir con la persona trabajadora se podra apreciar la circunstancia agravante recogida en el ar-
ticulo 22 CP, concretamente «obrar con abuso de confianza» (6.°). En este sentido, se pronuncia la STS 23
de octubre de 1993.
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los derechos minimos '*. Al acoger el término «imponer», el legislador penal
exige que el empresario suprima realmente la capacidad de la persona traba-
jadora de defender los derechos que el empresario le estd suprimiendo o res-
tringiendo. De manera que, por ejemplo, la persona trabajadora no esta en
situacion de dejar de trabajar para dicho empresario y percibir la prestacion
por desempleo ¥,

Por tanto, si no existe engafio, ni abuso de situacién de necesidad y el
empresario no impone (en los términos que acabamos de ver) condiciones de
trabajo que no respetan los minimos establecidos en la normativa laboral, con-
venios o acuerdos, no habra reproche penal, pero si una conducta susceptible
de ser sancionada por la Administracién laboral, previa comprobacién de la
Inspeccion de Trabajo en los términos vistos con antelacion y que podria san-
cionarse a través de los articulos 6, 7', 8, 9 y 10 LISOS !, 7.5 LISOS '+
0 7.9 LISOS ', entre otros.

El apartado 2.° del articulo 311 CP !* establece la misma pena para aque-
llos empresarios que «impongan condiciones ilegales a sus trabajadores me-
diante su contratacion bajo formulas ajenas al contrato de trabajo, “o las man-
tengan en contra de requerimiento o sancién administrativa”».

De nuevo, el legislador penal exige que el empresario imponga condicio-
nes ilegales a la persona trabajadora mediante férmulas ajenas al contrato de
trabajo (o las mantenga una vez que la Inspeccién de Trabajo le ha requerido a
cumplir la normativa laboral o/y le haya sancionado); por tanto, requiere que
la persona trabajadora no esté en condiciones de defender sus derechos. En
otro caso, si el empresario no impone una contratacion ajena a la laboral por-

138 SSTS 15 de marzo 1990 y de 12 de diciembre de 1994. Asi, no cabe sancién penal cuando lo que
se menoscabe por el empresario sean derechos facilmente reparables acudiendo al procedimiento adminis-
trativo o judicial (STS 9 de junio de 2016 ).

139 Si ademds se empleara la violencia o la intimidacién deberiamos acudir al subtipo agravado del
articulo 311.5 CP que apunta a la imposicion de las penas superiores en grado.

140" A modo de ejemplo, el articulo 7.10 califica de infraccién grave el establecimiento de «condicio-
nes de trabajo inferiores a las establecidas legalmente o por convenio colectivo, asi como los actos u
omisiones que fueren contrarios a los derechos de los trabajadores reconocidos en el articulo 4 de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, salvo que proceda su calificacion como muy graves, de acuerdo con el
articulo siguiente».

141 Que sancionan las acciones u omisiones de los empresarios contrarias a las normas legales, regla-
mentarias y cldusulas normativas de los convenios colectivos en materia de relaciones laborales.

142 Que sanciona la vulneracién de las normas y los limites legales en materia de jornada, trabajo
nocturno, horas extraordinarias, horas complementarias, descanso, vacaciones, permisos, etc.

143 Que sanciona el establecimiento de condiciones de trabajo por parte del empresario inferiores a
las establecidas legal o convencionalmente, como, por ejemplo, como la asignacién de trabajo de inferior
categoria sin que concurran las necesidades perentorias e imprevisibles que exige el articulo 39.2 ET.

144 Este apartado fue afiadido por La LO 14/2022, de 22 diciembre, de adaptacién de la legislacién
penal al ordenamiento de la Unién Europeo.

116



RELACION ENTRE LA INFRACCION ADMINISTRATIVA Y LOS DELITOS... ll

que la persona trabajadora, por ejemplo, puede presentar una denuncia en la
Inspeccion de Trabajo o una demanda ante la jurisdiccion social, serd suscep-
tible de ser sancionado por la Administracién laboral 43, pero no tendra repro-
che penal.

2.  En segundo lugar, el articulo 312 CP castiga con penas de prision de
dos a cinco afios y multa de seis a doce meses:

— aaquellos que trafiquen de manera ilegal con mano de obra,

— a aquellos que «recluten personas o las determinen a abandonar su
puesto de trabajo ofreciendo empleo o condiciones de trabajo “engafiosas o
falsas™».

— a aquellos que «empleen a sibditos extranjeros sin permiso de traba-
jo en condiciones que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tu-
viesen reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos o contrato
individual».

En cuanto al trifico ilegal de mano de obra, debemos recordar que el ar-
ticulo 312 CP castiga a las personas que trafiquen con las personas trabajado-
ras como si estas fueran mercancia, es decir, contratando al margen del régi-
men juridico vigente. Ahora bien, para que la conducta de estas personas
merezca reproche penal, deben incumplirse los derechos minimos de las per-
sonas trabajadoras, de lo contrario, estarifamos dentro de la frontera del dere-
cho administrativo sancionador requiriendo entonces la actuacion previa de la
Inspeccion de Trabajo en orden a la imposicion posterior de la sancién admi-
nistrativa que corresponda segun el caso concreto.

El tipo penal del trafico ilegal de mano de obra'*® comprende tanto la
colocacién de las personas trabajadoras al margen de la legislacién laboral
(cobrando a las personas trabajadoras para que sean contratadas, ofreciendo
trabajo de manera fraudulenta vulnerando sus derechos laborales) y la cesién
ilegal de mano de obra (al margen de las Empresas de Trabajo Temporal
autorizadas) '¥7.

146

145 En este caso, ademds de producirse una infraccién de la normativa laboral, se habrdn cometido
también varias infracciones en materia de Seguridad Social [articulos 22.2 23.1.b) LISOS] y, con toda
seguridad, la Inspeccién extenderd también las correspondientes actas de liquidacion por todas las cuotas
no ingresadas.

146 Un delito distinto obviamente es el de la trata de seres humanos bien en territorio espafiol o bien
desde Espaiia hacia otros paises, para la imposicion de trabajo o servicios forzados o la explotacién sexual.
Este delito se encuentra tipificado en el articulo 177 bis CP.

147 Cuando la persona trabajadora sometida al trafico ilegal, sea extranjera, el delito de trafico ilegal
del articulo 312.1 CP entrard en concurso con el tipificado en el articulo 318 bis CP, en el que se integra
segtn la redaccion llevada a cabo por la LO 5/2010.
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En estos casos, el delito es de riesgo, no hace falta que haya un perjuicio
efectivo y real para la persona trabajadora, por ello, es muy dificil la delimita-
cién con la infraccién administrativa que estd contemplada en los distintos
preceptos de la LISOS siempre como infraccion muy grave 48,

Por lo que respecta a aquellos que reclutan a personas trabajadoras '* o
las obligan a abandonar sus puestos de trabajo con ofrecimiento de condicio-
nes de trabajo engafiosas '3 o falsas !, debemos aclarar que el medio que uti-
lizan para cometer el delito en uno y otro caso, siempre es el engafio o la fal-
sedad. Por ello, los bienes protegidos por este delito son los derechos laborales
de las personas trabajadoras y como la seguridad juridica del empleo ofrecido.

En el &mbito administrativo sancionador si esta recogida la prohibicién de
establecimiento de cualquier tipo de agencia de reclutamiento como infraccion
muy grave. La misma calificacion merece la simulacion o engafio en la contrata-
cion de las personas trabajadoras que se desplazan al exterior, el abandono por
parte del empresario de los trabajadores desplazados para su contratacién, el
cobro de una comision a las personas trabajadoras por su contratacién y la ob-
tencion fraudulenta de cualquier clase de ayudas a los movimientos migratorios,
ya se trate de ayudas individuales o de reagrupacion familiar; finalmente, se
sanciona también la indebida aplicacidon o la inaplicacion total de tales ayudas.

Por tanto, los hechos con relevancia penal son distintos (aunque guardan
una estrecha relacion con los hechos que configuran la infraccion administrativa.

Con relacion al empleo de «sibditos extranjeros sin permiso de trabajo
en condiciones que “perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos” que tu-
viesen reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos o contrato
individual» contenido en el articulo 312.2 CP 152

Para que se cumpla el tipo de lo injusto de la conducta recogida en el ar-
ticulo 312.2 CP hace falta que el empresario contrate a una persona trabajado-
ra extranjera sin permiso de trabajo, y que esa contratacién implique unas
condiciones de trabajo que no alcancen los derechos minimos que impone la

148 Articulo 8.2 LISOS que califica como muy grave «La cesién de trabajadores en los términos
prohibidos por la legislacion vigente». Para el ambito de las ETTs, el articulo 18.3.e) califica igualmente
la cesién de trabajadores «con contrato temporal a otra empresa de trabajo temporal o a otras empresas
para su posterior cesion a terceros». Para las ETTs establecidas en otros estados miembros de la Unién
Europea o en Estados signatarios del Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, se aplica el ar-
ticulo 19.bis.2.c) LISOS.

149" Ta conducta consiste en ofrecer un empleo, aunque al final no se lleve a cabo la contratacién.

150 El delito se consuma cuando abandonen realmente su puesto de trabajo aunque al final no sean
contratados.

151 Articulo 312.2 CP.

152 Delito castigado con penas de prisién de dos a cinco afios y multa de seis a doce meses. A estos
delitos se refieren las SSTS 29 de julio de 2002 y de 30 de mayo de 2003.
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legislacion laboral 153, Por ello, la simple contratacion de la persona trabajado-
ra extranjera sin permiso de trabajo no constituye un delito, sino una infrac-
cién administrativa muy grave recogida en el articulo 37.1 LISOS.

3. En tercer lugar, un supuesto muy especifico afecta al contemplado en
el articulo 314 CP >* cuando castiga con las penas de seis meses a dos afios o
multa de doce a veinticuatro meses a aquellos que provoquen «una grave discri-
minacién en el empleo, publico o privado, contra alguna persona '** “(...), y no
restablezcan la situacién de igualdad ante la ley tras requerimiento o sancién
administrativa, reparando los dafios econémicos que se hayan derivado”» '*.

Por tanto, la infraccién administrativa requerida o sancionada por la Ins-
peccion de Trabajo debe ser previa siempre a la constitucion del tipo delictivo
penal, que solo tendrd lugar cuando habiendo intervenido la Inspeccion de
Trabajo requiriendo al empresario para que cese en su conducta discriminato-
ria o/y habiendo sancionado al mismo por este mismo motivo '/, hubiera man-
tenido su conducta discriminatoria.

4. En cuarto lugar, también constituye un supuesto peculiar el del impe-
dimento del ejercicio del derecho a la libertad sindical 1%, que normalmente se
tipificard como infraccién muy grave por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social *°, salvo que se impida o limite el ejercicio de tal derecho fundamental
«mediante “engafio o abuso de situacion de necesidad”» '®°. En este tltimo caso,
la pena que podrd imponer el juez penal serd como minimo de seis meses y
como maximo de dos afios, con multa de seis a doce meses '%!. Estas mismas

153 Si el empresario impusiera condiciones ilegales a un trabajador extranjero con permiso de traba-
jo el delito cometido podria circunscribirse al descrito en el articulo 311.1 CP al que hemos hecho alusién
anteriormente.

154 Modificado por la DF 6.31 de la Ley Orgdanica 8/2021, de 4 de junio.

135 «(...) por razén de su ideologia, religién o creencias, su situacién familiar, su pertenencia a una
etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo, edad, orientacion o identidad sexual o de género, razones
de género, de aporofobia o de exclusion social, la enfermedad que padezca o su discapacidad, por ostentar
la representacion legal o sindical de los trabajadores, por el parentesco con otros trabajadores de la empre-
sa o por el uso de alguna de las lenguas oficiales dentro del Estado espafiol (...)».

136 Sobre las infracciones y sanciones en materia de igualdad y no discriminacién, vid. ALARCON
CASTELLANOS, M. M., «Infracciones y sanciones. Ley 15/2022, de 12 de julio, Integral para la Igualdad de
Trato y la No Discriminacion», en Una vision transversal del derecho a la igualdad: Ley 15/2022, de 12
de julio, Dir. SEMPERE NAVARRO, A. V. (dir.) y GARcia GIL, M. B. (dir.), 2023, ISBN 978-84-1388-253-6,
pp. 145-159.

157 Normalmente, el precepto que se recogerd en el acta de infraccién o requerimiento de la Inspec-
ci6n de Trabajo serd el articulo 8.12 LISOS

138 Recogido en el articulo 28 CE y en el articulo 2 LOLS.

139 Con base en el articulo 8.6 LISOS donde est4 tipificada como infracciéon muy grave.

160 Articulo 315.1 CP, modificado por LO 1/2015, de 30 marzo. Sobre esta cuestién, vid SAAP Bar-
celona 20 de diciembre de 1999.

161 Si ademds, mediaran coacciones por parte de la empresa, las penas serdn de prisién de un afio y
nueve meses hasta tres afios o pena de multa de dieciocho meses a veinticuatro meses (Articulo 315.2 CP).
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penas se impondran en el caso de que se limitara o impidiera el ejercicio del
derecho a la huelga de las personas trabajadoras ' «mediante engafio o abuso
de situacién de necesidad» '3, En caso de que no medie ni engafio ni abuso de
situacion de necesidad se castigard mediante la imposicion de una sancién ad-
ministrativa tipificada en los articulos 8.10, 19.3.a) y 19 ter.3.a) LISOS.

5. En quinto lugar, con relacién a los comportamientos que pueden dar
lugar a la condena penal por acoso, en sus distintas modalidades, debemos
recurrir a los articulos 184 CP 'ty 172 ter CP.

Por una parte, el articulo 184.1 CP, sanciona penalmente la conducta de
quien solicite «favores de naturaleza sexual, para si o para un tercero, en el
admbito de la relacion laboral docente o de prestacion de servicios o andloga,
continuada o habitual, y con tal comportamiento provocare a la victima una
situacion objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante».

El sujeto activo puede ser tanto el empresario persona fisica o juridica,
los directores, gerentes, o incluso cualquier trabajador de la empresa.

El delito se consuma con la manifestacion (implicita o explicita) de favores
sexuales por el sujeto a la victima; manifestacion que debe ser rechazada por
ésta, provocandole una situacion grave hostil, intimidatoria, y humillante. En
este caso, la conducta del acosador es siempre dolosa (no cabe la comisién de
delito en este caso por conducta imprudente) y esta castigada con una pena de
prision de seis a doce meses o multa de diez a quince meses e inhabilitacion es-
pecial para el ejercicio de la profesion, oficio o actividad de doce a quince meses.

Si el acosador solicita favores sexuales «prevaliéndose de una situacion de
superioridad laboral, docente o jerdrquica, o sobre persona sujeta a su guarda o
custodia, o con el anuncio expreso o ticito de causar a la victima un mal relacio-
nado con las legitimas expectativas que aquella pueda tener en el 4ambito de la
indicada relacién» 19, el castigo serd mayor, puesto que le correspondera una
pena de uno a dos afios e inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion,

Por otra parte, puede operar como circunstancia agravante la recogida en el articulo 22.7 CP, que se refie-
re a aquellos supuestos en los que hay prevalimiento «del cardcter ptblico que tenga el culpable», cuando
la limitacién del ejercicio a la libertad sindical se produzca por un funcionario en el &mbito de la Adminis-
tracion publica.

162 La LO 5/2021 derogé (con efectos del dia 24 de abril de 2021) el apartado 3 del articulo 315 CP
que castigaba con una pena de prision de un afo y nueve meses y hasta tres afios o con la pena de multa
de dieciocho meses hasta veinticuatro meses, a los que, actuando en grupo, o individualmente, pero de
acuerdo con otros, coaccionaran a otras personas para que iniciaran o continuaran una huelga contra su
voluntad.

163 Jgualmente agravada si se emplea fuerza o intimidacién, como en el supuesto de limitacién del
ejercicio del derecho a libertad sindical.

164 Redactado por la LO 10/2022.

165 Articulo 184.2 CP.
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oficio o actividad de dieciocho a veinticuatro meses. En este caso, por la preva-
lencia del acosador, debe estar necesariamente en un nivel jerdrquicamente su-
perior a la victima, no pudiendo tratarse de un compaiero de trabajo.

Tanto en este delito agravado como en el anterior resulta muy dificil la
delimitacion objetiva de la conducta delictiva por acoso sexual con la infrac-
cién muy grave castigada en el dmbito del derecho administrativo sanciona-
dor 1% que siempre sera de menor entidad, y se imputard en todo caso a la
empresa con independencia de quién haya sido el auténtico acosador que, a su
vez, podra ser objeto de despido disciplinario '’ si tuviera relacion laboral con
la empresa en la que se haya cometido dicha infraccidon.

Ademais de lo anterior, el articulo 172 ter. CP castiga el acoso moral (o
mobbing) con la pena de prision de tres meses a dos afios o multa de seis a
veinticuatro meses el que acose a una persona realizando de forma insistente y
reiterada alguna de las conductas que se recoge en dicho articulo alterando «el
normal desarrollo» de la vida ordinaria de la victima. Las conductas que se
recogen en el listado, en apretada sintesis se refieren, entre otros, a la vigilan-
cia, bisqueda de cercania fisica, persecucion, uso o comunicacién de datos
personales de la victima. Todas estas conductas vulneran el derecho a la liber-
tad de las personas y lesionan gravemente la dignidad de las victimas. Estos
hechos no se persiguen de oficio, deben ser denunciados por la victima o por
su representante legal

Por su parte, el derecho administrativo sancionador tipifica de infraccién
muy grave '%® el acoso dentro del dmbito laboral por cualquiera de los motivos
recogidos en la LISOS «cuando se produzcan dentro del &mbito a que alcan-
zan las facultades de direccién empresarial, cualquiera que sea el sujeto activo
del mismo, siempre que, conocido por el empresario, este no hubiera adoptado
las medidas necesarias para impedirlo».

De nuevo, se debe examinar la nada sencilla tarea de valorar la entidad de
la conducta para determinar si nos encontramos dentro del &mbito del derecho
sancionador o de la competencia del juez penal; cuestién nada baladi a tenor
de las distintas consecuencias que conlleva la apreciacién de una infraccién
administrativa (aunque sea muy grave) o de un delito que conlleva penas de
privacion de libertad. Por tanto, deben valorarse caso a caso las circunstancias

166 Articulo 8.13 LISOS que tipifica de infraccion muy grave: el «acoso sexual, cuando se produzca
dentro del ambito a que alcanzan las facultades de direccion empresarial, cualquiera que sea el sujeto
activo de la misma».

167 Articulo 54.2.g) ET.

168 Articulo 8.13 bis LISOS.
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presentes en cada uno de ellos para determinar si se ha producido el acoso y en
qué dmbito debe sancionarse '%.

6. En sexto lugar, en materia de seguridad y salud laboral, el CP '° sancio-
na con pena de seis meses a tres afios y multa de seis a doce meses ! las conduc-
tas de las personas que, estando obligadas a facilitar a las personas trabajadoras
los medios necesarios para el desempefio de su actividad, no lo hagan poniendo
en peligro grave su vida, salud o integridad fisica . El tipo delictivo es doloso
exclusivamente porque no cabe su comision por imprudencia grave. El delito
contenido en el articulo 317 CP es un delito de riesgo. Ahora bien, si el peligro se
materializa finalmente en un desgraciado accidente con fallecimiento o lesiones
de las personas trabajadoras, lo que habra es un concurso con los delitos de homi-
cidio (articulos 138, 139, 140, 141, y 142 CP) o de lesiones (arts. 147 y 152 CP).

Tal y como estd formulado el delito de riesgo, la delimitacion de la res-
ponsabilidad penal y administrativa resulta muy complicada. La LISOS con-
tiene elenco de infracciones graves !> y muy graves ' que apunta a incumpli-
mientos del empresario que pueden poner en riesgo la integridad de fisica de
los trabajadores. Por ello, de nuevo, se deberd realizar un andlisis exhaustivo
de las circunstancias que se producen en cada situacién para poder determinar
si nos encontramos ante un delito ' o una infraccién administrativa de la nor-
mativa laboral en materia de prevencion de riesgos laborales.

B) FRONTERA ENTRE LOS DELITOS LISOS Y LA INFRACCION
ADMINISTRATIVA BASADA EN ELEMENTOS CUANTITATIVOS

Una vez que hemos visto aquellos casos en los que no se tiene en cuenta
el elemento cuantitativo para delimitar la responsabilidad administrativa ver-

19 En este sentido las STS de 8 de mayo de 2014 (JUR 2014, 188945) y la de la AP de Burgos de 11
de mayo de 2016 (JUR 2016, 137128).

170" Articulo 316 CP.

17" Cuando el delito del articulo 316, se cometa por imprudencia grave, serd castigado con la pena
inferior en grado (Articulo 317 CP).

172 Por su parte, el articulo 350 CP sefiala que incurrirdn en penas de prisién de seis meses a dos
afios, multas de seis a doce meses, los que «en la apertura de pozos o excavaciones, en la construccién o
demolicién de edificios, presas, canalizaciones u obras andlogas o, en su conservacion, acondicionamien-
to o mantenimiento infrinjan las normas de seguridad establecidas cuya inobservancia pueda ocasionar
resultados catastréficos, y ponga en concreto peligro la vida, la integridad fisica de las personas o el medio
ambiente».

173 Articulo 12 LISOS.

174 Articulo 13 LISOS.

175 EI TS defiende que «el 4mbito ordinario e intenso de la proteccién corresponde sustancialmente al
Derecho laboral y que su trascendencia penal debe constituir remedio extremo», STS 26 de julio de 2000.
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sus penal, debemos hacer alusién a otros en los que el elemento diferenciador
del delito o de la infraccién administrativa si depende de un elemento cuanti-
tativo. Asi, a modo de ejemplo, y sin &nimo de ser exhaustivos, podemos citar:

1. En primer lugar, el contenido en el articulo 311.3.° CP que se refiere
a las empresas que den ocupacién a personas trabajadoras sin formalizar el alta
en Seguridad Social de las mismas en el régimen que proceda '’® siempre que
ello ocurra de modo simultdneo con un nimero de trabajadores no inferior al
25% de la plantilla en empresas o centros de trabajo que ocupen a més de cien
personas trabajadoras, al 50% de la plantilla en empresas o centros de trabajo
que ocupen a mas de diez personas trabajadoras y no superior a cien personas
trabajadoras, o a la totalidad de la plantilla en empresas o centros de trabajo
que ocupen a mds de cinco y no mas de diez personas trabajadoras '”’.

Por consiguiente, si las personas trabajadoras afectadas no superan los
umbrales previstos en la legislacion penal, la competencia serd de la autoridad
laboral que podré confirmar el acta de infraccién que extienda, a tal efecto, la
inspeccién de trabajo y seguridad social que invocara el articulo 22.2 LISOS
debiendo sancionar de manera individual la falta de alta de cada una de las
personas trabajadoras afectadas '".

2. En segundo lugar, el delito previsto en el articulo 311 bis CP por el
que se castiga con la pena de prision de tres a dieciocho meses o multa de doce
a treinta meses '”, se refiere a la conducta ilegal de los empresarios que den
empleo u ocupacion, de manera reiterada, a ciudadanos extranjeros que carez-
can de permiso de trabajo, o a personas trabajadoras menores de edad que ca-
rezcan de permiso de trabajo.

En este caso la legislacion penal no aclara exactamente en qué consiste la
reiteracion de la infraccién, pero lo que si entra dentro de la sancién adminis-
trativa exclusivamente es la contratacién puntual y esporddica de personas tra-
bajadoras extranjeras que no tengan permiso vigente o de trabajadores menores

176« (...) o, en su caso, sin haber obtenido la correspondiente autorizacién de trabajo (...)», ar-
ticulo 311.3.° CP.

177 El articulo 311.4 CP castiga a los empresarios con la misma pena, esto es, de seis meses a tres
afios y multa de seis a doce meses cuando, en supuestos de transmision de empresas, los adquirentes man-
tengan las condiciones laborales y de Seguridad Social perjudiciales para los trabajadores una vez produ-
cida la transmision, a sabiendas de la vulneracion de estos derechos. Si se mantuvieran las condiciones
perjudicales con violencia e intimidacién se impondran las penas superiores en grado (Articulo 311.5 CP).

178 Constituye una infraccién grave: «No solicitar la afiliacién inicial o el alta de los trabajadores que
ingresen a su servicio, o solicitar /a misma, como consecuencia de la actuacion inspectora, fuera del plazo
establecido. A estos efectos se considerard una infraccién por cada uno de los trabajadores afectados»
(Articulo 22.2 LISOS).

179« (...) salvo que los hechos estén castigados con una pena mds grave en otro precepto de este
Cddigo (...)» articulo 311 bis CP
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de edad. En estos casos, se considerard infraccién muy grave como determina
el articulo 37.1 LISOS ¥y el articulo 8.4 del mismo cuerpo legal '3!.

3. En materia de falta de cotizacién a la Seguridad Social, la delimita-
cion de los ambitos sancionador y penal resulta mds sencillo '3 precisamente
porque depende de un criterio cuantitativo. En efecto, constituird conducta de-
lictiva y se sancionara con penas de privacion de libertad y multa los que hayan
eludido el pago de las cuotas de la Seguridad Social y conceptos de recaudacion
conjunta, los que hayan obtenido indebidamente devoluciones de las mismas o
hubieran disfrutado indebidamente de deducciones por cualquier concepto
siempre que la cuantia defraudada hubiera excedido de cincuenta mil euros '3,
tomando en cuenta el importe total defraudado durante cuatro afios naturales '**.
Si no se llega a ese importe, serd la autoridad laboral la que podrd imponer la
sancion administrativa prevista en distintos articulos de la LISOS '*.

Los capitulos siguientes de esta obra analizardn por separado cada uno de
los delitos contra los derechos de las personas trabajadoras, a ellos me remito
para su estudio completo.

180 Articulo 37.4 LISOS serén infracciones muy graves aquellas cometidas por los empresarios «que
utilicen trabajadores extranjeros sin haber obtenido con cardcter previo el preceptivo permiso de trabajo,
o0 su renovacion, incurriendo en una infraccion por cada uno de los trabajadores extranjeros que hayan
ocupado».

181 Articulo 8.4 LISOS se considera infraccion muy grave, la que implique la «transgresion de las
normas sobre trabajo de menores contempladas en la legislacion laboral».

182 Pero no en todos, por ejemplo, el articulo 307.ter CP tipifica como delito «el disfrute de presta-
ciones del Sistema de la Seguridad Social, la prolongacién indebida del mismo, o facilite a otros su obten-
cién, por medio del error provocado mediante la simulacién o tergiversacion de hechos, o la ocultacion
consciente de hechos de los que tenia el deber de informar, causando con ello un perjuicio a la Adminis-
tracion Publica» que lleva aparejado una pena de seis meses a tres afios de prisién. En este caso, el criterio
para la determinacién del delito es cualitativo, la conducta delictiva debe haberse cometido con simula-
cion, tergiversacion de hechos, u ocultacién de datos.

183 Articulo 307 CP.

18 Articulo 307.2 CP.

185 Entre otros, como infraccién grave se recoge en el articulo 22.3, 9, 12, 15 LISOS, y como muy
grave en el articulo 23.1 LISOS, entre otros.
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SUMARIO: I. Introduccién. II. Ambito subjetivo y objetivo de la norma: sujetos infor-
mantes y tipologia de la informacién. 1. La delimitacién objetiva de la norma.
2. La delimitacién subjetiva de la norma. III. El sistema interno de informacién.
1. Caracteristicas del Sistema de informacidn: creacion, responsable, contenido mi-
nimo y procedimiento de gestién de la informacidn. 2. La eleccion del canal de in-
formacion. 3. Entidades obligadas a implantar un Sistema interno de informacién.
IV. Larevelacién publica. V. Las medidas de proteccién: la prohibicion de represa-
lias y las medidas de apoyo. VI. Régimen sancionador.

I. INTRODUCCION

La Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la Proteccion de las per-
sonas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrup-
cion (en adelante, Ley 2/2023) supone la transposicion' en el ordenamiento
espaiiol de la Directiva (UE) 2019/1937, del Parlamento Europeo y del Conse-
jo de 23 de octubre de 2019 relativa a la proteccion de las personas que infor-
men sobre infracciones del Derecho de la Unién2. Ambas normas, como no

! Aunque manifiestamente mejorable por sus lagunas, silencios, omisiones o imprecisiones.
2 Sobre la Directiva, pueden consultarse, entre otros, el trabajo de GARCIA-PERROTE ESCARTIN,
IgNAc10, y MERCADER UGUINA, Jests: «La tutela del whistleblower: principios generales de la Directi-
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podia ser de otra manera, comparten el mismo loable objetivo: proteger a quie-
nes denuncien o informen? sobre determinadas irregularidades. En concreto,
la Directiva tiene por objeto «reforzar la aplicacién del Derecho y las politicas
de la Unién en dmbitos especificos mediante el establecimiento de normas
minimas comunes que proporcionen un elevado nivel de proteccion de las per-
sonas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unién» (art. 1). Por
su parte, la Ley 2/2023 pretende «otorgar una proteccion adecuada frente a las
represalias que puedan sufrir las personas fisicas que informen sobre alguna de
las acciones u omisiones a que se refiere el articulo 2, a través de los procedi-
mientos previstos en la misma» (art. 1.1), pero también «el fortalecimiento de
la cultura de la informacion, de las infraestructuras de integridad de las orga-
nizaciones y el fomento de la cultura de la informacién o comunicacién como
mecanismo para prevenir y detectar amenazas al interés publico» (art. 1.2)%.
Para ello, ambas normas establecen una serie de mecanismos basados
unos en la obligada creacion en las empresas y en las Administraciones Publi-
cas de unos canales internos de informacion seguros y efectivos y otros en la
implementacion de toda una bateria de medidas para garantizar que los infor-
mantes no sean objeto de represalia alguna. Con todo, lo cierto es que esto no
es algo novedoso en nuestro ordenamiento, pues, como se ocupa de recordar el
Predmbulo de la norma espafiola, la Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre,
de Proteccién de datos personales y garantia de los derechos digitales ya con-
templa la creacion y mantenimiento de sistemas de informacion a través de los
cuales pueda ponerse en conocimiento de una entidad de Derecho privado,
incluso anénimamente, la comision, en el seno de la misma o en la actuacion
de terceros que contratasen con ella, de actos o conductas que pudieran resul-
tar contrarios a la normativa general o sectorial que le fuera aplicable. De igual
forma, el articulo 34 bis del Cédigo Penal prevé también que, en el contexto
del compliance penal, se instauren en la empresa «modelos de organizacion y

va 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre, relativa a la proteccién de las
personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unidn», Revista Espariola de Derecho del
Trabajo, nim. 230, 2024, y la obra colectiva AA. VV.: Andlisis de la Directiva UE 2019/1937 whistle-
blower desde las perspectivas penal, procesal, laboral y administrativo-financiera, Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur Menor, 2021.

3 Mientras que en la Directiva se alude a los «denunciantes» y a la «denuncia», la norma espafola
prefiere utilizar los términos «informador» o «informacién», seguramente para evitar la confusién con una
denuncia en el 4mbito penal.

4 Se ha seflalado, muy acertadamente, que «fortalecer la cultura de la informacién comporta un
cambio cultural en la empresa y en la sociedad que valoriza la tan denostada figura del delator o chivato
(que no defiende la organizacion ni es solidario con sus colegas) para elevarlo a la categoria de informan-
te; persona defensora de un interés publico superior al interés privado de la organizacién y vinculado al
Estado de Derecho» (SAEZ LARA, Carmen: «El estatus juridico de informante tras la Ley 2/2023 de pro-
teccion de las personas informantes y de lucha contra la corrupcién», Labos, vol. 4, nim. 3, p. 49).
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gestion que incluyan las medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir
delitos». Por su parte, en el &mbito administrativo, el articulo 62 Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administra-
ciones Publicas también prevé un sistema de denuncias, esta vez no anonimi-
zado, para poner en conocimiento de un érgano administrativo la existencia de
un determinado hecho que pudiera justificar la iniciacién de oficio de un pro-
cedimiento administrativo. También algunos organismos han establecido ca-
nales de denuncia propios que prevén la confidencialidad de la identidad del
denunciante y del denunciado (v. gr. la Agencia Tributaria ha creado un siste-
ma de denuncias interno que estd disefiado, establecido y gestionado de forma
segura de manera que garantice la confidencialidad de la identidad del infor-
mante, asi como la proteccion de los datos a los que se refiere la informacién,
y la identidad y los datos personales de la persona a la que se refiera la infor-
macion) y algunas Comunidades Auténomas (a titulo de ejemplo, Catalufia,
Islas Baleares, Navarra, Asturias, Andalucia y Comunidad Valenciana) han
abordado la cuestion de la proteccién de los denunciantes, si bien la regulacion
en este contexto ha sido parcial y centrada fundamentalmente en la creacion de
oficinas o agencias con la especifica funcién de prevenir e investigar casos de
uso o destino fraudulentos de fondos publicos, aprovechamientos ilicitos deri-
vados de actuaciones que comporten conflictos de intereses o uso de informa-
cion privilegiada o conductas contrarias a la integridad. Y, en fin, en el &mbito
laboral, la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la
no discriminacién ha incorporado el concepto de represalias («a los efectos de
esta ley se entiende por represalia cualquier trato adverso o consecuencia ne-
gativa que pueda sufrir una persona o grupo en que se integra por intervenir,
participar o colaborar en un procedimiento administrativo o proceso judicial
destinado a impedir o hacer cesar una situacioén discriminatoria, o por haber
presentado una queja, reclamacién, denuncia, demanda o recurso de cualquier
tipo con el mismo objeto») y ha dictaminado la nulidad de todas aquellas ac-
tuaciones que pudieran imponerlas (articulos 6.6 y 26).

La proteccion del informante, pues, para que éste no sea objeto de repre-
salias ya estaba siendo tenida en cuenta, si bien a niveles sectoriales o mas
especificos®. El valor afiadido de la Ley 2/2023 es que logra generalizar la

5 La coordinacién entre los sistemas de informacién ya existentes y los que se incardinan en el mar-
co de la Ley 2/2023 se regula en las disposiciones transitorias primera y segunda de la mencionada norma.
Asf, en la primera se sefiala que «los sistemas internos de comunicacién y sus correspondientes canales
que, a la entrada en vigor de esta ley, tengan habilitados las entidades u organismos obligados podran
servir para dar cumplimiento a las previsiones de esta ley siempre y cuando se ajusten a los requisitos es-
tablecidos en la misma» (fijese que lo que no se exige es la integracion de estos sistemas en uno tnico),
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obligacion de implantar canales internos de informacién, estandarizados, mi-
nimos y unificados ¢, con la mira puesta en que, a fecha 1 de diciembre de 2023,
la mayor parte de las empresas del sector privado (y también del publico)
cuenten con ellos a fin de promover la colaboracién ciudadana como elemento
esencial e imprescindible para garantizar la eficacia del Derecho. Ahora bien,
la falta de la Autoridad Independiente de Proteccion al Denunciante es un las-
tre importante para la consecucion del objetivo que se pretende.

En efecto, esta Autoridad se concibe como un canal externo de informa-
cién de naturaleza publica y dmbito estatal, con personalidad juridica propia y
plena capacidad publica y privada, vinculada al Ministerio de Justicia (articu-
los 16 y 42 Ley 2/2023). Sus funciones estan claramente delimitadas en el ar-
ticulo 43 Ley 2/2023, a saber: gestionar el canal externo de comunicaciones,
adoptar las medidas de protecciéon al informante previstas en su dmbito de
competencias de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 41 Ley 2/2023, infor-
mar preceptivamente los anteproyectos y proyectos de disposiciones generales
que afecten a su dmbito de competencias y a las funciones que desarrolla, tra-
mitar los procedimientos sancionadores e imponer sanciones por las infraccio-
nes previstas en el titulo IX de la norma y fomentar y promocionar la cultura
de la informacion.

El canal externo de informacion, pues, gestionado por esta Autoridad se
superpondria a los canales internos de las empresas y organismos publicos,
asegurando al informante otra via para articular su denuncia, una via ajena a la
empresa y que, tal vez, le pueda, por ello, resultar més atractiva. Sucede, sin
embargo, que esta Autoridad no estd operativa todavia. La disposicion adicio-
nal undécima de la Ley 2/2023 aclara que el Consejo de Ministros dispone del
plazo de un afio desde la entrada en vigor de la norma para aprobar «mediante
real decreto y a propuesta conjunta de los Ministerios de Justicia y de Hacien-
da y Funcién Publica, el Estatuto de la Autoridad Independiente de Proteccién
del Informante, en el que se establecerdn las disposiciones oportunas sobre
organizacion, estructura, funcionamiento, asi como todos los aspectos que
sean necesarios para el cumplimiento de las funciones asignadas mediante esta
ley». Pues bien, a fecha de cierre de este trabajo, el Gobierno atin no ha apro-
bado el mencionado Estatuto, lo que implica que la Autoridad Independiente
no esté atn operativa, que los informantes no puedan contar con ese canal ex-
terno y, lo que es atin peor, que no puedan contar con la proteccién que les

mientras que la segunda concede un plazo de tres meses para el establecimiento de sistemas internos de
informacién y adaptacion de los ya existentes.

¢ GOMEZ GORDILLO, Rafael: «Aspectos laborales de la Ley de Proteccién de personas informantes»,
Temas Laborales, nim. 168, 2023, p. 256.
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brinda este organismo a través de las medidas que contempla el articulo 41
Ley 2/2023, y que las irregularidades no puedan ser sancionadas a través de
ella (art. 61 Ley 2/2023). Ciertamente, todo ello puede restar eficacia a la nor-
ma y a la proteccion real de los informantes o denunciantes, que pueden deci-
dir, muy legitimamente, esperar a su creacion para prestar su colaboracién en
la denuncia de una infraccion o irregularidad’.

Con todo y como quiera que sea, lo cierto es que la norma obliga a las
empresas a tomarse en serio, si se permite la expresion, la implementacion de
la politica del whistleblowing como sistema eficiente para prevenir o frenar la
comision de ciertas irregularidades. Y lo hace a través de una regulacién exten-
sa (68 articulos, seis disposiciones adicionales, tres transitorias y doce finales)
que, practicamente, sigue el esquema de la Directiva de la que trae causa. De
esta forma, el Titulo I se dedica a aclarar cudl es la finalidad de la ley y sus
ambitos objetivo y subjetivo (articulos 1 a 3). El Titulo II acomete la regula-
cién del sistema interno de informacién tanto en el sector publico como en
privado (articulos 4 a 15). El Titulo III regula el canal externo de informacién
que gestiona la ya mencionada Autoridad Independiente de Proteccion del In-
formante (arts. 16 a 24). El Titulo IV acomete las condiciones de informacién
sobre los canales interno y externo y el registro de informaciones (articulos 25
y 26). El Titulo V aborda otro modo de denunciar o de informar, cual es la re-
velacion puiblica y sus condiciones (articulos 27 y 28). El Titulo VI establece
el régimen juridico de la proteccidn de datos personales (articulos 29 a 34). El
Titulo VII aborda las medidas de proteccién del informante (articulos 35 a 41).
El Titulo VIII contempla el régimen juridico de la Autoridad Independiente
(articulos 42 a 59). Y, en fin, se dedica el Titulo IX a ordenar el régimen san-
cionador (articulos 60 a 68), necesario para combatir con eficacia aquellas
actuaciones que impliquen represalias contra los informantes, asi como los
incumplimientos en el establecimiento de las reglas de los canales de comuni-
cacion. Concluye la ley, como se ha dicho, con seis disposiciones adicionales
relativas a la revisién periddica de los procedimientos de recepcién y segui-
miento de las comunicaciones por las autoridades responsables, a los conve-
nios que puedan suscribir Estado y Comunidades Auténomas para atribuir a la
Autoridad Independiente competencias de gestion del canal externo de comu-
nicaciones en el &mbito autonémico correspondiente, a la elaboracion de una
memoria anual y de informacion estadistica agregada, a la atribucién de com-
petencias al Pais Vasco, a la Estrategia contra la corrupcién y a la extension de
las medidas de proteccion. Las tres disposiciones transitorias se utilizan para

7 En la misma linea, GG6MEZ GORDILLO, Rafael: «Aspectos laborales de ..., op.cit., p. 253.
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regular los canales internos de informacién ya habilitados y la adaptacion de
los Sistemas internos de informacion ya existentes y la implantacion de dichos
sistemas, con caricter general, por los sujetos obligados en el plazo de tres
meses, asi como la prevision presupuestaria de la Autoridad Independiente.
Por 1ltimo, las doce disposiciones finales se utilizan para efectuar determina-
das modificaciones legislativas 8, para aclarar los titulos competenciales en los
que se ampara la ley y para fijar la entrada en vigor de la norma.

La eficacia prictica y real de esta norma atin estd por ver puesto que apenas
lleva un afio en vigor, pero, lo que es evidente es que presenta un enfoque laboral
en absoluto desdefiable. De hecho, como se verd, sus destinatarios principales son
los trabajadores, incluidos los que ya no lo son o los que ain no han iniciado la
relacion laboral, que hayan obtenido informacién sobre determinadas infracciones
acaecidas en el contexto laboral o profesional®. Por ello, la ley se cuida, por un
lado, de crear un estatuto juridico protector para el trabajador informante habida
cuenta de su posicion de dependencia juridica y econémica respecto de su emplea-
dor y, por otro, de instaurar para las organizaciones una —otra mas— obligacién muy
precisa: contar con un Sistema de informacidn interno o canal de denuncias, con
un régimen juridico muy determinado y cuya ausencia acarreard la oportuna san-
cion. De estas cuestiones se tratard en las paginas que siguen, aunque no sin antes
proceder a la correcta delimitacion del &mbito subjetivo y objetivo de 1a norma en
tanto que ello determinard, igualmente, el marco protector de la ley.

II. AMBITO SUBJETIVOY OBJ ETIVO DE LA NORMA: SUJETOS
INFORMANTES Y TIPOLOGIA DE LA INFORMACION
1. La delimitacion objetiva de la norma

El ambito material de la norma se construye sobre la base de un catdlogo
de informaciones sobre infracciones !° incluidas y otro, de excluidas. De esta

8 Ninguna referida a las disposiciones del Estatuto de los Trabajadores, 1o que no deja de ser sorpre-
sivo, pues los potenciales informantes son, a tenor de la Ley 2/2023, los propios trabajadores, los pasados,
presentes y futuros.

° De hecho, como indica la Directiva en su primer Considerando, «las personas que trabajan para
una organizacion publica o privada o estdn en contacto con ella en el contexto de sus actividades laborales
son a menudo las primeras en tener conocimiento de amenazas o perjuicios para el interés publico que
surgen en ese contexto. Al informar sobre infracciones (...) actian como denunciantes (...) y por ello
desempeiian un papel clave a la hora de descubrir y prevenir esas infracciones y de proteger el bienestar
de la sociedad».

10" Entendiendo por «informacién sobre infracciones», como sefiala la Directiva, «la informacidn,
incluidas las sospechas razonables, sobre infracciones reales o potenciales, que se hayan producido o que
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forma, comenzando por las primeras, el articulo 2.1.a) Ley 2/2023 senala
como incluidas y, por lo tanto, como objeto de proteccion, las informaciones
sobre «las acciones u omisiones que puedan constituir infracciones del Dere-
cho de la Unién Europea, siempre que: 1.° Entren dentro del ambito de aplica-
cion de los actos de la Unién Europea enumerados en el anexo de la Directiva
(UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre
de 2019, relativa a la proteccion de las personas que informen sobre infraccio-
nes del Derecho de la Unién, con independencia de la calificacién que de las
mismas realice el ordenamiento juridico interno; 2.° Afecten a los intereses
financieros de la Unién Europea tal y como se contemplan en el articulo 325
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE); o 3.° Incidan en
el mercado interior, tal y como se contempla en el articulo 26, apartado 2 del
TFUE, incluidas las infracciones de las normas de la Unién Europea en mate-
ria de competencia y ayudas otorgadas por los Estados, asi como las infraccio-
nes relativas al mercado interior en relacién con los actos que infrinjan las
normas del impuesto sobre sociedades o con précticas cuya finalidad sea obte-
ner una ventaja fiscal que desvirtie el objeto o la finalidad de la legislacion
aplicable al impuesto sobre sociedades».

De esta forma, la norma espafiola sigue, en cierto modo, la estela de la
norma europea que ampara la informacion sobre infracciones de Derecho de la
Unién que versen sobre determinadas materias. En concreto, «la contratacion
publica, los servicios, productos y mercados financieros y prevencién del blan-
queo de capitales y la financiacién del terrorismo, la seguridad de los produc-
tos y conformidad, la seguridad del transporte, la protecciéon del medio am-
biente, la proteccion frente a las radiaciones y seguridad nuclear, la seguridad
de los alimentos y los piensos, sanidad animal y bienestar de los animales, la
salud publica, la proteccion de los consumidores, la proteccion de la privaci-
dad y de los datos personales y la seguridad de las redes y los sistemas de in-
formacion». De igual modo, se extiende a las «infracciones que afecten a los
intereses financieros de la Unién tal como se contemplan en el articulo 325 del
TFUE y tal como se concretan en las correspondientes medidas de la Unidn»,
las «infracciones relativas al mercado interior, tal como se contemplan en el
articulo 26, apartado 2, del TFUE, incluidas las infracciones de las normas de

muy probablemente puedan producirse en la organizacion en la que trabaje o haya trabajado el denuncian-
te o en otra organizacion con la que el denunciante esté o haya estado en contacto con motivo de su traba-
jo, y sobre intentos de ocultar tales infracciones» (art. 5.2). Por lo demas, también hay que tener en cuenta
que, segun el articulo 5.1 de la Directiva, deben entenderse el concepto de «infracciones» como «las ac-
ciones u omisiones que: i) sean ilicitas y estén relacionadas con los actos y dambitos de actuacién de la
Unién que entren dentro del dmbito de aplicacion material del articulo 2, o ii) desvirtden el objeto o la fi-
nalidad de las normas establecidas en los actos y ambitos de actuacién de la Unién.
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la Unién en materia de competencia y ayudas otorgadas por los Estados, asi
como las infracciones relativas al mercado interior en relacién con los actos
que infrinjan las normas del impuesto sobre sociedades o a pricticas cuya fi-
nalidad sea obtener una ventaja fiscal que desvirtie el objeto o la finalidad de
la legislacién aplicable del impuesto sobre sociedades».

No obstante, siendo aproximadas en este aspecto la norma espafiola y la
europea, lo cierto es que el legislador espafiol, haciendo uso de la facultad que
le confiere el articulo 2.2 Directiva 2019/1937, ha decidido ampliar la protec-
cidén a otros ambitos no contemplados en ella, en concreto, a las «infracciones
penales y a las administrativas graves o muy graves» [art. 2.1.b) Ley 2/2023]
para permitir, como aclara el Predimbulo, que «tanto los canales internos de
informacién como los externos puedan concentrar su actividad investigadora
en las vulneraciones que se considera que afectan con mayor impacto al con-
junto de la sociedad». La prevision, cuyo objetivo resulta ciertamente loable y
comprensible, plantea, sin embargo, un problema interpretativo a nivel laboral
de envergadura, cual es si las infracciones administrativas graves y muy graves
previstas en la LISOS pueden ser objeto de informacién a través de los canales
que contempla la Ley 2/2023.

En linea de principio, lo que no reviste duda alguna es que, como se en-
carga de matizar el propio precepto citado, «en todo caso, se entenderdn com-
prendidas todas aquellas infracciones penales o administrativas graves o muy
graves que impliquen quebranto econémico para la Hacienda Publica y para la
Seguridad Social». Es decir, la informacién sobre tales irregularidades, por
tener éstas anejas algiin atisbo de corrupcidén o estafa contra tales organis-
mos Yy, por ello, afectar al interés general, debe ser objeto de proteccion por la
Ley 2/2023. Pero ;y el resto?

Pues bien, aqui pueden adoptarse dos posturas interpretativas bien distin-
tas. Una primera que consiste en entender que, en base a la habilitacion de la
norma europea, quien legisla ha pretendido que toda informacién sobre cual-
quier infraccion administrativa grave o muy grave con independencia de la
materia a la que afecte debe gozar de las medidas de garantia y proteccion que
se prevén en la norma espafiola. Abonaria esta interpretacion el hecho de que
cuando se hace referencia a las infracciones administrativas graves o muy gra-
ves que impliquen quebranto econdmico para la Seguridad Social, el adverbio
utilizado es «en todo caso», lo que parece indicar que la informacién sobre
tales irregularidades siempre entrard dentro del ambito de aplicacién de la nor-
ma, aunque ello no excluiria que la informacién sobre otras infracciones labo-
rales que revistan tal gravedad no pueda gozar de idéntica proteccion. Fijese
que, de lo contrario, bien podrian haberse utilizado los adverbios «solamentes
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0 «Unicamente» para enfatizar el limitado &mbito material en cuestiones labo-
rales de la Ley 2/2023. A ello, se afade, ademas, lo previsto en el articulo 2.3
de la norma espaiola al aclarar que «la proteccion prevista en esta ley para las
personas trabajadoras que informen sobre infracciones del Derecho laboral en
materia de seguridad y salud en el trabajo, se entiende sin perjuicio de la esta-
blecida en su normativa especifica». Parece darse a entender que el informante
de la Ley 2/2023 también estd habilitado para denunciar incumplimientos de
la normativa de prevencién de riesgos, siendo ésta, sin duda, una materia sin
conexion alguna con el fraude a la Seguridad Social y a los fondos ptiblicos. Y,
si ello es posible, también deberia serlo que cualquier otro incumplimiento de
las normas laborales tipificado como grave o muy grave pudiera, si es objeto
de denuncia, activar la proteccion que dispensa la norma espafiola '!.

Frente a esta interpretacion, se alza otra, mas restrictiva, que considera
que la Ley 2/2023 no estd pensada para informar sobre irregularidades en ma-
teria laboral, més all4 de lo previsto para el caso de la defraudacion a la Segu-
ridad Social por afectar este hecho al interés general. Es decir, lo que se busca
es que sdlo aquella informacién sobre infracciones que pueda tener impacto
sobre el conjunto de la sociedad, como se indica en el Predimbulo de la norma,
quede blindada ante posibles represalias y actos ilicitos. Lo que implica, a
sensu contrario, que la informacion sobre otras posibles infracciones en el
ambito laboral que no tengan tal impacto queden excluidas del &mbito material
de la norma. Apuntalaria también esta interpretacion el hecho de que la Direc-
tiva no contempla la materia laboral como una de las materias sobre las que
proyecta su proteccion, lo que parece dar a entender que si no se han incluido
en ella las infracciones sobre cuestiones laborales es por un motivo muy con-
creto, porque se considere que tal vez las mismas s6lo afecten a relaciones
interpersonales o colectivas y se entienda que no afectan al interés publico,
salvo aquellas, evidentemente, que impliquen luchar contra el fraude en la
Seguridad Social (y en la Hacienda Publica) 2.

A mi modo de ver, y aunque es cierto que la Directiva no contempla la
materia laboral como una a las que otorga especial proteccion, el hecho de que
el legislador espafiol haya utilizado la habilitacién que le concede la norma
europea para proceder a efectuar una ampliaciéon del dmbito objetivo desarti-
cula el argumento teleoldgico consistente en considerar que el silencio en el
dmbito europeo sobre la materia laboral deba ser entendido como excluyente.
O, dicho de otro modo, en tanto que se ha procedido, legitimamente, a efectuar

" De este parecer es GOMEZ GORDILLO, Rafael: «Aspectos laborales de ..., op.cit., pp. 269 y 270.
12 En esta linea, SAEZ LARA, Carmen: «El estatus juridico de informante tras ..., op.cit., pp. 54y 55.
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una ampliacién normativa, no parece que deban servir, al menos para esta con-
creta cuestion, los mismos pardmetros interpretativos que se utilizan para ana-
lizar y diseccionar la norma europea. Ello ya llevaria, de suyo, a concluir que
la informacidn sobre infracciones graves o muy graves en materia laboral pue-
de quedar protegida por todo el entramado normativo que prevé la Ley 2/2023.
Pero, por si ello fuera poco, atin se podrian proporcionar otros dos argumentos
adicionales para apuntalar esta tesis. El primero, el ya indicado de que la utili-
zacion del adverbio «en todo caso» —en la frase «en todo caso, se entenderan
comprendidas todas aquellas infracciones penales o administrativas graves o
muy graves que impliquen quebranto econdmico para la Hacienda Publica y
para la Seguridad Social»— no parece, al menos desde el sentido literal de las
palabras, que excluya otras infracciones laborales, pues, de haberlo querido
asi, el legislador podria haber empleado otro término u otras expresiones. El
segundo argumento, por su parte, se erigiria sobre la base de que las infraccio-
nes graves o muy graves en el ambito laboral ciertamente pueden terminar
afectando al interés publico, al conjunto de la sociedad, en tanto que no puede
negarse su incidencia sobre un mercado laboral ya de por si hostil para quien
desee integrarse en €l (y mds si se es mujer o persona con discapacidad) o para
quien ya cuente con una relacion laboral en vigor. La extension de la protec-
cién que dispensa la Ley 2/2023 a la informacion sobre infracciones graves y
muy graves en el orden social podria redundar en beneficio de un mercado la-
boral mds justo en el que descendiera el nimero de practicas irregulares come-
tidas por las organizaciones empresariales . Con todo, esta interpretacion ten-
dria una salvedad, ciertamente no menor. Segun el articulo 35.2.b) Ley 2/2023,
quedan excluidas de la proteccidon que dispensa la norma las informaciones
«vinculadas a reclamaciones sobre conflictos interpersonales o que afecten
Unicamente al informante y a las personas a las que se refiera la comunicacién
o revelacién», lo que podria interpretarse como que las informaciones sobre
irregularidades que afecten tinicamente al trabajador informante y al empresa-
rio persona afectada por su denuncia o, al limite, a un tinico trabajador con su
empresario, no serian informaciones tutelables.

Teniendo en cuenta, pues, esta salvedad, se acoge la interpretacién ex-
pansiva de la letra b) del articulo 2.1 Ley 2/2023; pero ello no quita para que
aun existan otros problemas que deben solventarse. Si se observa, resulta que

13 Lo que no empece a que en el entorno laboral siga operando la garantia de indemnidad (reforzada
con la ya citada Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién) y la
proteccion que el ordenamiento confiere al correcto uso de la libertad de informacién. Sobre ello, DE LA
PUEBLA PINILLA, Ana: «Ley 2/2023, de Proteccién de los Informantes. Problemas aplicativos desde una
perspectiva laboral», Labos, vol. 4, niim. extraordinario, p. 43.
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las infracciones han de ser «constitutivas» de infraccion penal o administrati-
va grave 0 muy grave, lo que es tanto como decir que deben estar oportuna-
mente tipificadas en la correspondiente norma legal 4. Y ello, claramente,
coloca al sujeto informante en la tesitura de conocer si la concreta irregulari-
dad de la que ha sido testigo encaja o no en el tipo penal o en el administrati-
vo. Evidentemente, ni esto es algo que pueda exigirse al ciudadano medio y
ni siquiera al ciudadano mds experto o avanzado en leyes en tanto que puede
no ser su concreta especialidad. Por ello, el precepto se cuida de utilizar la
expresion «que puedan ser constitutivas de infraccion penal o administrativa
grave o muy grave», indicdndose, asi, que no necesariamente debe saberse
con certeza si tal o cual irregularidad encaja en un tipo o en otro '°. Lo que nos
lleva a los requisitos que exige el articulo 35.1 y 2 Ley 2/2023 sobre las ca-
racteristicas de lo transmitido.

En efecto, segin este precepto la informacion sobre estas infracciones
debe ser veraz (o, al menos, razonablemente veraz, aun cuando no se aporten
pruebas concluyentes) !® y comunicarse conforme a los requerimientos y con-
dicionantes previstos legalmente. Ello hace que queden expresamente exclui-
das las «informaciones contenidas en comunicaciones que hayan sido inadmi-
tidas por algin canal interno de informacién o por alguna de las causas
previstas en el articulo 18.2.a) 7; las informaciones vinculadas a reclamacio-

4 Lo que excluye la informacién sobre otro tipo de actuaciones que pueden perjudicar el interés
general pero que no estén tipificadas como tales infracciones penales o administrativas graves o muy gra-
ves (v. gr. vulneraciones de cédigos de conducta). Sobre ello, SAEZ LARA, Carmen: «El estatus juridico de
informante tras ..., op.cit., p. 54.

15 Sobre la informacion al respecto de infracciones que, finalmente, no resulten ser ni graves ni muy
graves se ha dicho, acertadamente, que las mismas han de quedar archivadas o inadmitidas dado que no
entrarian en el ambito de aplicacion de la norma, aunque, al menos, deberia quedar intacta la garantia de
confidencialidad sobre la identidad de la persona informante porque es una de las caracteristicas intrinse-
cas del sistema. Asi, SIERRA-RODRIGUEZ, Javier: «Los sistemas internos de informacion en la Ley 2/2023
de Proteccion de personas informantes: un andlisis juridico ante su inmediata exigibilidad», Revista Vasca
de Gestion de Personas y Organizaciones Piiblicas, nim. 24, 2023, p. 74. Este autor también apunta que
«la obtencién de informacién menos relevante no impedira que la persona responsable del sistema interno
haga las comprobaciones pertinentes sobre su verosimilitud o que den lugar a procedimientos correctores
en el seno de las organizaciones con base en otra normativa aplicable o en la existencia de codigos éticos».
A mi modo de ver, si no existe esa otra normativa aplicable en la que sostenerse, quedard al albur del res-
ponsable del sistema interno decidir si investiga mds sobre la infraccién denunciada, siendo del todo
punto posible que, tras comprobar que aquélla no reviste las caracteristicas adecuadas, simplemente archi-
ve la alerta.

16 Por veracidad, limite interno del derecho constitucional a la informacién, debe entenderse como
la comprobacién diligente de lo que se informa. Asi, SSTC 6/1988, 105/1990, de 6 de junio; 172/1990,
141/1991, de 1 de julio; 176/1995, de 11 de diciembre; 6/1996, de 19 de febrero, y 19/1996, de 12 de fe-
brero.

17" Este precepto hace referencia a las causas de inadmision en el canal externo. Por lo demds, se ha
afirmado, muy acertadamente, que la inadmisién en un canal interno no debe impedir «que la comunica-
cién si de lugar a la proteccion siempre que, posteriormente, sea admitida en el canal externo. De lo con-
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nes sobre conflictos interpersonales o que afecten unicamente al informante y
a las personas a las que se refiera la comunicacién o revelacion; las informa-
ciones que ya estén completamente disponibles para el publico o que constitu-
yan meros rumores; y las informaciones que se refieran a acciones u omisiones
no comprendidas en el articulo 2».

Ciertamente, lo acabado de sefalar va en linea con lo dispuesto en el
articulo 6.1 de la norma europea que explicita que «los denunciantes tendrian
derecho a proteccion en virtud de la presente Directiva siempre que: a) tengan
motivos razonables para pensar que la informacién sobre infracciones denun-
ciadas es veraz en el momento de la denuncia y que la citada informacién
entra dentro del 4mbito de aplicacién de la presente Directiva, y b) hayan
denunciado por canales internos conforme al articulo 7 o por canales externos
conforme al articulo 10, o hayan hecho una revelacion publica conforme al
articulo 15». También con el Considerando 32, que aclara que «para gozar de
proteccioén al amparo de la presente Directiva, los denunciantes deben tener
motivos razonables para creer, a la luz de las circunstancias y de la informa-
cién de que dispongan en el momento de la denuncia, que los hechos que
denuncian son ciertos. Ese requisito es una salvaguardia esencial frente a de-
nuncias malintencionadas, frivolas o abusivas, para garantizar que quienes, en
el momento de denunciar, comuniquen deliberada y conscientemente infor-
macion incorrecta o engafiosa no gocen de proteccion '¥. Al mismo tiempo, el
requisito garantiza que la proteccion no se pierda cuando el denunciante co-
munique informacién inexacta sobre infracciones por error cometido de bue-
na fe '°. De manera similar, los denunciantes deben tener derecho a proteccién
en virtud de la presente Directiva si tienen motivos razonables para creer que
la informacién comunicada entra dentro de su &mbito de aplicacion. Los mo-

trario, si bastase la sola inadmision en el canal interno para excluir de la proteccion, una actuacién delibe-
rada para acallar las denuncias tendria un fiel aliado en este precepto». Asi, SIERRA-RODRIGUEZ, Javier:
«Los sistemas internos de..., op.cit., p. 88.

18 De hecho, en el marco de la norma espafiola, «comunicar o revelar piblicamente informacién a
sabiendas de su falsedad» supondra una infraccién muy grave [art. 63.1.1)].

19 Obsérvese que es la veracidad de lo informado y no la buena fe el requisito que exige la norma
espaiola en el articulo 35 antes citado. No obstante, la buena fe entiendo que debe imperar también en este
marco normativo, primero por la influencia de la Directiva que expresamente advierte que el requisito de
los motivos razonables «garantiza que la proteccion no se pierda cuando el denunciante comunique infor-
macion inexacta sobre infracciones por error cometido de buena fe» y, segundo, porque en el Predmbulo
de la Ley 2/2023 se hace una referencia muy clara a la buena be, sefialando que «la buena fe, la conciencia
honesta de que se han producido o pueden producirse hechos graves perjudiciales constituye un requisito
indispensable para la proteccién del informante. Esa buena fe es la expresion de su comportamiento civico
y se contrapone a otras actuaciones que, por el contrario, resulta indispensable excluir de la proteccion,
tales como la remisién de informaciones falsas o tergiversadas, asi como aquellas que se han obtenido de
manera ilicita».
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tivos de los denunciantes al denunciar deben ser irrelevantes para determinar
si esas personas deben recibir proteccion».

La norma, por lo demds, también excluye de su dmbito de aplicacién
material los supuestos que se rigen por su normativa especifica, esto es, aqué-
lla que regula los mecanismos para informar sobre infracciones y proteger a
los informantes previstas por leyes sectoriales o por los instrumentos de
la Unién Europea enumerados en la parte II del anexo de la Directiva
(UE) 2019/1937. Asi, en linea de principio, se aclara, como no podia ser de
otra forma, que la proteccion legal «no excluird la aplicacién de las normas
relativas al proceso penal, incluyendo las diligencias de investigacion». Tam-
bién se sefiala que «la proteccidn prevista en esta ley para las personas traba-
jadoras que informen sobre infracciones del Derecho laboral en materia de
seguridad y salud en el trabajo, se entiende sin perjuicio de la establecida en
su normativa especifica». En este punto, conviene sefialar que, como es cono-
cido, la Ley de Prevenciéon de Riesgos Laborales no articula medida alguna
parecida siquiera a la proteccidon que dispensa la Ley 2/2023, ya que ningtin
canal especifico de informacidn se prevé. Por ello, tal vez esta prevision sélo
tenga sentido si se refiere al tramite de denuncia ante la Inspeccién de Traba-
jo o, como se ha sefialado doctrinalmente, si alude al acoso y a la violencia en
el trabajo en tanto que, en estas dos materias, existen regulaciones especificas
que prevén sistemas de informacion de infracciones y de proteccion de de-
nunciantes *°.

La tutela que dispensa la norma, de igual modo, tampoco sera de aplica-
cion «a las informaciones que afecten a la informacion clasificada» ni «a las
obligaciones que resultan de la proteccion del secreto profesional de los profe-
sionales de la medicina y de la abogacia, del deber de confidencialidad de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en el ambito de sus actuaciones, asi como del
secreto de las deliberaciones judiciales». De la misma manera, no se aplicaran
«las previsiones de esta ley a las informaciones relativas a infracciones en la
tramitacién de procedimientos de contratacién que contengan informacién
clasificada o que hayan sido declarados secretos o reservados, o aquellos cuya

20 Si se recuerda, el articulo 12.1 LO 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad
sexual sefiala que «las empresas deberdan promover condiciones de trabajo que eviten la comision de deli-
tos y otras conductas contra la libertad sexual y la integridad moral en el trabajo, incidiendo especialmen-
te en el acoso sexual y el acoso por razén de sexo, en los términos previstos en el articulo 48 de la Ley
Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, incluidos los cometidos
en el ambito digital. Asimismo, deberan arbitrar procedimientos especificos para su prevencién y para dar
cauce a las denuncias o reclamaciones que puedan formular quienes hayan sido victimas de estas conduc-
tas, incluyendo especificamente las sufridas en el 4mbito digital». Manteniendo esta postura, SAEZ LARA,
Carmen: «El estatus juridico de informante tras ..., op.cit., p. 55.
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ejecucion deba ir acompaifiada de medidas de seguridad especiales conforme a
la legislacion vigente, o en los que lo exija la proteccidn de intereses esenciales
para la seguridad del Estado». Finalmente, se matiza que «en el supuesto de
informacién o revelacion publica de alguna de las infracciones a las que se
refiere la parte II del anexo de la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, resultard de aplicacion la
normativa especifica sobre comunicacion de infracciones en dichas materias».

Como cldusula de cierre, en fin, el articulo 7.4 Ley 2/2023 matiza que
«los canales internos de informacién podran estar habilitados por la entidad
que los gestione para la recepcion de cualesquiera otras comunicaciones o in-
formaciones fuera del ambito establecido en el articulo 2, si bien dichas comu-
nicaciones y sus remitentes quedaran fuera del &mbito de proteccion dispensa-
do por la misma». Evidentemente, con esta prevision se corre el riesgo de
desbordar el &mbito de aplicacién objetivo de la norma hacia otras materias
que nada tienen que ver con infracciones del Derecho de la Uni6n o con infrac-
ciones penales o administrativas graves o muy graves y, ademas, ello de forma
innecesaria en tanto que la ausencia de proteccion probablemente tendra el
efecto pernicioso de disuadir a los probables informantes de comunicar la con-
creta irregularidad que hubiesen detectado. Con todo, si se utiliza esta habili-
tacion para expandir por las empresas el &mbito material de la norma, conven-
dria que aquéllas, si quiera sea por motivos de ofrecer seguridad juridica,
explicitaran y dejaran bien claro qué transmisién de informacién resultara ple-
namente protegida por la norma y cudl no.

2. La delimitacion subjetiva de la norma

Junto a la descripcion del &mbito objetivo de aplicacion, precisa la ley el
ambito subjetivo, esto es, las personas que estdn protegidas frente a posibles
represalias. Asi, se extiende la proteccion a todas aquellas personas que tienen
vinculos profesionales o laborales con entidades tanto del sector ptiblico como
del sector privado, aquellas que ya han finalizado su relacién profesional, vo-
luntarios, trabajadores en précticas o en periodo de formacién y personas que
participan en procesos de seleccion. También se extiende el amparo de la ley a
las personas que prestan asistencia a los informantes, a las personas de su en-
torno que puedan sufrir represalias, asi como a las personas juridicas propie-
dad del informante, entre otras.

De esta forma, el articulo 3.1 Ley 2/2023 sefiala que «la presente ley se
aplicard a los informantes que trabajen en el sector privado o publico y que
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hayan obtenido informacién sobre infracciones en un contexto laboral o profe-
sional ?!, comprendiendo en todo caso?*: a) las personas que tengan la condi-
cién de empleados publicos o trabajadores por cuenta ajena; b) los auténomos;
c) los accionistas, participes y personas pertenecientes al 6rgano de adminis-
tracion, direccién o supervision de una empresa, incluidos los miembros no
ejecutivos; d) cualquier persona que trabaje para o bajo la supervision y la di-
reccion de contratistas, subcontratistas y proveedores».

Por su parte, el articulo 3.2 afade que la ley también se aplicard «a los
informantes que comuniquen o revelen publicamente informacién sobre in-
fracciones obtenida en el marco de una relacion laboral o estatutaria ya finali-
zada, voluntarios, becarios, trabajadores en periodos de formacion con inde-
pendencia de que perciban o no una remuneracion, asi como a aquellos cuya
relacién laboral todavia no haya comenzado, en los casos en que la informa-
cién sobre infracciones haya sido obtenida durante el proceso de seleccién o
de negociacién precontractual».

Los apartados tres y cuatro del precepto aclaran, igualmente, que «las
medidas de proteccion del informante previstas en el titulo VII también se
aplicaran, en su caso, especificamente a los representantes legales de las per-
sonas trabajadoras en el ejercicio de sus funciones de asesoramiento y apoyo
al informante» y, de igual modo, «a las personas fisicas que, en el marco de la
organizacién en la que preste servicios el informante, asistan al mismo en el
proceso; a las personas fisicas que estén relacionadas con el informante y que
puedan suftrir represalias, como compafieros de trabajo o familiares del infor-
mante; y a las personas juridicas para las que trabaje o con las que mantenga
cualquier otro tipo de relacién en un contexto laboral o en las que ostente una
participacion significativa», entendiéndose por tal «la participacién en el capi-
tal o en los derechos de voto correspondientes a acciones o participaciones

2l No define la ley que es «contexto laboral o profesional», pero si lo hace la Directiva. De este
modo, y atendiendo a la definicién ofrecida por el articulo 5.9, debe entenderse por contexto laboral «las
actividades de trabajo presentes o pasadas en el sector publico o privado a través de las cuales, con inde-
pendencia de la naturaleza de dichas actividades, las personas pueden obtener informacién sobre infrac-
ciones y en el que estas personas podrian sufrir represalias si comunicasen dicha informacién». Por lo
demds y a sensu contrario, quedan excluidas de la proteccion todas aquellas personas que hayan conocido
de irregularidades extramuros de ese contexto laboral o profesional. Con todo, hay quien facilita argumen-
tos para entenderlos incluidos. Asi, SIERRA-RODRIGUEZ, Javier: «Los sistemas internos de...», op.cit.,
pp- 78 y 79. De hecho, incluso este autor recuerda que los sistemas de informacion deben permitir el
anonimato, «por lo que serd dificultoso cualquier control previo sobre el tipo de vinculacién o, incluso,
posterior, siempre que no se termine desvelando la identidad, [lo que hace que] puedan formularse alertas
por cualquier personax.

22 El empleo del término «en todo caso» parece dar a entender, como sucedia anteriormente, que no
s6lo los sujetos que se enumeran serdn protegidos, sino que también lo podran ser, siempre dentro de ese
contexto laboral o profesional, otros distintos que comuniquen informacién sobre irregularidades.
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cuando, por su proporcion, permite a la persona que la posea tener capacidad
de influencia en la persona juridica participada».

Ciertamente, desde el punto de vista laboral, se detectan algunas impre-
cisiones técnicas que han sido objeto de atencién y de critica®, pues, por
ejemplo, los trabajadores en formacion, los compafieros de trabajo y quienes
ostentan la representacion de los trabajadores realmente son trabajadores por
cuenta ajena encuadrables en la letra a) del articulo 3.1 Ley 2/2023. Pero, ba-
sicamente, la norma espafiola copia a la norma europea en este punto, por lo
que las imprecisiones tienen su origen en ésta. Al tiempo, es factible pensar
que el legislador nacional no haya querido corregirlas para remarcar, a los
efectos de esta ley, el espectro de sujetos de especial vulnerabilidad. Desde
esta perspectiva, no se trataria tanto de incluir en la nocién de trabajador a la
mayoria de los mencionados en el articulo 3 Ley 2/2023, sino de visibilizar a
ciertos colectivos necesitados de mayor proteccion por sus singulares circuns-
tancias %4,

Por lo demas, y atendiendo a esa finalidad por la que aboga el articulo 1
Ley 2/2023 de fomentar la cultura de la informacién, se admite la posibilidad
de eximir o atenuar la sancién cuando haya sido el propio whistleblower el
que hubiese participado en la comision de la irregularidad. De esta forma,
matiza el ndmero uno del articulo 40 de la norma citada que «cuando una
persona que hubiera participado en la comision de la infraccion administrati-
va objeto de la informacion sea la que informe de su existencia mediante la
presentacion de la informacién y siempre que la misma hubiera sido presen-
tada con anterioridad a que hubiera sido notificada la incoacién del procedi-
miento de investigacion o sancionador, el 6rgano competente para resolver el
procedimiento, mediante resolucién motivada, podrd eximirle del cumpli-
miento de la sancién administrativa que le correspondiera siempre que resul-
ten acreditados en el expediente los siguientes extremos: a) haber cesado en
la comision de la infraccidn en el momento de presentacion de la comunica-
cién o revelacion e identificado, en su caso, al resto de las personas que hayan
participado o favorecido aquella; b) haber cooperado plena, continua y dili-
gentemente a lo largo de todo el procedimiento de investigacion; c) haber
facilitado informacién veraz y relevante, medios de prueba o datos significa-
tivos para la acreditacién de los hechos investigados, sin que haya procedido

23 G6MEz GORDILLO, Rafael: «Aspectos laborales de ...,» op.cit., pp. 266y 267.

2 Con todo, no hubiera de estado de mds que, por ejemplo, se hubiera precisado quiénes entran
dentro del espectro de familiares, por lo que cabe la duda de si sélo entraria en el ambito de proteccién la
familia nuclear u otros sujetos més distantes. Advirtiendo también de esto, GOMEzZ GORDILLO, Rafael:
«Aspectos laborales de ...», op.cit., p. 267.
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a la destruccion de estos o a su ocultacion, ni haya revelado a terceros, direc-
ta o indirectamente su contenido; d) haber procedido a la reparacién del dafo
causado que le sea imputable».

Al hilo de lo acabado de resear, en fin, debe mencionarse que la persona
afectada por la informacidn (es decir, aquella que presuntamente ha cometido
la irregularidad que se denuncia) también merece, al parecer de quien legisla,
la misma proteccion que la persona informante. De esta forma, sefiala el ar-
ticulo 39 Ley 2/2023 que «durante la tramitacién del expediente las personas
afectadas por la comunicacion tendran derecho a la presuncién de inocencia,
al derecho de defensa y al derecho de acceso al expediente en los términos
regulados en esta ley, asi como a la misma proteccion establecida para los in-
formantes, preservandose su identidad y garantizdndose la confidencialidad de
los hechos y datos del procedimiento».

III. EL SISTEMA INTERNO DE INFORMACION.

1. Caracteristicas del Sistema de informacion: creacion, responsable,
contenido minimo y procedimiento de gestion de la informacion

Una vez examinados el &mbito subjetivo y objetivo de aplicacién de la
Ley 2/2023, es el momento de detenerse en el Sistema interno de informacion
que se contempla tanto para el sector publico como para el privado (articulos 4
a 15).Y lo primero que cabe resaltar es que «Sistema interno» no es lo mismo
que «canal interno». Por lo que puede apreciarse de la lectura de la norma, el
Sistema interno de informacion es una estructura de gestioén del canal (de la
via) por la cual se alerta de la irregularidad y esta conformado tanto por aquél
como por los procedimientos de gestion de la informacién y los mecanismos
de salvaguarda de los informantes como por un Responsable del sistema que
contard con unas funciones muy concretas .

Su creacion se hace depender del «6rgano de administracién u 6rgano de
gobierno de cada entidad u organismo obligado, previa consulta con la repre-
sentacion legal de las personas trabajadoras ?® y tendra la condicién de respon-

25 Como indica DEL REY GUANTER, Salvador: «La relacién entre las vias de comunicacién de las
infracciones en la Ley 2/2023 de Proteccién del informante desde la perspectiva de la persona trabajadora
y su empleadora», IusLabor, nim. 2, 2023, p. 13, «el canal interno propiamente dicho es parte de un con-
texto sistémico en el que incluye el elemento subjetivo y procedimental, todo ello desde luego ligado a su
vez al elemento dindmico de gestion del sistemax.

% Hay que recordar aqui lo que estipula el articulo 64.1 ET: «el comité de empresa tendrd derecho
a ser informado y consultado por el empresario sobre aquellas cuestiones que puedan afectar a los traba-
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sable del tratamiento de los datos personales» (art. 5.1)?’. Con todo, se prevé
que la empresa u organismo pueda externalizar la gestién del servicio, consi-
derdndose como tal «la recepcion de informaciones» (art. 6). Ello no impedira,
sin embargo, que la entidad externa ofrezca «garantias adecuadas de respeto
de la independencia, la confidencialidad, la proteccién de datos y el secreto de
las comunicaciones» ni podra suponer «un menoscabo de las garantias y requi-
sitos que para dicho sistema establece esta ley ni una atribucién de la respon-
sabilidad sobre el mismo en persona distinta del responsable del Sistema pre-
visto en el articulo 8». Ademads, el tercero externo que gestione el Sistema
tendrd la consideracion de «encargado del tratamiento a efectos de la legisla-
cién sobre proteccion de datos personales» 28,

De no emplearse esta posibilidad de externalizacion, serd el 6rgano de
administracion u érgano de gobierno de cada entidad u organismo «el compe-
tente para la designacién de la persona fisica responsable de la gestion de di-
cho sistema o Responsable del Sistema, y de su destitucion o cese» (art. 8). Si
fuera designado un 6rgano colegiado, «este deberd delegar en uno de sus
miembros las facultades de gestion del Sistema interno de informacién y de
tramitacion de expedientes de investigacion» ¥. Aqui, ademads, debe intervenir
la ya citada Autoridad Independiente de Proteccion del Informante, pues a ella
se le deberda comunicar «tanto el nombramiento como el cese de la persona
fisica individualmente designada, asi como de las integrantes del 6rgano cole-
giado (...) en el plazo de los diez dias hébiles siguientes, especificando, en el
caso de su cese, las razones que han justificado el mismo».

En cualquier caso, y tratdndose del sector privado, este Responsable del
Sistema serd «un directivo de la entidad, que ejercerd su cargo con indepen-

jadores, asi como sobre la situacion de la empresa y la evolucion del empleo en la misma, en los términos
previstos en este articulo. (...) Por consulta se entiende el intercambio de opiniones y la apertura de un
didlogo entre el empresario y el comité de empresa sobre una cuestion determinada, incluyendo, en su
caso, la emisién de informe previo por parte del mismo».

2 Los articulos 29 a 34 Ley 2/2023 se dedican a plasmar el régimen juridico de la proteccién de
datos personales a los efectos de la norma.

2 Como afirma muy acertadamente GONI SEIN, José Luis: «Canal de denuncias en la empresa y
proteccion de datos», en AA. VV.: Andlisis de la Directiva UE 2019/1937 whistleblower desde las pers-
pectivas..., op.cit., p. 245, «la externalizacion del sistema de gestién de las denuncias ofrece a priori
mayor fiabilidad, ya que el personal puede sentirse mas seguro si la empresa externa mantiene un canal de
denuncias totalmente auténomo de la empresa y si la denuncia es gestionada por empresas ajenas a la
compaiiia que las contrata». Por lo demas, esos terceros externos pueden ser, a tenor del Considerando 54
de la Directiva, «proveedores de plataformas de denuncia externa, asesores externos, auditores, represen-
tantes sindicales o representantes de los trabajadores».

2 Serd siempre, pues, una persona fisica quien ostente tal rol, lo que es un acierto evitar la dispersion
a la hora de exigir responsabilidades. Asi, SIERRA-RODRIGUEZ, Javier: «Los sistemas internos de...»,
op.cit., p. 89.
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dencia del 6rgano de administracion o de gobierno de la misma» *°. No obstan-
te y para facilitar el cumplimiento de la obligacién a las empresas de pequefio
y mediano tamaiio, se sefiala que, «cuando la naturaleza o la dimensién de las
actividades de la entidad no justifiquen o permitan la existencia de un directivo
Responsable del Sistema, serd posible el desempefio ordinario de las funciones
del puesto o cargo con las de Responsable del Sistema, tratando en todo caso
de evitar posibles situaciones de conflicto de interés». Y, en esta linea, también
se indica que «en las entidades u organismos en que ya existiera una persona
responsable de la funcién de cumplimiento normativo o de politicas de integri-
dad, cualquiera que fuese su denominacion, podra ser ésta la persona designa-
da como Responsable del Sistema, siempre que cumpla los requisitos estable-
cidos en esta ley» 3!

Por lo demas, el Responsable «debera desarrollar sus funciones de forma
independiente y autonoma respecto del resto de los 6rganos de la entidad u
organismo, no podra recibir instrucciones de ningun tipo en su ejercicio, y
deberd disponer de todos los medios personales y materiales necesarios para
llevarlas a cabo». Pese a que este sujeto es nombrado por la entidad y puede
ser un directivo de la misma, la norma le exige, como se observa, ser indepen-
diente y auténomo en el ejercicio de sus funciones, lo cual no deja de ser una
mera declaracién de intenciones ya que ninguna sancién especifica se ha pre-
visto para el supuesto perverso de que tal persona sea un mero delegado de la
organizacién que busque tapar las irregularidades denunciadas, ni ningtn pro-
cedimiento transparente y en base a criterios de profesionalidad y rigor se ha
establecido para su designacion y ni tan siquiera se han tomado medidas de
proteccion frente a decisiones de la organizacion que lo perjudiquen por el
hecho de ejercer sus funciones *.

30" Como se ha indicado doctrinalmente, este Responsable debe ocupar una posicion relevante en la
empresa en tanto que «la tramitacién de informaciones o denuncias recibidas requerird adoptar decisiones
o tomar medidas que pueden llevar a la imposicion de sanciones para la empresa, para sus 6rganos de
gobierno o directivos». Asi, DE LA PUEBLA PINILLA, Ana: «Ley 2/2023, de Proteccién de los Informantes.
Problemas aplicativos desde...», op.cit., p. 40.

31 Como sefiala el Considerando 56 de la Directiva «la eleccién de las personas o departamentos de
una entidad juridica del sector privado mas adecuados para encomendarles la recepcion y seguimiento de
las denuncias depende de la estructura de la entidad, pero, en cualquier caso, su funcién debe permitir
garantizar la independencia y la ausencia de conflictos de intereses. En las entidades de menor tamafio,
podria tratarse de una funcién dual a cargo de un ejecutivo de la sociedad bien situado para comunicarse
directamente con la direccién de la entidad, por ejemplo, un responsable de cumplimiento normativo o de
recursos humanos, un responsable de la integridad, un responsable de asuntos juridicos o de la privacidad,
un responsable financiero, un responsable de auditoria o un miembro del consejo de administracién».

32 Cierto es que estan tipificadas como muy graves las infracciones consistentes en la comisién de
«cualquier actuacion que suponga una efectiva limitacion de los derechos y garantias previstos en esta
ley introducida a través de contratos o acuerdos a nivel individual o colectivo y en general cualquier in-
tento o accién efectiva de obstaculizar la presentacién de comunicaciones o de impedir, frustrar o ralen-

143



B LOS DELITOS LABORALES

El Sistema, en otro orden de ideas y segun lo que dispone el apartado
segundo del articulo 5 Ley 2/2023, deber4, ademds de contar con un persona
responsable del mismo:

a) Permitir a todas las personas incluidas en su &mbito personal comu-
nicar informacién sobre las infracciones previstas en la norma 3.

b) Estar disefiado, establecido y gestionado de una forma segura, de
modo que se garantice la confidencialidad de la identidad del informante y de
cualquier tercero mencionado en la comunicacion, y de las actuaciones que se
desarrollen en la gestion y tramitacion de la misma, asi como la proteccién de
datos, impidiendo el acceso de personal no autorizado 3.

¢) Permitir la presentaciéon de comunicaciones por escrito o verbalmen-
te, o de ambos modos.

d) Integrar los distintos canales internos de informacién que pudieran
establecerse dentro de la entidad.

e) Garantizar que las comunicaciones presentadas puedan tratarse de
manera efectiva dentro de la correspondiente entidad u organismo con el obje-
tivo de que el primero en conocer la posible irregularidad sea la propia entidad
u organismo.

tizar su seguimiento, incluida la aportacion de informacién o documentacion falsa por parte de los reque-
ridos para ello» [art. 63.1.a) Ley 2/2023] y la vulneracién de las garantias de confidencialidad y
anonimato [art. 63.1.c) Ley 2/2023] y que estos hechos bien los podria cometer el Responsable del Sis-
tema con el riesgo de que se le impusiera la correspondiente sancién; pero verdaderamente se echa en
falta en la norma un régimen de infracciones y sanciones concreto para la especifica persona que se va a
dedicar a gestionar el Sistema (o, igualmente, un régimen protector), maxime cuando es nombrada por
los responsables de la entidad y esta cercana a ellos, cerniéndose, por este motivo y desde ese preciso
momento, la duda sobre ella, sobre su integridad y su buen hacer. De hecho, la tnica infraccién, catalo-
gada como leve, que especificamente estd disefiada para el Responsable del Sistema es la contenida en la
letra a) del articulo 63.3 Ley 2/2023: «La remisién de informacién de forma incompleta, de manera de-
liberada por parte del Responsable del Sistema a la Autoridad» (se entiende a la Autoridad Independien-
te de Proteccién al Informante). Sobre ello y el perfil que este Responsable del Sistema deberia tener para
ser realmente independiente en sus funciones, SIERRA-RODRIGUEZ, Javier: «Los sistemas internos de...»,
op.cit., pp. 89 a 91. Por su parte, DE LA PUEBLA PINILLA, Ana: «Ley 2/2023, de Proteccién de los Infor-
mantes. Problemas aplicativos desde...», op.cit., p. 40, premoniza que los Tribunales apliquen, en un
futuro, a estos trabajadores «la proteccién que normativamente se prevé para otras figuras que comparten
similitudes con estos Responsables».

3 Recuérdese que entre las personas protegidas por la norma se encuentran también las que ya no
mantienen una relacién contractual con la empresa, por lo que el canal elegido debe contar con los me-
dios adecuados para que pueda ser accesible desde el exterior de la organizacion. Advirtiendo también de
ello, SIERRA-RODRIGUEZ, Javier: «Los sistemas internos de...», op.cit., p. 84, para quien «no cumplirian
con este estandar los cauces a los que no se pueda acceder por personas que no estén en la organizacién
o los virtuales que requieran la entrada a una VPN o de la previa posesion de credenciales de acceso o
permisos».

3 Por confidencialidad cabe entender, de un lado, no tratar de averiguar la identidad del denuncian-
te y, de otro, no revelar su identidad a terceros sin su consentimiento. Al respecto, GONI SEIN, José Luis:
«Canal de denuncias en la empresa y ...», op.cit., p. 249.
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f) Ser independientes y aparecer diferenciados respecto de los sistemas
internos de informacién de otras entidades u organismos.

g) Contar con una politica o estrategia que enuncie los principios gene-
rales en materia de Sistemas interno de informacion y defensa del informante
y que sea debidamente publicitada en el seno de la entidad u organismo *.

h) Contar con un procedimiento de gestion de las informaciones recibidas.

i) Establecer las garantias para la proteccion de los informantes en el
ambito de la propia entidad u organismo.

En cuanto al canal interno, €ste, como antes se ha comentado, esta inte-
grado dentro del Sistema interno de informacién (art. 7.1) y es la via por la
cual se alerta de las irregularidades. La misma «deberd permitir realizar comu-
nicaciones por escrito o verbalmente, o de las dos formas», lo que se traduce,
si se atiende a la interpretacion literal de la norma, a que la concreta organiza-
cién dispondra de tres posibilidades: articular un canal verbal, articular uno
por escrito o articular ambos al tiempo. En cualquier caso, si fuera un canal
escrito, la informacion se podra transmitir «a través de correo postal o a través
de cualquier medio electrénico habilitado al efecto» y si fuera de modo verbal,
«por via telefénica o a través de sistema de mensajeria de voz». Ademds, al
margen de ello y «a solicitud del informante, tambié€n podra presentarse me-
diante una reunién presencial dentro del plazo méximo de siete dias».

Al informante, en todo caso, se le advertird de que «la comunicacién serd
grabada y se le informara del tratamiento de sus datos de acuerdo a lo que es-

3 El articulo 25 Ley 2/2023 plasma, al efecto, el régimen juridico de la publicidad que debe darse a
los canales internos y externos de informacion. De esta forma, se indica que «los sujetos comprendidos
dentro del dmbito de aplicacién de esta ley proporcionardn la informacién adecuada de forma clara y fa-
cilmente accesible, sobre el uso de todo canal interno de informacién que hayan implantado, asi como
sobre los principios esenciales del procedimiento de gestién. En caso de contar con una pagina web, dicha
informacidn deberd constar en la pagina de inicio, en una seccién separada y facilmente identificable. De
igual modo, las autoridades competentes a las que se refiere el articulo 24 publicardn, en una seccién se-
parada, facilmente identificable y accesible de su sede electronica, como minimo, la informacion siguien-
te: a) las condiciones para poder acogerse a la proteccion en virtud de esta ley; b) los datos de contacto
para los canales externos de informacién previstos en el titulo III, en particular, las direcciones electrénica
y postal y los nimeros de teléfono asociados a dichos canales, indicando si se graban las conversaciones
telefénicas; c) los procedimientos de gestion, incluida la manera en que la autoridad competente puede
solicitar al informante aclaraciones sobre la informacién comunicada o que proporcione informacién adi-
cional, el plazo para dar respuesta al informante, en su caso, y el tipo y contenido de dicha respuesta; d) el
régimen de confidencialidad aplicable a las comunicaciones y, en particular, la informacién sobre el trata-
miento de los datos personales de conformidad con lo dispuesto en el Reglamento (UE) 2016/679 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, en la Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre,
y en el titulo VII de esta ley; e) las vias de recurso y los procedimientos para la proteccion frente a repre-
salias, y la disponibilidad de asesoramiento confidencial. En particular, se contemplaran las condiciones
de exencion de responsabilidad y de atenuacion de la sancién a las que se refiere el articulo 40; f) los datos
de contacto de la Autoridad Independiente de Proteccién del Informante, A. A. I. o de la autoridad u orga-
nismo competente de que se trate».
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tablece el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 27 de abril de 2016». De igual modo, se le sefialardn, «de forma clara y
accesible, los canales externos de informacién ante las autoridades competen-
tes y, en su caso, ante las instituciones, 6rganos u organismos de la Unién
Europea» y, al hacer la comunicacion, «podrd indicar un domicilio, correo
electronico o lugar seguro a efectos de recibir las notificaciones».

Para garantizar la recepcion segura de la informacion, se explicita que
«las comunicaciones verbales, incluidas las realizadas a través de reunién pre-
sencial, teleféonicamente o mediante sistema de mensajeria de voz, deberdn
documentarse de alguna de las maneras siguientes, previo consentimiento del
informante: a) mediante una grabacion de la conversacion en un formato segu-
ro, duradero y accesible, o b) a través de una transcripcidon completa y exacta
de la conversacion realizada por el personal responsable de tratarla» y que «sin
perjuicio de los derechos que le corresponden de acuerdo a la normativa sobre
proteccién de datos, se ofrecerd al informante la oportunidad de comprobar,
rectificar y aceptar mediante su firma la transcripcion de la conversacion» .

Por lo demds, se matiza que «los canales internos de informacién permi-
tirdn incluso la presentacion y posterior tramitacion de comunicaciones
an6nimas» *’. La finalidad es perfectamente entendible: la anonimizacion de
datos es un medio para evitar de forma muy segura las represalias. Con todo,
esta posibilidad presenta, como bien se ha observado, ciertas dificultades téc-
nicas especialmente en el 4mbito de la Administracién, donde los diversos
procedimientos administrativos requieren de la identificacion previa del inte-
resado. Por ello, seria conveniente adaptar el cauce de alerta escogido, si se
opta por permitir la denuncia anénima, de tal modo que se encubrieran los
datos entrantes y salientes .

% En tanto que la informacion de la que se alerta puede ser grabada o documentada, surge la cuestién
de por cuénto tiempo y cémo debe custodiarse. Al efecto, el articulo 26 Ley 2/2023, siguiendo las lineas mar-
cadas por la Directiva, conmina a las organizaciones del sector publico o privado obligadas a contar con un
Sistema interno de informacion a disponer de «un libro-registro de las informaciones recibidas y de las inves-
tigaciones internas a que hayan dado lugar garantizando, en todo caso, los requisitos de confidencialidad pre-
vistos en esta ley». Este registro, se afiade, «no serd publico y inicamente a peticion razonada de la Autoridad
judicial competente, mediante auto, y en el marco de un procedimiento judicial y bajo la tutela de aquella,
podrd accederse total o parcialmente al contenido del referido registro». Por lo que atafie al tiempo de conser-
vacion, se alude a que «los datos personales relativos a las informaciones recibidas y a las investigaciones in-
ternas a que se refiere el apartado anterior solo se conservardn durante el periodo que sea necesario y propor-
cionado a efectos de cumplir con esta ley. En particular, se tendrd en cuenta lo previsto en los apartados 3 y 4
del articulo 32. En ningtin caso podran conservarse los datos por un periodo superior a diez afios».

3 Como recuerda GONI SEIN, José Luis: «Canal de denuncias en la empresay ..., op.cit., p. 248, con
cita en la STS de 6 de febrero de 2020 (Rec. 2062/2018), «se admite la validez de las denuncias an6nimas
como origen para investigar posibles delitos en el seno de una empresa».

3 SIERRA-RODRIGUEZ, Javier: «Los sistemas internos de...», op.cit., p. 84. Con todo, es de advertir
lo que indica el articulo 35.3 Ley 2/2023 sobre la proteccién del informador anénimo: «las personas que
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En cuanto al procedimiento de gestion de informacidn, éste se encuentra
regulado en el articulo 9 Ley 2/2023. El mismo deberd ser aprobado por el
organo de administracién u érgano de gobierno de cada organizacion y sera el
Responsable del Sistema el que responderd de su tramitacion diligente. En
todo caso, el procedimiento tendra el siguiente contenido minimo:

a) Identificacion del canal o canales internos de informacién a los que
se asocia.

b) Inclusién de informacion clara y accesible sobre los canales externos
de informacion ante las autoridades competentes y, en su caso, ante las institu-
ciones, 6rganos u organismos de la Unién Europea.

c¢) Envio de acuse de recibo de la comunicacion al informante, en el
plazo de siete dias naturales siguientes a su recepcion, salvo que ello pueda
poner en peligro la confidencialidad de la comunicacién.

d) Determinacion del plazo maximo para dar respuesta a las actuacio-
nes de investigacion, que no podra ser superior a tres meses a contar desde la
recepcion de la comunicacion o, si no se remitié un acuse de recibo al infor-
mante, a tres meses a partir del vencimiento del plazo de siete dias después de
efectuarse la comunicacion ¥.

e) Prevision de la posibilidad de mantener la comunicacion con el in-
formante y, si se considera necesario, de solicitar a la persona informante in-
formacion adicional.

f) Establecimiento del derecho de la persona afectada a que se le infor-
me de las acciones u omisiones que se le atribuyen, y a ser oida en cualquier
momento. Dicha comunicacién tendrd lugar en el tiempo y forma que se con-
sidere adecuado para garantizar el buen fin de la investigacion.

g) Garantia de la confidencialidad cuando la comunicacion sea remiti-
da por canales de denuncia que no sean los establecidos 0 a miembros del
personal no responsable de su tratamiento, al que se habrd formado en esta
materia y advertido de la tipificacién como infraccién muy grave de su que-
branto y, asimismo, el establecimiento de la obligacion del receptor de la co-
municacién de remitirla inmediatamente al Responsable del Sistema.

h) Exigencia del respeto a la presuncion de inocencia y al honor de las
personas afectadas.

hayan comunicado o revelado puiblicamente informacién sobre acciones u omisiones a que se refiere el
articulo 2 de forma an6énima pero que posteriormente hayan sido identificadas y cumplan las condiciones
previstas en esta ley, tendrdn derecho a la proteccién que la misma contiene».

¥ Ello salvo casos de especial complejidad que requieran una ampliacién del plazo, en cuyo caso,
este podra extenderse hasta un maximo de otros tres meses adicionales.
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i) Respeto de las disposiciones sobre proteccion de datos personales de
acuerdo a lo previsto en el titulo VI de la Ley 2/2023.

j) Remision de la informacion al Ministerio Fiscal con cardcter inme-
diato cuando los hechos pudieran ser indiciariamente constitutivos de delito.
En el caso de que los hechos afecten a los intereses financieros de la Unién
Europea, se remitird a la Fiscalia Europea.

2. La eleccion del canal de informacion

Dispone el articulo 4 Ley 2/2023 que «el Sistema interno de informacién
es el cauce preferente para informar sobre las acciones u omisiones previstas
en el articulo 2, siempre que se pueda tratar de manera efectiva la infraccion y
si el denunciante considera que no hay riesgo de represalia». La finalidad de la
norma se muestra evidente: que sea la empresa la primera que conozca de la
irregularidad para que la pueda solventar de forma inmediata y a través de sus
mecanismos internos *’ y coincide con lo dispuesto en la norma europea en su
Considerando 33: «en general, los denunciantes se sienten mds comodos de-
nunciando por canales internos, a menos que tengan motivos para denunciar
por canales externos. Estudios empiricos demuestran que la mayoria de los
denunciantes tienden a denunciar por canales internos, dentro de la organiza-
cién en la que trabajan. La denuncia interna es también el mejor modo de re-
cabar informacién de las personas que pueden contribuir a resolver con pron-
titud y efectividad los riesgos para el interés publico».

Con todo, tal previsiéon no impone, como puede observarse, un mandato
absoluto, en tanto que se deja a criterio del informante, dada la ambigiiedad y
la imprecision de los términos empleados, decidir si utiliza este Sistema o el
externo a través de la Autoridad Independiente de Proteccion al Informante
para vehiculizar la irregularidad una vez valoradas razonablemente todas las
circunstancias. Algo que se conjuga, de nuevo con lo previsto en el Conside-
rando antes citado («al mismo tiempo, el denunciante debe poder elegir el ca-
nal de denuncia més adecuado en funcién de las circunstancias particulares del
caso») como con lo que estipula el articulo 16 Ley 2/2023 al dejar libertad a la
persona denunciante para informar «ya sea directamente o previa comunica-
cidn a través del correspondiente canal interno» a la Autoridad Independiente
de Proteccion del Informante o a las autoridades u érganos autonémicos co-
rrespondientes de la comisidn de irregularidades. Desde luego, la redaccion da

4 GOMEZ GORDILLO, Rafael: «Aspectos laborales de...», op.cit., p. 270.
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a entender como posible interpretacion que al informante se le abren dos posi-
bilidades: acudir al canal externo o acudir al interno sin que uno prevalezca
sobre otro. Cabe pensar que si quien legisla hubiese deseado que hubiese una
relacion de subsidiaridad entre ambas vias de alerta, asi lo hubiera hecho cons-
tar expresamente con el empleo de otro tipo de expresiones. Por lo tanto y a mi
modo de ver, debe entenderse que el Sistema interno de informacién y el canal
externo se encuentran en igualdad de condiciones *!, en régimen de alternancia
en realidad, y que al externo se podr4 acudir tanto cuando el informante consi-
dere que el Sistema interno le genere desconfianza**, como cuando no se haya
implementado en la organizacidn.

3. Entidades obligadas a implantar un Sistema interno de informacion
A) SECTOR PRIVADO

Segtn el articulo 10 Ley 2/2023, quedan obligadas en el sector privado a
constituir un Sistema de informacién «las personas fisicas o juridicas que ten-
gan contratados 50 o mds trabajadores», sin que se especifique —obsérvese—
coémo y en qué fechas realizar el computo*’. Con todo, consciente quien legisla
de que para las pequefias empresas puede suponer un costo —valorado en tiempo
y esfuerzo de gestion— la creacién de tal Sistema, se prevé en el articulo 12
Ley 2/2023 la posibilidad de compartir el Sistema de informacién y los recursos
destinados a la gestion y tramitacién de las comunicaciones entre las empresas

“ DEL REY GUANTER, Salvador: «La relacién entre las vias de ...», op.cit., p. 12.

42 DE LA PUEBLA PINILLA, Ana: «Ley 2/2023, de Proteccién de los Informantes. Problemas aplica-
tivos desde...., op.cit., p. 37. Por su parte, DEL REY GUANTER, Salvador: «La relacion entre las vias de ...,
op.cit., p. 18, ha entendido que «una interpretacion sistematica [de los articulos 4 y 16] obligaria a que la
persona informante pueda hacer una minima demostracién de los condicionamientos a los que se refiere
[el articulo 4], esto es, a que pueda aportar al menos indicios de la posible ineficacia del canal interno o de
un riesgo apreciable de represalia. De no tenerse que apreciar estos condicionamientos (...) lo establecido
en el articulo 4.1 careceria practicamente de trascendencia». De igual parecer, aunque comentado la Di-
rectiva, vid. GON1 SEIN, Jos€ Luis: «Canal de denuncias en la empresa y ...», op.cit., p. 236, quien afiade
que «no pudiendo aportar [el informante] ningin indicio probatorio de alguna de estas dos causas [falta de
diligencia de una anterior denuncia interna y riesgo de represalia], un acceso directo a la via externa su-
pondria un incumplimiento de la Directiva».

4 No estaria de mds que se desarrollara en algin momento este aspecto para ofrecer seguridad juri-
dica. Con todo y para evitar el vacio legal, se ha sefialado que puede emplearse para realizar el computo la
Recomendacion de la Comision, de 6 de mayo de 2003, sobre la definicién de microempresas, pequefias
y medianas empresas como la Guia del usuario sobre la definicién de la PYME (https://op.europa.eu/es/
publication-detail/-/publication/79c0ce87-f4dc-11e6-8a35-01aa75ed71al). Al respecto, DE LA PUEBLA
PINILLA, Ana: «Ley 2/2023, de Proteccion de los Informantes. Problemas aplicativos desde...», op.cit.,
p- 38.
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que tengan «entre cincuenta y doscientos cuarenta y nueve trabajadores» y ello
«tanto si la gestion se lleva a cabo por cualquiera de ellas como si se ha exter-
nalizado», respetandose en todo caso las garantias previstas legalmente.

Mis alla de ellas, quedan obligados a implantar el Sistema con indepen-
dencia del nimero de trabajadores que empleen «los partidos politicos, los
sindicatos, las organizaciones empresariales y las fundaciones creadas por
unos y otros, siempre que reciban o gestionen fondos publicos». Y, de igual
modo, «las personas juridicas del sector privado que entren en el dmbito de
aplicacion de los actos de la Unién Europea en materia de servicios, productos
y mercados financieros, prevencion del blanqueo de capitales o de la financia-
cién del terrorismo, seguridad del transporte y proteccion del medio ambiente
a que se refieren las partes 1. B y II del anexo de la Directiva (UE) 2019/1937,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019» . En el
caso de éstas, la Ley 2/2023 se coloca en un papel supletorio, pues el Sistema
de informacion en tales organizaciones deberd ser creado de acuerdo a su nor-
mativa especifica, entrando en juego la ley general tinicamente en lo no regu-
lado por aquélla.

Por lo que atafie al caso particular de los grupos de empresas conformados
segun el articulo 42 del Cédigo de Comercio, el articulo 11 Ley 2/2023 dispone
que «la sociedad dominante aprobard una politica general relativa al Sistema
interno de informacion a que se refiere el articulo 5 y a la defensa del informan-
te, y asegurard la aplicacion de sus principios en todas las entidades que lo in-
tegran, sin perjuicio de la autonomia e independencia de cada sociedad, subgru-
po o conjunto de sociedades integrantes que, en su caso, pueda establecer el
respectivo sistema de gobierno corporativo o de gobernanza del grupo, y de las
modificaciones o adaptaciones que resulten necesarias para el cumplimiento de
la normativa aplicable en cada caso». El Responsable del Sistema «podra ser
uno para todo el grupo, o bien uno para cada sociedad integrante del mismo,
subgrupo o conjunto de sociedades, en los términos que se establezcan por la
citada politica. Por su parte, el Sistema interno de informacién podra ser uno
para todo el grupo», con lo que parece eximirse a cada empresa del grupo de
crear su propio Sistema“. Finalmente, se admite «el intercambio de informa-

“ La norma matiza, ademds, que se considerardn incluidas «las personas juridicas que, pese a no
tener su domicilio en territorio nacional, desarrollen en Espafia actividades a través de sucursales o agentes
o mediante prestacion de servicios sin establecimiento permanente».

4 Con todo, en los grupos de empresa contar con un dnico canal interno de informacién puede re-
sultar insuficiente e ineficaz, maxime si se piensa en empresas del grupo que se encuentran en Estados
diferentes. Por ello, se ha entendido que, aunque el Sistema pueda ser tinico, debe existir un canal interno
de denuncia en cada una de las empresas que conforman el grupo habida cuenta de su proximidad a los
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cion entre los diferentes Responsables del Sistema del grupo, si los hubiera,
para la adecuada coordinacién y el mejor desempeiio de sus funciones».

Por lo deméds, en fin, se deja a la voluntad del resto de entidades sobre las
que no pesa la obligacion de instaurar este Sistema crear, regular y poner en
funcionamiento el suyo propio, pero ello siempre y cuando cumplan con los
requisitos legalmente establecidos. Ciertamente, el cumplimiento de los trdmi-
tes y procedimientos normativos puede disuadir a estas pequefias empresas y
microempresas de disponer de un Sistema propio, maxime si existe la posibi-
lidad de alertar por el canal externo. No obstante, motivos como el reforza-
miento de la marca y la mejora del clima laboral fomentando la confianza (y lo
que ello puede implicar para la retencién del talento) parecen ser motivos su-
ficientes para que estas singulares estructuras organizativas se decidan a poner
en marcha un canal interno de informacion.

B) SEector PUBLICO

El Sistema interno de informacién no estd planteado ni en el contexto de
la Directiva ni en el de la norma espafiola para ser instaurado Gnicamente en
las entidades del sector privado. * A fin de cuentas, las irregularidades también
pueden cometerse en el seno de las propias Administraciones Publicas. Por
ello, la obligatoriedad de implantar un Sistema de informacion se ha extendido
de igual modo al sector publico, entendiendo que lo integran en atencién a lo
que dispone el articulo 13 Ley 2/2023:

a) La Administracién General del Estado, las Administraciones de las
comunidades auténomas, ciudades con Estatuto de Autonomia y las entidades
que integran la Administracién Local.

b) Los organismos y entidades publicas vinculadas o dependientes de
alguna Administracién publica, asi como aquellas otras asociaciones y corpo-
raciones en las que participen Administraciones y organismos publicos.

c) Las autoridades administrativas independientes, el Banco de Espafia
y las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social.

d) Las universidades publicas.

potenciales informantes. Al respecto, DE LA PUEBLA PINILLA, Ana: «Ley 2/2023, de Proteccién de los
Informantes. Problemas aplicativos desde...», op.cit., p. 42.

46 Para un andlisis de las disposiciones de la Directiva sobre este tema, vid. BLAZQUEZ AGUDO, Eva:
«El desarrollo del canal de denuncias en la Administracién Piblica en su rol de empleadora», en AA. VV.:
Andlisis de la Directiva UE 2019/1937 whistleblower desde las perspectivas..., op.cit., pp. 289 a 312.
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e) Las corporaciones de Derecho publico.

f) Las fundaciones del sector publico, siempre que retinan alguno de los si-
guientes requisitos: 1.° Que se constituyan de forma inicial, con una aportacion
mayoritaria, directa o indirecta, de una o varias entidades integradas en el sector
publico, o bien reciban dicha aportacion con posterioridad a su constitucion; 2.° Que
el patrimonio de la fundacidn esté integrado en més de un cincuenta por ciento por
bienes o derechos aportados o cedidos por sujetos integrantes del sector publico con
carécter permanente; 3.° Que la mayoria de derechos de voto en su patronato corres-
ponda a representantes del sector ptiblico.

g) Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacion,
directa o indirecta, de entidades de las mencionadas en las letras a), b), ¢), d) y
g) sea superior al 50%, o en los casos en que, sin superar ese porcentaje, se
encuentre respecto de las referidas entidades en el supuesto previsto en el ar-
ticulo 5 RD 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Mercado de Valores *’.

Mas alla de estos casos, hay que tener en cuenta que se integran también
en el sector publico a los efectos de la ley, «los 6rganos constitucionales, los
de relevancia constitucional e instituciones autonémicas andlogas a los ante-
riores», por lo que instituciones como las Cortes Generales o las autondmicas
deberdn disponer de igual modo de un Sistema interno de informacién para
alertar de las posibles infracciones que en su seno se cometan. Por su parte, en
el caso particular de «organismos publicos con funciones de comprobacién o
investigacion de incumplimientos sujetos a esta norma», se prevé que se dis-
tinga, al menos, «entre un canal interno referente a los propios incumplimien-
tos del organismo o su personal, y el canal externo referente a las comunica-
ciones que reciba de los incumplimientos de terceros cuya investigacion
corresponda a sus competencias».

En el sector publico, por lo demads, también existe la posibilidad de com-
partir el Sistema de informacion y de externalizar el servicio, tal y como ocurre
en el sector privado. De esta forma, el articulo 14 Ley 2/2023 dispone que «los
municipios de menos de 10.000 habitantes, entre si o con cualesquiera otras
Administraciones publicas que se ubiquen dentro del territorio de la comuni-
dad auténoma, podran compartir el Sistema interno de informacién y los re-
cursos destinados a las investigaciones y las tramitaciones» ** y que «las enti-

47 Tal precepto dispone que «a los efectos de esta ley, se estard a la definicién de grupo de sociedades
establecida en el articulo 42 del Cédigo de Comercio».

48 Existia la posibilidad, derivada del segundo pérrafo del articulo 8.9 Directiva, de que los munici-
pios de menos de 10.000 habitantes quedaran exentos de implantar el Sistema de denuncias. Esto, final-
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dades pertenecientes al sector publico con personalidad juridica propia
vinculadas o dependientes de 6rganos de las Administraciones territoriales, y
que cuenten con menos de cincuenta trabajadores, podran compartir con la
Administracion de adscripcidn el Sistema interno de informacion y los recur-
sos destinados a las investigaciones y las tramitaciones». Todo ello siempre y
cuando «los sistemas resulten independientes entre si y los canales aparezcan
diferenciados respecto del resto de entidades u organismos, de modo que no se
genere confusion a los ciudadanos».

Respecto a la externalizacion, el articulo 15 Ley 2/2023 advierte que ello
«s6lo podra acordarse en aquellos casos en que se acredite insuficiencia de
medios propios, conforme a lo dispuesto en el articulo 116 apartado 4 letra f)
de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la
que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parla-
mento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero
de 2014» y que «esta gestion comprenderd Gnicamente el procedimiento para
la recepcion de las informaciones sobre infracciones y, en todo caso, tendrd
cardcter exclusivamente instrumental».

IV. LA REVELACION PUBLICA

Junto con los canales internos y externos de informacidn, la Ley 2/2023
prevé una tercera via de denuncia de irregularidades: la revelacion publica. %
Esta forma de alerta consiste, segin el articulo 27 Ley 2/2023, en «la puesta a
disposicion del publico de informacidn sobre acciones u omisiones en los tér-
minos previstos en esta ley». De lo que se trata, por tanto, es de que exista un
acto de comunicacion que llegue, no a una persona, no a un circulo reducido
de personas, sino a la colectividad en general, y ello en el bien entendido de
que el término «puesta a disposicidon» es lo suficientemente amplio como para
dar cabida en €l a la simple accion de hacer que a la informacion accedan un
ndmero indeterminado de personas *°.

mente, no ha quedado reflejado en la norma espaiiola. Lo que si lo ha hecho es la posibilidad de compartir
el Sistema, tal y como deriva del tercer parrafo de ese mismo precepto.

4 Con amplitud sobre este tercer canal, vid. DEL REY GUANTER, Salvador: «Revelacién ptiblica de
infracciones cometidas por la empresa y ejercicio de la libertad de informacion por la persona trabajadora
en cuanto informante. Criterios a la luz de la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del
Tribunal Constitucional», Labos, vol. 4, nim. 3, 2023, pp.15-45.

% DEL REY GUANTER, Salvador: «La relacién entre las vias de ..., op.cit., p. 15. Como acertada-
mente sugiere este autor, ya seria revelacion publica el simple hecho de que el informante introdujera la
informacién en su blog.
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Pues bien, para que el revelador publico quede protegido por las disposi-
ciones legales deben cumplirse unos requisitos. Los primeros, los establecidos
«en el Titulo VII de la Ley 2/2023», esto es, las condiciones previstas sefialada-
mente en el articulo 35.1 de la norma y a las que ya anteriormente se ha aludido:
de un lado, que se tengan motivos razonables para pensar que la informacion
referida es veraz en el momento de la comunicacién o revelacion (aun cuando no
se aporten pruebas concluyentes) y que la citada informacién entre dentro del
ambito material de aplicacion de la ley y, de otro, que la comunicacion o revela-
cion se haya realizado conforme a los requerimientos legales. Ademas, habra de
tenerse en cuenta también que, como se dijo, existen informaciones que no que-
daran amparadas por la norma, ni siquiera cuando se revelen piblicamente. Ast,
las informaciones contenidas en comunicaciones que hayan sido inadmitidas por
algin canal interno de informacion o por alguna de las causas previstas en el
articulo 18.2.a) Ley 2/2023, las vinculadas a reclamaciones sobre conflictos in-
terpersonales o que afecten tnicamente al informante y a las personas a las que
se refiera la comunicacion o revelacion, las que ya estén completamente dispo-
nibles para el publico o que constituyan meros rumores y las que se refieran a
acciones u omisiones no comprendidas en el &mbito objetivo de la norma.

Siendo éstas las condiciones que deben respetarse en todo caso, el nime-
ro 1 del articulo 28 Ley 2/2023 también requiere, de modo adicional, que con-
curra «alguna de las condiciones siguientes»:

Primera. Que el revelador publico «haya realizado la comunicacién pri-
mero por canales internos y externos, o directamente por canales externos, de
conformidad con los Titulos I y I, sin que se hayan tomado medidas apropia-
das al respecto en el plazo establecido». Por lo tanto, para acudir a esta tercera
via se han de haber activado los otros dos canales de informacién, o bien el in-
terno y el externo conjuntamente o bien el externo directamente. La revelacion
publica no es, por lo tanto y a salvo de lo que después se dir4, la primera opcién
que contempla el legislador. Pero es que, ademads de ello, se requiere como se-
gundo condicionante que no se hayan tomado las medidas adecuadas en el pla-
zo determinado. Respecto al tema de plazo, inevitablemente hay que acudir a
los articulos 7 y 9 para el canal interno y a los articulos 17, 18 y 20 para el canal
externo. Por lo que atafie a la no adoptacién de las medidas adecuadas, aqui
cabe la no admisién de la informacién sin fundamento, su no tramitaciéon o
conclusién de forma adecuada o la no aplicacién de medidas de correccién o de
sancién que corresponderian en base a la constatacion de la infraccion!.

> DEL REY GUANTER, Salvador: «La relacién entre las vias d ...», op.cit., p. 21.
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Segunda. Que el revelador publico «tenga motivos razonables para
pensar que, o bien la infraccién puede constituir un peligro inminente o mani-
fiesto para el interés publico, en particular cuando se da una situacion de emer-
gencia, o existe un riesgo de dafios irreversibles, incluido un peligro para la
integridad fisica de una persona; o bien, en caso de comunicacién a través de
canal externo de informacion, exista riesgo de represalias o haya pocas proba-
bilidades de que se dé un tratamiento efectivo a la informacion debido a las
circunstancias particulares del caso, tales como la ocultacién o destruccién de
pruebas, la connivencia de una autoridad con el autor de la infraccién, o que
esta esté implicada en la infraccién». A mi modo de ver, si atendemos a la re-
daccién del precepto, la ponderacién que aqui debe realizar el informante de
las circunstancias concurrentes resulta ser mas exigente que la que aparece en
el articulo 4 Ley 2/2023, al obligarle cuanto menos a demostrar minimamente
la existencia de los riesgos antes enunciados.

El cumplimiento de todos estos condicionantes determinard la proteccién
del informante con arreglo a lo dispuesto en la norma legal. Ahora bien, esta
misma proteccion también se le dispensara cuando «haya revelado informa-
cién directamente a la prensa con arreglo al ejercicio de la libertad de expre-
sién y de informacién veraz previstas constitucionalmente y en su legislacién
de desarrollo». La diferencia aqui es que, en estos casos, no seran exigibles las
condiciones para acogerse a la proteccion explicadas anteriormente. Ello su-
pone que si el revelador publico, haciendo uso del derecho a la informacion
previsto en el articulo 20.1.d) CE %2, comunica a los medios de comunicacién 3
de forma directa>* la irregularidad de que se trate también quedard amparado

52 Aunque el precepto se refiere a ambos derechos comunicativos (libertad de expresién y derecho a
la informacién), debe recordarse aqui la distincién que efectuaba en su momento entre ellos la STC 6/1988,
de 21 de enero: «La libertad de expresion tiene por objeto pensamientos, ideas y opiniones, creencias y
juicios de valor. En cambio, la libertad de informacién, que es el derecho a comunicar y recibir libremen-
te informacioén veraz por cualquier medio de difusién, asi como la facultad de investigar, versa sobre
aquellos hechos que pueden considerarse noticiables —con trascendencia publica— y veraces». Por su parte,
STC 172/1990, de 12 de noviembre, indica que la libertad de opinién, cuando se informa, resulta absorbi-
da por la libertad de informacién, porque, aunque resulte practicamente imposible informar exclusivamen-
te sobre hechos sin realizar algin tipo de apreciacién subjetiva o juicio de valor, en tanto que predomine
el elemento informativo sobre el opinativo, se entenderd que se estd ante el ejercicio del derecho a la in-
formacidn y no ante el del derecho a la libertad de expresién. Ello, llevado al terreno que nos ocupa, supo-
ne que cuando se estd informando sobre una determinada irregularidad, incluso cuando ésta se revele pu-
blicamente, se estd haciendo uso de la libertad informativa, no de la libertad de expresion.

3 Cabe entender que el término «prensa» es utilizado aqui como indicativo de «medios de comuni-
cacion» en general, pues lo contrario serfa tanto como emplear un lenguaje decimonénico en absoluto
coherente con la sociedad actual.

3 Obsérvese que si la informacidn se ha revelado antes por otras vias y los medios de comunicacién
se hacen eco, en un momento posterior, de la informacioén, ello supondrd que decaiga la proteccién previs-
taen la Ley 2/2023. Al respecto, DEL REY GUANTER, Salvador: «Revelacién publica de ...», op.cit., p. 20.
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por las previsiones del Titulo VII de la Ley 2/2023. Ahora bien, el revelador
publico deberd tener en cuenta los condicionantes que exige la letra d) del ar-
ticulo 20.1 CE para hacer un correcto uso de la libertad informativa. Por razo-
nes de espacio, no se puede entrar en ellos con detenimiento, asi que baste
dejarlos reseniados. Asi, es jurisprudencia constitucional > perfectamente con-
solidada y aceptada en todos los &mbitos que el primer presupuesto necesario,
pero no suficiente, para que una informacion sea protegible por el derecho a la
informacion es su trascendencia ptblica ya sea por razén de la relevancia pui-
blica de una persona o por el propio hecho en el que €sta se ve involucrada. Es
decir, los hechos sobre los que se informa deben ser hechos que contribuyan a
formar una opinién publica libre y plural. A sensu contrario, no seria equiva-
lente al interés publico, en primer lugar, la simple convergencia de lo que pide
el pablico con la sensibilidad del comunicador para captarlo y ofrecérselo; en
segundo lugar, la informacidn que entretiene, escandaliza y mantiene fiel la
audiencia; y en tercer lugar, un modo de informar que busque preservar a los
poderes publicos del dafio que pueda ocasionarles el desvelamiento de sus
irregularidades, ya que el interés publico informativo no debe cubrir el interés
politico en general ni el de los grupos politicos en particular >,

El segundo requisito es uno al que ya se ha aludido con anterioridad, la
veracidad de la informacién. Al respecto, la STC 6/1988, de 21 de enero, ad-
vierte que «cuando la Constitucion requiere que la informacién sea veraz no
estd tanto privando de proteccion a las informaciones que puedan resultar erré-
neas —o sencillamente no probadas en juicio— cuanto estableciendo un especi-
fico deber de diligencia sobre el informador a quien se le puede y debe exigir
que lo que transmita como hechos haya sido objeto de previo contraste con
datos objetivos, privindose asi de la garantia constitucional a quien defraudan-
do el derecho de todos a la informacién actie con menosprecio de la verdad o
falsedad de lo comunicado. El ordenamiento no presta su tutela a tal conducta
negligente, ni menos a la de quien comunique como hechos simples rumores
o0, peor alin, meras invenciones o insinuaciones insidiosas, pero si ampara, en
su conjunto, la informacién rectamente obtenida y difundida, aun cuando su
total exactitud sea controvertible. En definitiva, las afirmaciones erroneas son
inevitables en un debate libre de tal forma que, de imponerse la verdad como
condicidén para el reconocimiento del derecho, la tnica garantia de la seguri-
dad juridica seria el silencio». Por lo tanto, el Tribunal Constitucional estima

5 Entre otras, SSTC 105/1990, de 6 de junio, a sensu contrario, 171/1990, de 12 de noviembre,
y 219/1992, de 3 de diciembre.

% AZURMEDI, Ana: Derecho de la informacion: guia juridica para profesionales de la comunica-
cion, 2.% ed., EUNSA, Pamplona, 2001, p. 79.
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que la veracidad debe entenderse, no como verdad objetiva (no existe en una
sociedad plural), sino como la responsabilidad del informador en relacién con
la necesaria diligencia en la bisqueda de lo cierto, informacidn, en fin, com-
probada de forma diligente, antes de que se difunda, excluyendo invenciones,
rumores o meras insidias.

Ello, ademads, debe complementarse con la doctrina contenida en la
STJUE de 12 de febrero de 2008, asunto Guja v. Moldavia. En esta resolucién,
el Tribunal sentencid que, para que una persona que denuncia ilicitos pueda
beneficiarse del estatuto de whistleblower, deben tomarse en consideracion
una serie de criterios por separado, sin establecer una jerarquia entre ellos ni
un orden de examen, como son: el interés publico en cuestidn, la autenticidad
de la denuncia, la admisibilidad de divulgacion externa a través de los medios
de comunicacion sélo si no fuese posible otro modo de proceder, la comunica-
cion de la informacion de buena fe, la existencia de proporcionalidad entre el
interés publico en la revelacion y el derecho del empleador a la proteccién de
su negocio y la adecuacion de la sancidn aplicada al informante teniendo en
cuenta todos los intereses en juego.

Estos criterios han sido empleados —y matizados— posteriormente por la
STJUE de 14 de febrero de 2023, asunto Halet v. Luxemburgo para confirmar
que se podré informar de hechos que tengan relevancia publica, aunque para
ello tenga que ceder el secreto empresarial. De esta forma, respecto de los ca-
nales utilizados para informar, la sentencia considera que, aunque debe darse
prioridad al canal de denuncias interno, determinadas circunstancias pueden
justificar el uso de la denuncia externa, incluidos los medios de comunicacion.
En particular, cuando el canal interno no es fiable o es ineficaz, cuando es pro-
bable que el denunciante se exponga a represalias o cuando la informacién
pertenece a la esencia misma de la actividad del empleador de que se trate.

Por lo que atafie a la autenticidad de la informacién revelada, el Tribunal
reitera que se trata de un aspecto esencial del andlisis y que para que un denun-
ciante obtenga la proteccion del articulo 10 CEDH debe comportarse respon-
sablemente y verificar, tanto como esté a su alcance, que la informacién es
auténtica y fiable antes de divulgarla. Por su parte, el interés publico de la in-
formacion debe evaluarse a la luz tanto del contenido de la informacién divul-
gada como de los objetivos de su divulgacion. La evaluacidon debe necesaria-
mente tener en cuenta los intereses que el deber de secreto o confidencialidad
pretende proteger (especialmente cuando la divulgacién también afecta a ter-
ceros). Teniendo en cuenta el abanico de informaciones de interés publico que
pueden entrar en el &mbito de la denuncia de irregularidades, el Tribunal indi-
ca que el peso del interés publico de la informacién divulgada disminuiria en
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funcién de si la informacién se refiere a actos o précticas ilicitas, a actos,
practicas o conductas reprobables o0 a un asunto que suscita un debate que da
lugar a una controversia sobre la existencia o no de un perjuicio para el interés
publico. Se afiade, ademds, que la informacién de interés publico también pue-
de, en ciertos casos, referirse a la conducta de entidades privadas, como las
empresas, y que el concepto en si de interés publico debe evaluarse, de igual
modo, a nivel supranacional (europeo o internacional) o en relacién con otros
Estados y sus ciudadanos.

En cuanto al perjuicio causado, el Tribunal aclara que, mds all4 del per-
juicio exclusivo para el empresario, deben tenerse en cuenta los efectos perju-
diciales considerados en su conjunto, en la medida en que éstos pueden afectar
a intereses privados (incluidos los de terceros) y publicos, como lo seria el bien
econdmico general o la confianza de los ciudadanos en la equidad y justicia de
las politicas fiscales de los Estados.

Finalmente, en cuanto a la gravedad de la sancidn, el Tribunal considera
que, en funcion del contenido de la revelacion y de la naturaleza del deber de
confidencialidad o de secreto violado por €sta, el comportamiento del interesa-
do puede legitimamente constituir una infraccién penal .

V. LAS MEDIDAS DE PROTECCION: LA PROHIBICION
DE REPRESALIAS Y LAS MEDIDAS DE APOYO

La Ley 2/2023 dedica su Titulo VII a establecer el régimen juridico de las
medidas de proteccién del informante, distinguiendo entre las medidas contra
las represalias (articulos 36 y 38) y las medidas de apoyo (articulos 37 y 41).
De igual manera, se contempla la proteccion de la persona afectada por la re-
velacion de la informacién (art. 39) *® y una serie de supuestos especificos de
exencion o minoracion de la sancién cuando el propio informante hubiese par-
ticipado en la irregularidad (art. 40)°.

57 Lropr CARDENAL, Elisa: «Crénica de jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,

enero-abril 2023», Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 75, 2023. Disponible en linea en
https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2023-10/402021 1rdce75tribunal-europeo.html#d7e653.

8 Este articulo dispone que «durante la tramitacién del expediente las personas afectadas por la
comunicacion tendran derecho a la presuncion de inocencia, al derecho de defensa y al derecho de acceso
al expediente en los términos regulados en esta ley, asi como a la misma proteccién establecida para los
informantes, preservandose su identidad y garantizdndose la confidencialidad de los hechos y datos del
procedimiento».

% A esta posibilidad de atenuacién de la sancién correspondiente ya se ha hecho referencia anterior-
mente. Concretamente en el subapartado «2. La delimitacion subjetiva de la norma», dentro del apartado
«II. Ambito subjetivo y objetivo de la norma: sujetos informantes y tipologia de la informacion».
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Por lo que atafie a las represalias, su interdiccién resulta necesaria para
fomentar esa cultura de la informacién a la que alude el primer articulo de la
norma y para garantizar la efectividad de todo el entramado que teje. Por ello,
se prohiben expresamente «los actos constitutivos de represalia, incluidas las
amenazas de represalia y las tentativas de represalia contra las personas que
presenten una comunicacion». Y, para dejarlo atin mads claro, se acomete una
delimitacion del concepto, sefialando incluso posibles ejemplos. Asi, la repre-
salia se entiende como «cualesquiera actos u omisiones que estén prohibidos
por la ley, o que, de forma directa o indirecta, supongan un trato desfavorable
que sittie a las personas que las sufren en desventaja particular con respecto a
otra en el contexto laboral o profesional, solo por su condicién de informantes,
o por haber realizado una revelacion ptblica». A titulo enunciativo, se consi-
deran represalias a los efectos de la ley:

a) La suspension del contrato de trabajo, despido o extincién de la rela-
cion laboral o estatutaria, incluyendo la no renovacién o la terminacién antici-
pada de un contrato de trabajo temporal una vez superado el periodo de prue-
ba, o terminacién anticipada o anulacién de contratos de bienes o servicios,
imposicién de cualquier medida disciplinaria, degradacion o denegacién de
ascensos y cualquier otra modificacién sustancial de las condiciones de trabajo
y la no conversién de un contrato de trabajo temporal en uno indefinido, en
caso de que el trabajador tuviera expectativas legitimas de que se le ofreceria
un trabajo indefinido. No obstante, todo ello, como no podia ser de otra mane-
ra, a salvo de que estas medidas se adopten en el ejercicio regular del poder de
direccién por circunstancias, hechos o infracciones acreditadas y ajenas a la
presentacion de la comunicacion.

b) Dafos, incluidos los de caricter reputacional, o pérdidas econdémi-
cas, coacciones, intimidaciones, acoso u ostracismo.

c) Evaluacion o referencias negativas respecto al desempeiio laboral o
profesional.

d) Inclusion en listas negras o difusion de informacién en un determi-
nado dmbito sectorial, que dificulten o impidan el acceso al empleo o la con-
tratacion de obras o servicios.

¢) Denegacion o anulacion de una licencia o permiso.

f) Denegacién de formacion.

g) Discriminacion, o trato desfavorable o injusto .

% En el &mbito de la Directiva, se ejemplifican como posibles represalias (art. 19): «a) suspension,
despido, destituciéon o medidas equivalentes; b) degradacién o denegacién de ascensos; ¢) cambio de
puesto de trabajo, cambio de ubicacion del lugar de trabajo, reduccién salarial o cambio del horario de

159



B LOS DELITOS LABORALES

Ahora bien, aunque cierto es que la norma es clara por lo que atafie a la
definicién del concepto de represalia, no lo es tanto cuando trata de discernir
sus efectos. Fijese que, segiin el nimero 5 del articulo 36 Ley 2/2023, «los
actos administrativos que tengan por objeto impedir o dificultar la presenta-
cién de comunicaciones y revelaciones, asi como los que constituyan represa-
lia o causen discriminacion tras la presentacion de aquellas al amparo de esta
ley, serdan nulos de pleno derecho y daran lugar, en su caso, a medidas correc-
toras disciplinarias o de responsabilidad, pudiendo incluir la correspondiente
indemnizacion de dafios y perjuicios al perjudicado». Es decir, la consecuen-
cia de la represalia vehiculizada a través de un acto administrativo es la nulidad
total. Pero, ;y si la represalia no deriva de un acto administrativo, sino de una
decisién empresarial? Si se acomete un despido en el seno de una empresa
privada por el hecho de que el trabajador ha revelado informacién, ;cémo debe
calificarse a ese despido, con la nulidad o con la improcedencia? A mi modo
de ver, con la nulidad. Por varios argumentos. En primer lugar, porque si se
repasa el Predmbulo de la Ley 2/2023, se alude en €l a que «la primera medida
sea la contundente declaracion de prohibir y declarar nulas aquellas conductas
que puedan calificarse de represalias y se adopten dentro de los dos afios si-
guientes a ultimar las investigaciones». Siendo esto asi, no puede calificarse
mads que de olvido del legislador el hecho de no citar entre los actos que con-
llevan la nulidad de las actuaciones otro tipo de decisiones de corte no admi-
nistrativo, como son las acometidas por el propio empleador. En segundo lugar
y anudado a lo anterior, no seria entendible que en el sector publico la conse-
cuencia de la represalia fuera la nulidad, mientras que fuera otra distinta en el
sector privado. La diferencia, por injustificada, no se sostendria. En tercer lu-
gar, porque bien puede aplicarse lo dispuesto en el articulo 6.3 Cédigo Civil
que sostiene, como bien se sabe, que «los actos contrarios a las normas impe-
rativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se
establezca un efecto distinto para el caso de contravencién». Y, en cuarto lugar,
porque si la represalia es una actuacion perversa derivada del legitimo uso de

trabajo; d) denegacioén de formacion; e) evaluacion o referencias negativas con respecto a sus resultados
laborales; f) imposicion de cualquier medida disciplinaria, amonestacion u otra sancién, incluidas las
sanciones pecuniarias; g) coacciones, intimidaciones, acoso u ostracismo; h) discriminacion, o trato des-
favorable o injusto; i) no conversién de un contrato de trabajo temporal en uno indefinido, en caso de que
el trabajador tuviera expectativas legitimas de que se le ofreceria un trabajo indefinido; j) no renovacién o
terminacion anticipada de un contrato de trabajo temporal; k) dafios, incluidos a su reputacion, en especial
en los medios sociales, o pérdidas econdmicas, incluidas la pérdida de negocio y de ingresos; 1) inclusion
en listas negras sobre la base de un acuerdo sectorial, informal o formal, que pueda implicar que en el
futuro la persona no vaya a encontrar empleo en dicho sector; m) terminacién anticipada o anulacién de
contratos de bienes o servicios; n) anulacién de una licencia o permiso; o) referencias médicas o psiquia-
tricas».
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la libertad de informacion®!, ello debe suponer en el ambito laboral la aplica-
cién de los preceptos estatutarios que asocian a la vulneracién de un derecho
fundamental la nulidad de la medida de que se trate 2.

Ahora bien, esta garantia de indemnidad no es ilimitada. Aunque la re-
dacciéon es manifiestamente mejorable, a tenor de lo dispuesto en el ar-
ticulo 36.4 Ley 2/2023, su duracion temporal serd de dos afios, pudiendo pro-
rrogarse «excepcionalmente y de forma justificada» por la autoridad
competente «previa audiencia de las personas u 6rganos que pudieran verse
afectados». Habra que ver qué se entienda aqui por excepcionalidad y en qué
casos serd admitida y en cudles no; pero, mds alld de eso, otro problema inter-
pretativo se cierne sobre esta prevision, el del dies a quo del plazo. Si hay que
tener en cuenta lo que sefiala el Preambulo de la norma %, los dos afos empe-
zarian a contar desde que concluyeran las investigaciones, lo que llevaria a
entender plenamente operativo para estos efectos el plazo maximo de tres me-
ses contemplado tanto en el articulo 9.2.d) Ley 2/2023 para las informaciones
planteadas por el Sistema interno * como en el articulo 20.3 Ley 2/2023 para
las informaciones planteadas por el canal externo %. Por lo tanto y en resumi-
das, el periodo de indemnidad se iniciaria a partir del momento en que conclu-
yeran dichos plazos o antes si la investigacion finalizara con mayor breve-

1 Como seiiala la Directiva en su Considerando 31, «las personas que comunican informacién sobre
amenazas o perjuicios para el interés puiblico obtenida en el marco de sus actividades laborales hacen uso
de su derecho a la libertad de expresion. El derecho a la libertad de expresioén y de informacién, consagra-
do en el articulo 11 de la Carta y en el articulo 10 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales, incluye el derecho a recibir y comunicar informacio-
nes, asi como la libertad y el pluralismo de los medios de comunicacién. En consecuencia, la presente
Directiva se basa en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) sobre el dere-
cho a la libertad de expresion y en los principios desarrollados por el Consejo de Europa en su Recomen-
dacién sobre proteccion de los denunciantes adoptada por su Comité de ministros el 30 de abril de 2014».
También STJUE de 14 de febrero de 2023, asunto Halet v. Luxemburgo. Todo ello, sin embargo, en el bien
entendido, como se ha dicho antes, que el derecho que realmente se ejercita es técnicamente la libertad de
transmitir informacion [art. 20.1.d) CE], no la libertad de expresion.

2 Sobre estos argumentos, DE LA PUEBLA PINILLA, Ana: «Ley 2/2023, de Proteccién de los Infor-
mantes. Problemas aplicativos desde...», op.cit., p. 46, GOMEZ GORDILLO, Rafael: «Aspectos laborales de
...», op.cit., p. 274 y SAEZ Lara, Carmen: «El estatus juridico de informante tras ...», op.cit., p. 66.

¢ «De ahi que la primera medida sea la contundente declaracién de prohibir y declarar nulas aque-
1las conductas que puedan calificarse de represalias y se adopten dentro de los dos afios siguientes a ulti-
mar las investigaciones».

% «Determinacién del plazo méximo para dar respuesta a las actuaciones de investigacién, que no
podra ser superior a tres meses a contar desde la recepcion de la comunicacion o, si no se remitié un acuse
de recibo al informante, a tres meses a partir del vencimiento del plazo de siete dias después de efectuarse
la comunicacidn, salvo casos de especial complejidad que requieran una ampliacién del plazo, en cuyo
caso, este podra extenderse hasta un maximo de otros tres meses adicionales».

% «El plazo para finalizar las actuaciones y dar respuesta al informante, en su caso, no podré ser
superior a tres meses desde la entrada en registro de la informacién. Cualquiera que sea la decision, se
comunicara al informante, salvo que haya renunciado a ello o que la comunicacién sea anénima.»
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dad %. Con todo, esta interpretacién podria conducir a situaciones totalmente
perniciosas a los efectos que pretende la norma, en tanto que una activacion
tan tardia de la indemnidad incentivaria al empresario a represaliar al infor-
mante, antes incluso de que las investigaciones concluyeran aseverando la rea-
lidad de la irregularidad alertada, a fin de evitarse cualquier tipo de reproche
sobre su conducta. Por ello, entiendo que otro modo de ver la cuestién es en-
tender factible el adelanto del inicio de la linea de salvaguarda que supone esta
peculiar garantia de indemnidad al momento en que se informa —desde luego,
con todos los condicionantes legales— de la infraccién de que se trate. Después
ya habré tiempo de comprobar si las investigaciones concluyen ratificando la
alerta o negando la existencia de la infraccién de que se trate; pero lo cierto es
que, si no se tutela al informante ya desde ese preciso momento, no tendria
sentido todo el entramado normativo que construye la Ley 2/2023 al quedar
desvirtuada una de las ideas matrices sobre la que se sustenta: la promocién de
la cultura de la informacién en las organizaciones para prevenir y detectar
amenazas al interés publico.

Por lo demas, a nivel procesal, se produce una inversion de la carga de la
prueba como ocurre, por cierto, en el ambito laboral, pues le bastara al infor-
mante con demostrar «razonablemente que ha comunicado o ha hecho una
revelacion publica de conformidad con esta ley y que ha sufrido un perjuicio»,
presumiéndose «que el perjuicio se produjo como represalia por informar o
por hacer una revelacion publica», mientras que corresponderd «a la persona
que haya tomado la medida perjudicial probar que esa medida se basé en mo-
tivos debidamente justificados no vinculados a la comunicacién o revelacion
publica» (art. 38.4 Ley 2/2023). Ahora bien, si la alerta se ha producido de
forma anénima y da la casualidad de que el empresario le ha impuesto una
sancidn al trabajador informante desconociendo su condicidn de tal o si no se
ha vulnerado en modo alguno su garantia de confidencialidad, surge la duda de
si opera la presuncion de la existencia de represalias en estos concretos su-
puestos. A mi modo de ver, en buena ldgica, la ignorancia empresarial de la
identidad del trabajador alertador deberia ser motivo suficiente para entender
que no pueda operar la presuncion legal, pero siempre que esa ignorancia que-
de acreditada. Lo que podré suceder si el Responsable del Sistema interno de
informacion constata y logra demostrar, en el seno de los correspondientes
procedimientos, que en ningin momento se ha vulnerado, por decirlo de esta
forma, la cadena de custodia de la informacidn, esto es, que en ningliin momen-

% Llega a la misma conclusién, DE LA PUEBLA PINILLA, Ana: «Ley 2/2023, de Proteccién de los
Informantes. Problemas aplicativos desde...», op.cit., p. 48.
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to se ha transmitido a terceras personas la identidad del informante ni se ha
ocultado informacién. No obstante, frente a esta interpretacion, no se descono-
ce que puede erigirse justamente la contraria, la que implicaria entender la
presuncidon como iuris et de iure y el desconocimiento empresarial como irre-
levante, habida cuenta de que la confianza en el Responsable del Sistema se
asienta, basicamente, en el propio sentido del deber que éste tenga. De este
modo, recuérdese que, como se dijo, ninguna infraccién concreta, mds alld de
la catalogada como leve recogida en la letra a) del articulo 63.3 Ley 2/2023, se
ha previsto para la actuacion del Responsable del Sistema interno de informa-
cién, ni ningin procedimiento transparente y en base a criterios de profesiona-
lidad y rigor se ha establecido para su designacién y ni tan siquiera se han to-
mado medidas de proteccion frente a decisiones de la organizacion que lo
perjudiquen por el hecho de ejercer sus funciones. Por lo tanto, siendo ello asi,
lo cierto es que escasas garantias especificas y efectivas existen en la norma
para que el Responsable del Sistema actiie de forma responsable (e, incluso,
no temerosa de sus superiores) a fin de respetar la necesaria confidencialidad
o anonimato de la persona informante ®’ y ser ajeno a cualquier interés partidis-
ta y de que en el seno de los correspondientes procedimientos no tergiverse los
datos y los hechos, por lo que tendria todo el sentido, entonces, la existencia
de una presuncién como la que aborda la norma interpretada de modo que no
admita posibilidad alguna de prueba en contrario.

En cuanto a otras medidas de proteccion de los informantes, el ar-
ticulo 38 Ley 2/2023 se encarga de exonerarles de determinadas responsabi-
lidades, a salvo de las penales. Asi, se considera que no habrdn «infringido
ninguna restriccion de revelacion de informacidn y no incurrirdn en responsa-
bilidad de ningtin tipo en relacién con dicha comunicacién o revelacion publi-
ca, siempre que tuvieran motivos razonables para pensar que la comunicacién
o revelacion publica de dicha informacién era necesaria para revelar una ac-
cién u omisidn en virtud de esta ley». Advertencia que se hace extensible, de
igual modo, a «la comunicacién de informaciones realizadas por los repre-
sentantes de las personas trabajadoras, aunque se encuentren sometidas a
obligaciones legales de sigilo o de no revelar informacion reservada». Tampo-
co incurrirdn «en responsabilidad respecto de la adquisicién o el acceso a la
informacién que es comunicada o revelada publicamente, siempre que dicha

7 Si no lo hiciera, eso si, se expondria a la sancién correspondiente por la infraccién, catalogada
como muy grave, consistente en «vulnerar las garantias de confidencialidad y anonimato previstas en esta
ley, y de forma particular cualquier accién u omision tendente a revelar la identidad del informante cuando
este haya optado por el anonimato, aunque no se llegue a producir la efectiva revelacion de la misma»
(art. 63.1.c Ley 2/2023).
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adquisicion o acceso no constituya un delito» ni en «cualquier otra posible
responsabilidad derivada de actos u omisiones que no estén relacionados con
la comunicacién o la revelacién ptblica o que no sean necesarios para revelar
una infraccién». Y, en fin, «en los procesos judiciales, incluidos los relativos
a difamacion, violacién de derechos de autor, vulneracion de secreto, infrac-
cién de las normas de proteccidn de datos, revelacion de secretos empresaria-
les, o a solicitudes de indemnizacion basadas en el derecho laboral o estatuta-
rio», las personas informantes «no incurrirdn en responsabilidad de ningtin
tipo como consecuencia de comunicaciones o de revelaciones publicas prote-
gidas por la misma, [teniendo] derecho a alegar en su descargo y en el marco
de los referidos procesos judiciales, el haber comunicado o haber hecho una
revelacion publica, siempre que tuvieran motivos razonables para pensar que
la comunicacién o revelacion publica era necesaria para poner de manifiesto
una infraccién en virtud de esta ley».

Por su parte, dispone el articulo 36.6 Ley 2/2023 que «la Autoridad Inde-
pendiente de Proteccion del Informante podré, en el marco de los procedimien-
tos sancionadores que instruya, adoptar medidas provisionales en los términos
establecidos en el articulo 56 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedi-
miento Administrativo Comun de las Administraciones Puiblicas», lo que lleva
a considerar que podrin adoptarse las siguientes medidas provisionales:

a) La suspension temporal de actividades

b) La prestacion de fianzas.

c¢) La retirada o intervencion de bienes productivos o suspension tem-
poral de servicios por razones de sanidad, higiene o seguridad, el cierre tem-
poral del establecimiento por estas u otras causas previstas en la normativa
reguladora aplicable.

d) El embargo preventivo de bienes, rentas y cosas fungibles computa-
bles en metdlico por aplicacién de precios ciertos.

e) El depdsito, retencidén o inmovilizacion de cosa mueble.

f) Laintervencion y depdsito de ingresos obtenidos mediante una acti-
vidad que se considere ilicita y cuya prohibicion o cesacion se pretenda.

g) La consignacién o constitucion de depdsito de las cantidades que se
reclamen.

h) La retencion de ingresos a cuenta que deban abonar las Administra-
ciones Publicas.

i) Otras medidas que, para la proteccion de los derechos de los intere-
sados, prevean expresamente las leyes, o que se estimen necesarias para asegu-
rar la efectividad de la resolucion.
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El articulo 37 Ley 2/2023, en fin, contempla una serie de medidas de
apoyo para los informantes, «con independencia de la asistencia que pudiera
corresponder al amparo de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridi-
ca gratuita, para la representacion y defensa en procedimientos judiciales deri-
vados de la presentacion de la comunicacion o revelacion publica» %. Tales
medidas son:

a) Lainformacién y el asesoramiento completos e independientes, que
sean facilmente accesibles para el publico y gratuitos, sobre los procedimien-
tos y recursos disponibles, proteccion frente a represalias y derechos de la
persona afectada.

b) La asistencia efectiva por parte de las autoridades competentes ante
cualquier autoridad pertinente implicada en su proteccion frente a represalias,
incluida la certificacién de que pueden acogerse a proteccion.

c) Laasistencia juridica en los procesos penales y en los procesos civi-
les transfronterizos de conformidad con la normativa comunitaria.

d) El apoyo financiero y psicoldgico, de forma excepcional, si asi lo
decidiese la Autoridad Independiente de Proteccion del Informante tras la valo-
racion de las circunstancias derivadas de la presentacion de la comunicacion. %

VI. REGIMEN SANCIONADOR

El Titulo IX Ley 2/2023 contempla el régimen de infracciones y sancio-
nes aplicables a los efectos de la norma. De esta forma, el articulo 60 comien-

% Esta norma, por cierto, es una de las que se modifican por las disposiciones finales de la
Ley 2/2023. De este modo, la disposicion final primera afiade una nueva letra k) al articulo 2, con la si-
guiente redaccion: «k) Las personas que comuniquen infracciones en los términos de la Ley reguladora de
la proteccién de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion,
a la Autoridad Independiente de Proteccién del Informante, A. A. 1., o a las autoridades autondémicas res-
pectivas, siempre que cumplan las condiciones de proteccion recogidas en la citada Ley, siempre que
cuenten con unos recursos e ingresos econdmicos brutos, computados anualmente por todos los conceptos
y por unidad familiar, inferiores a cuatro veces el indicador publico de renta de efectos mdltiples vigente
en el momento de comunicar la informacion, y exclusivamente para los procedimientos seguidos en cual-
quier orden jurisdiccional que sean consecuencia directa de la infraccién comunicada».

% La prestacién de estas medidas de apoyo corresponden a la Autoridad Independiente de Protec-
ci6n del Informante «cuando se trate de infracciones cometidas en el ambito del sector privado y en el
sector publico estatal, y, en su caso, por los érganos competentes de las comunidades auténomas, respecto
de las infracciones en el ambito del sector publico autonémico y local del territorio de la respectiva comu-
nidad auténoma, asi como las infracciones en el dmbito del sector privado, cuando el incumplimiento
comunicado se circunscriba al ambito territorial de la correspondiente comunidad auténoma». Ello «sin
perjuicio de las medidas de apoyo y asistencia especificas que puedan articularse por las entidades del
sector publico y privado» (art. 41 Ley 2/2023).
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za advirtiendo que la potestad sancionadora «se llevard a cabo conforme a los
principios y con sujecién a las reglas de procedimiento previstas en la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, y la Ley 39/2015, de 1 de octubre», es decir, en
virtud de leyes administrativas °. Y el articulo 61 complementa lo anterior se-
fialando que el ejercicio de tal potestad sancionadora «corresponde a la Auto-
ridad Independiente de Proteccion del Informante, A. A. 1., y a los 6rganos
competentes de las comunidades auténomas, sin perjuicio de las facultades
disciplinarias que en el &mbito interno de cada organizacion pudieran tener los
organos competentes». La responsabilidad correspondiente se extiende a «las
personas fisicas y juridicas que realicen cualquiera de las actuaciones descritas
como infracciones en el articulo 63, (...) incluso aunque haya desaparecido su
relacion o cesado en su actividad en o con la entidad respectiva». Y, si el infrac-
tor es un 6rgano colegiado, la responsabilidad del mismo «serd exigible en los
términos que sefale la resolucidn sancionadora», aunque, en todo caso, «que-
daran exentos de responsabilidad aquellos miembros que no hayan asistido por
causa justificada a la reunién en que se adopt6 el acuerdo o que hayan votado
en contra del mismo» (art. 62).

Por lo que atafie al catdlogo de infracciones, éstas se clasifican en leves,
graves y muy graves (art. 63). De esta forma, tienen la consideracion de infrac-
ciones muy graves:

a) Cualquier actuacién que suponga una efectiva limitacion de los de-
rechos y garantias previstos en la ley introducida a través de contratos o acuer-
dos a nivel individual o colectivo y, en general, cualquier intento o accién
efectiva de obstaculizar la presentacion de comunicaciones o de impedir, frus-
trar o ralentizar su seguimiento, incluida la aportaciéon de informacién o docu-
mentacion falsa por parte de los requeridos para ello.

b) La adopcién de cualquier represalia derivada de la comunicacién
frente a los informantes o de las demds personas incluidas en el dmbito de
proteccion de la norma’!.

0 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pdblico y Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Publicas.

"I En cuanto a la posible concurrencia de esta infraccién con la prevista en el articulo 8.12 LISOS
(«Las decisiones unilaterales de la empresa que impliquen discriminaciones directas o indirectas desfavo-
rables por razén de edad o discapacidad o favorables o adversas en materia de retribuciones, jornadas,
formacién, promocién y demds condiciones de trabajo, por circunstancias de sexo, origen, incluido el ra-
cial o étnico, estado civil, condicién social, religion o convicciones, ideas politicas, orientacion e identidad
sexual, expresion de género, caracteristicas sexuales, adhesién o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos
de parentesco con otros trabajadores en la empresa o lengua dentro del Estado espaiiol, asi como las deci-
siones del empresario que supongan un trato desfavorable de los trabajadores como reaccién ante una re-
clamacion efectuada en la empresa o ante una accién administrativa o judicial destinada a exigir el cum-
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c) Vulnerar las garantias de confidencialidad y anonimato y, de forma
particular, cualquier accién u omision tendente a revelar la identidad del infor-
mante cuando este haya optado por el anonimato, aunque no se llegue a produ-
cir la efectiva revelacion de la misma.

d) Vulnerar el deber de mantener secreto sobre cualquier aspecto rela-
cionado con la informacion 2.

e) La comisién de una infraccidén grave cuando el autor hubiera sido
sancionado mediante resolucién firme por dos infracciones graves o muy gra-
ves en los dos afos anteriores a la comision de la infraccion, contados desde la
firmeza de las sanciones.

/) Comunicar o revelar publicamente informacién a sabiendas de su fal-
sedad.

g) Incumplimiento de la obligacién de disponer de un Sistema interno
de informacio6n en los términos exigidos legalmente 7.

Por su parte, las infracciones graves son las siguientes:

a) Cualquier actuacién que suponga limitacion de los derechos y garan-
tias previstos en la ley o cualquier intento o accidn efectiva de obstaculizar la
presentacion de informaciones o de impedir, frustrar o ralentizar su seguimien-
to que no tenga la consideracion de infraccién muy grave.

b) Vulnerar las garantias de confidencialidad y anonimato cuando no
tenga este hecho la consideracion de infraccién muy grave.

c) Vulnerar el deber de secreto en los supuestos en que no tenga este
hecho la consideracién de infraccién muy grave.

d) Incumplimiento de la obligacion de adoptar las medidas para garan-
tizar la confidencialidad y secreto de las informaciones.

e) La comisién de una infraccion leve cuando el autor hubiera sido san-
cionado por dos infracciones leves, graves o muy graves en los dos afios ante-
riores a la comisidn de la infraccion, contados desde la firmeza de las sanciones.

plimiento del principio de igualdad de trato y no discriminacién»), creo que deberia entenderse aplicable
la prevista en la norma laboral por ser la concretamente especifica en la materia, siempre, eso si, que la
informacién sobre la que se ha alertado haya venido referida a irregularidades en torno a la aplicacion del
principio de igualdad de trato y no discriminacién

2 Con todo, esta concreta infraccion entiendo que deberfa modularse en atencién a lo que dispone
la ya citada STJUE de 14 de febrero de 2023, asunto Halet v. Luxemburgo, en la que, si se recuerda, se
confirma que se podra informar de hechos que tengan relevancia publica, aunque para ello tenga que ceder
el secreto empresarial.

73 TInfraccién a la que deberdn estar muy atentas las empresas obligadas, pues el hecho causante no
ha sido calificado ni de leve, ni de grave, sino de muy grave, con las importantes consecuencias econémi-
cas y de otra indole que puede comportar.
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Finalmente, son consideradas infracciones leves:

a) Laremision de informacién de forma incompleta, de manera delibe-
rada por parte del Responsable del Sistema a la Autoridad, o fuera del plazo
concedido para ello.

b) Elincumplimiento de la obligacién de colaboracion con la investiga-
cién de informaciones.

c¢) Cualquier incumplimiento de las obligaciones previstas en esta ley
que no esté tipificado como infracciéon muy grave o grave.

Ciertamente, el legislador no ha estado muy fino, si se permite la expre-
sidn, al elaborar este catdlogo de infracciones, porque las dudas surgen inme-
diatamente sobre los supuestos tipificados. Por ejemplo, si la vulneracion de la
confidencialidad en las informaciones es una infraccién muy grave ;cudndo lo
serd grave o leve? Si cualquier intento o accién efectiva de obstaculizar la pre-
sentacidon de comunicaciones o de impedir, frustrar o ralentizar su seguimiento
es una infraccién muy grave, ;en qué supuestos concretos los hechos acaeci-
dos podrén ser considerados como infracciones graves o leves? Todo apunta a
que tendrdn que ser los Tribunales los que arrojen luz sobre esta particular y
trascedente cuestion, pero se aprecia, también aqui, la deficiente técnica legis-
lativa que ha empleado el 6rgano redactor de la norma o, incluso, la rapidez
con la que se ha querido transponer la Directiva.

En cualquier caso y sea como fuere, las infracciones descritas pueden, a
su vez, graduarse en atencion a una serie de diversas circunstancias, precisa-
mente las sefialadas en el articulo 66.1 Ley 2/2023. Asi, «la reincidencia, la
entidad y persistencia temporal del dafio o perjuicio causado, la intencionali-
dad y culpabilidad del autor, el resultado econémico del ejercicio anterior del
infractor, la circunstancia de haber procedido a la subsanacién del incumpli-
miento que dio lugar a la infraccién por propia iniciativa, la reparacion de los
dafios o perjuicios causados y la colaboracién con la Autoridad Independiente
de Proteccidn del Informante u otras autoridades administrativas».

En cuanto al régimen de prescripcion, dispone el articulo 64 Ley 2/2023
que «las infracciones muy graves prescribiran a los tres afios, las graves a los
dos afios y las leves a los seis meses», comenzando a computarse el plazo
«desde el dia en que la infraccién hubiera sido cometida, aunque en las infrac-
ciones derivadas de una actividad continuada, la fecha inicial del computo sera
la de finalizacién de la actividad o la del dltimo acto con el que la infraccién se
consume». Con todo y en cualquier caso, la prescripcion puede interrumpirse
«por la iniciacién, con conocimiento del interesado, del procedimiento sancio-
nador, reanuddndose el plazo de prescripcion si el expediente sancionador per-
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maneciera paralizado durante tres meses por causa no imputable a aquellos
contra quienes se dirija».

Por lo que atafie a las sanciones, éstas son fundamentalmente econémi-
cas, encontrandose en una horquilla entre los 1.001€ y el millén de euros
(art. 65). Con todo, podran modularse en atencién «a la naturaleza de la infrac-
cion y las circunstancias concurrentes en cada caso» y, de igual modo, por las
variables previstas para las infracciones siempre y cuando esas mismas varia-
bles no se hubieran tenido en cuenta para la graduacién de la infraccidn de que
se trate (art. 66.2). Adicionalmente y para el caso de infracciones muy graves,
la Autoridad Independiente de Proteccion del Informante podrd acordar tam-
bién la imposicidn de otras medidas como la amonestacién publica, la prohibi-
cién de obtener subvenciones u otros beneficios fiscales durante un plazo
maximo de cuatro afios y la prohibicién de contratar con el sector piblico du-
rante un plazo maximo de tres afios.

Por lo demds, en fin, el régimen de prescripcion de las sanciones lo esta-
blece el articulo 68 Ley 2/2023. En ese precepto, se sefiala que «las sanciones
impuestas por infracciones muy graves prescribirdn a los tres afios, las impues-
tas por infracciones graves a los dos afios y las impuestas por infracciones le-
ves al afio», que el plazo de prescripcion de las sanciones «comenzara a con-
tarse desde el dia siguiente a aquel en que sea ejecutable la resolucién por la
que se impone la sancién» y que quedard interrumpido por «la iniciacién, con
conocimiento del interesado, del procedimiento de ejecucioén, volviendo a
transcurrir el plazo si aquel estd paralizado durante mds de un mes por causa
no imputable al infractor».
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I. INTRODUCCION

La migracidén internacional ha experimentado un crecimiento significati-
vo en las ultimas décadas. En un mundo caracterizado por la movilidad y la
interconexion, la migracién laboral se ha convertido en una constante. Espaiia,
como muchos otros paises, recibe a ciudadanos extranjeros en busca de opor-
tunidades de empleo. Sin embargo, esta realidad también plantea desafios le-
gales y sociales, especialmente cuando se trata de aquellos que se encuentran
en situacion irregular.

La contratacién de mano de obra extranjera, sin las debidas autorizacio-
nes, no solo vulnera los derechos de los trabajadores afectados, sino que tam-
bién distorsiona el mercado laboral, fomentando condiciones de explotacion y
competencia desleal. Del mismo modo, el empleo de menores de edad sin au-
torizacion atenta contra los principios bdsicos de proteccién a la infancia y
adolescencia.

Las cuestiones migratorias constituyen un tema de actualidad y debate de
las agendas politicas, tanto de los Estados nacionales como de numerosas or-
ganizaciones internacionales. La Unién Europea (UE) no queda al margen de
esta realidad y, desde hace algunos afios, la migracién y los fenémenos asocia-
dos a ella han encontrado su espacio en la compleja y amplia dindmica del
proceso de integracion europea, convirtiéndose en un fenémeno internacional
permanente -de dimensiones y escala sin precedentes- y en uno de los desafios
mads visibles de la globalizacidn.

A lo largo de la historia, Europa ha sido un continente marcado por mo-
vimientos migratorios muy acusados'. Si se examinan los datos resulta evi-
dente que estos flujos migratorios tienen un caricter ambivalente: se vienen
considerando al mismo tiempo como un problema social y como una solucién
a las tendencias demogréficas de la UE? Esta situacion tiene especial inci-
dencia en lo que refiere a la inmigracion, en la medida en que supone para
Europa tanto una oportunidad como un desafio. A pesar de que los inmigran-
tes son necesarios para cubrir las lagunas de mano de obra de la UE, donde la
poblacién autdctona envejece y la tasa de natalidad disminuye, la fuerte crisis
que atraviesa Europa en esta materia hace necesario el poner freno a la inmi-
gracion irregular y cooperar con otros paises para organizar la repatriacion

' Casapo L6PEZ, M.* Luisa: «Inmigracién y politicas de regularizacién en la Unién Europea», In-
migracion 'y Derechos de ciudadania, Coleccién Monografias, Ed. Fundacién CIDOB, Barcelona, 2006,
p- 29.

2 ARGEREY VILAR, Patricia.: «La politica de inmigracién en la Unién Europea», Documento de Tra-
bajo niim. 4, 2001, Universidad San Pablo CEU, Madrid, 2001, p. 4.
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voluntaria de inmigrantes. Y ello a pesar de que toda la politica comunitaria
de inmigracidon se basa, desde hace varios afios, en conseguir un justo equili-
brio entre permitir el acceso legal a su territorio de ciudadanos de terceros
Estados y reforzar las medidas de lucha contra la inmigracién ilegal y la de-
lincuencia transfronteriza y el retorno es una de las medidas que contribuye a
su consecucion .

Para ilustrar la magnitud de este problema, consideremos algunos datos
estadisticos recientes. Segun el informe de la Organizacién Internacional para
las Migraciones (OIM), en 2022 se estimaba que aproximadamente 250.000
ciudadanos extranjeros trabajaban en Espaia en situacion irregular. Esta cifra
representa una fraccion significativa de la fuerza laboral migrante en el pais, lo
que evidencia la extension de esta préctica ilegal. Asimismo, datos del Minis-
terio de Trabajo y Economia Social de Espaiia indican que, en el mismo afio,
se detectaron mds de 2.500 casos de menores de edad trabajando sin el corres-
pondiente permiso, lo que subraya la vulnerabilidad de este grupo y la necesi-
dad de una proteccidn juridica efectiva.

En un contexto europeo, el empleo de trabajadores en situacion irregular
también es una preocupacion significativa. De acuerdo con el informe de 2022
de la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (FRA),
Espaia se encuentra entre los paises de la UE con mayores tasas de empleo
irregular de migrantes, junto con Italia y Grecia. En promedio, se estima que
un 13% de la fuerza laboral migrante en la UE trabaja sin los permisos nece-
sarios, con Espafia presentando cifras ligeramente superiores a la media euro-
pea. Estos datos subrayan la necesidad urgente de medidas efectivas y coordi-
nadas a nivel nacional y europeo para abordar esta problematica®.

Por otra parte, la contratacién de menores es otra realidad. Segun datos
de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y UNICEEF, en 2020 habia
aproximadamente 16.5 millones de nifios de entre 5 y 17 afios involucrados en
trabajo infantil en Europa y Asia Central, lo que representa un 4.1% de la po-
blacién infantil en estas regiones . La mayoria de estos nifios trabajan en con-
diciones peligrosas que afectan su salud, educacion y desarrollo®. La comuni-
dad internacional tiene la misién de proteger a los nifios de la explotacién y el

3 La Comunicacién de la Comisién relativa a una politica comunitaria de retorno de los residentes
ilegales de 14 de octubre de 2002 [COM(2002)564 final]. Comunicacién sobre una politica comun de
emigracion para Europa: principios, medidas e instrumentos de 17 de junio de 2008 [COM (2008) 359
final] que refiere a politicas de retorno sostenibles y eficaces.

4 https://fra.europa.eu/es/publication/2022/fundamental-rights-report-2022-fra-opinions.

> OIT y UNICEEF, Trabajo infantil: Estimaciones mundiales 2020, tendencias y el camino a seguir,
2021, p. 23.

¢ https://www.unicef.es/causas/trabajo-infantil.
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abuso, entre otras cosas poniendo fin al trabajo infantil. En la meta 8.7 del
objetivo 8 de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible se exhorta especi-
ficamente a adoptar medidas inmediatas y eficaces para erradicar el trabajo
forzoso, poner fin a las formas contempordneas de esclavitud y la trata de
personas y asegurar la prohibicion y eliminacion de las peores formas de tra-
bajo infantil, incluidos el reclutamiento y la utilizacién de nifios soldados, vy,
de aqui a 2025, poner fin al trabajo infantil en todas sus formas’.

En Espafia, la incidencia del trabajo infantil es menor comparada con
otras regiones, pero sigue siendo una preocupacion. Las cifras exactas pueden
variar, pero se estima que miles de menores estdn involucrados en actividades
laborales, especialmente en sectores informales. Las inspecciones de trabajo
han identificado casos de menores trabajando sin las condiciones adecuadas,
destacando la necesidad de una vigilancia constante y politicas efectivas para
erradicar esta practica®.

Ante la panordmica descrita, el articulo 311 bis del Cédigo Penal repre-
senta una pieza clave en la legislacion destinada a proteger los derechos de los
trabajadores y combatir el empleo ilegal. Este precepto penal establece sancio-
nes para aquellos que, de manera reiterada, empleen o den ocupacién a ciuda-
danos extranjeros que carezcan de permiso de trabajo, asi como a menores de
edad sin la debida autorizacién laboral. La importancia de este articulo radica
no solo en la proteccién de los trabajadores vulnerables, sino también en la
regulacién de précticas laborales que pueden derivar en explotacion y abuso.

Abordar el anélisis del articulo 311 bis desde una perspectiva penal y la-
boral es esencial por varias razones.

En primer lugar, permite identificar y evaluar las consecuencias laborales
de las practicas ilegales sancionadas penalmente. La contratacién de trabaja-
dores sin los permisos necesarios no solo infringe la normativa penal, sino que
también afecta negativamente a las condiciones laborales y los derechos de los
empleados, creando un entorno de precariedad y explotacién.

En segundo lugar, este enfoque facilita la comprension de las responsabi-
lidades y obligaciones de los empleadores. La conjuncién derecho penal y la
legislacion laboral, impone un marco de deberes que los empleadores deben
cumplir para garantizar un entorno de trabajo legal y seguro. Este anélisis tam-

7 Asamblea General de las Naciones Unidas, Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible, 21 de octubre de 2015, A/RES/70/1.

8 Véase, Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030 en una ventana nueva, para consultar los
principales datos disponibles sobre la situacién de la infancia en Espaiia y en las Comunidades y Ciuda-
des Auténomas. https://observatoriodelainfancia.mdsocialesa2030.gob.es/estadisticas/estadisticas/home.
htm. También, https://www.unicef.es/causas/trabajo-infantil.
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bién resalta la necesidad de implementar medidas preventivas y de cumpli-
miento dentro de las organizaciones para evitar incurrir en estas practicas ile-
gales.

El presente estudio tiene como objetivo analizar el articulo 311 bis del
Codigo Penal y su impacto juridico-laboral. A través de este andlisis, se pre-
tende destacar la necesidad de un enfoque integral que contemple tanto los
aspectos penales como laborales para una proteccion efectiva de los derechos
de los trabajadores.

II. CONTEXTOY MARCO NORMATIVO
1. El articulo 311 bis del Cédigo Penal: Origen y evolucion

El delito de contratacion de extranjeros en situacion irregular y de meno-
res fue aprobado en 20215, en virtud de la Ley Orgénica 1/2015 del 30 de
marzo, reformadora del Cédigo Penal de 1995. La aprobacién del citado pre-
cepto fue impulsada, segin la doctrina penalista, para proteger los derechos
laborales y combatir la explotacién, aunque el legislador no haya explicado
explicitamente sus razones°.

Esta modificacion busca incrementar las sanciones, clarificar las defini-
ciones y asegurar la responsabilidad de las personas juridicas, haciendo de este
articulo una herramienta crucial para la regulacion del empleo irregular en
Espafa. Sin embargo, los delitos de contratacion ilegal también estén tipifica-
dos en otros preceptos del Cédigo Penal, lo que ha generado controversia y
confusioén en su aplicacion debido a la reiteracion de conductas delictivas simi-
lares en dos preceptos legales '°; por ello, algunos autores han venido sefialan-
do que «los delitos de contratacion ilegal estdan regulados con cierta anarquia
sistemadtica en los articulos 311.2.°y 311 bis» !l

La aprobaciéon de este nuevo precepto se produjo para completar la
transposicion al ordenamiento espafiol de la Directiva 2009/52/CE de 18 de
junio de 2009, que establece normas minimas sobre las sanciones y medidas
aplicables a los empleadores de nacionales de terceros paises en situacion

® NAVARRO CARDOSO, Fernando.: «El delito de contratacion ilegal del articulo 311 bis CP: un nuevo
desprop6sito, y un viejo vicio, legislativo», en DE LA CUESTA AGUADO, Paz M et alii (coord.), Liber ami-
corum. Estudios juridicos en Homenaje al Prof. Dr. H.c. Juan M.? Terradillos Basoco, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2018, p. 1049.

10" Ibidem.

" TERRADILLOS Basoco, Juan Maria: «Delitos contra los derechos de los trabajadores: veinticinco
afios de politica legislativa erratica», Estudios penales y criminoldgicos, vol. XLI, 2021, p. 29.
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irregular 2. La directiva introducia sanciones minimas para los empleadores
que contraten ilegalmente a nacionales de terceros paises y buscaba asegurar
condiciones de trabajo justas y seguras para los migrantes legales. La Direc-
tiva 2009/52/CE fue correctamente transpuesta al derecho espaifiol también a
través de la Ley Orgénica 4/2000 de 11 de enero sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espaiia y sus sucesivas reformas, asi como a través de
modificaciones en el Cédigo Penal y otras normativas complementarias °.

La citada norma europea busca disuadir el empleo ilegal y proteger los
derechos de los trabajadores, respetando al mismo tiempo los derechos funda-
mentales y los principios de la UE '*. La directiva subraya la ineficacia de las
sanciones administrativas previas y, por lo tanto, la necesidad de «disuadir a
ciertos empleadores de actitudes poco éticas» a través de la implementacion de
sanciones penales (Considerando 21).

En otros términos, la norma tiene por finalidad combatir la inmigracién
clandestina, prohibiendo que las empresas empleen a nacionales de terceros
paises en situacion irregular. Sin embargo, excluye a aquellos con una orden
de expulsion aplazada y permiso de trabajo valido, siempre que la orden de
expulsién no sea ejecutada, momento en el cual el extranjero debera abando-
nar el pafs para no caer en la irregularidad '°.

El articulo 9 de la citada directiva califica como delictiva la infraccién de
la prohibicién de contratar a menores si es intencionada y constituye un delito
en cada una de las siguientes circunstancias: infraccion continuada o persisten-
te, empleo simultdneo de trabajadores extranjeros en situacién irregular, con-
diciones laborales particularmente abusivas, y conocimiento del empleador de
la situacion irregular del trabajador. Por su parte, el articulo 10 de la mencio-
nada sefiala que los estados miembros tomardn las medidas necesarias para
garantizar que las personas fisicas que cometan estos delitos sean objeto de
sanciones penales efectivas, proporcionadas y disuasorias.

12 DOU de 30 junio 2009. L168/24.

13 La Ley Orgdanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia
y su integracion social, fue modificada para incluir disposiciones especificas sobre sanciones a empleado-
res que contraten a nacionales de terceros paises en situacion irregular. Esto incluye sanciones econémi-
cas, la obligacion de pagar salarios atrasados y cotizaciones sociales, asi como posibles exclusiones de
subvenciones y ayudas publicas ( BOE de 12 enero 2000).

14 El articulo 3 de la citada directiva relativo a la prohibicién del empleo ilegal establece «Los Esta-
dos miembros prohibirdn el empleo de nacionales de terceros paises en situacion irregular.

2. La infraccidn de esta prohibicion serd objeto de las sanciones y medidas establecidas en la presen-
te Directiva».

15 Roso TOoRRECILLA, Eduardo.: « Lucha contra la inmigracién irregular en la Unién Europea y san-
ciones a los empleadores», 2009.http://www.eduardorojotorrecilla.es/2009/07/lucha-contra-la-inmigra-
cion-irregular.html
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En consecuencia, los articulos 9 y 10 de la Directiva 2009/52/CE estable-
cen un marco para la implementacién efectiva de sanciones y medidas contra
el empleo ilegal de nacionales de terceros paises en la UE. El articulo 9 se
centra en la necesidad de realizar inspecciones adecuadas y proporcionales
basadas en una evaluacién de riesgos, mientras que el articulo 10 promueve la
cooperacion y el intercambio de informacién entre los Estados miembros y
con la Comisién Europea. Estos preceptos buscan asegurar una aplicacion uni-
forme y eficiente de la Directiva, contribuyendo a la reduccién del empleo
irregular y al fortalecimiento de las politicas migratorias en la Unién Europea.

En otro orden de consideraciones, el articulo 311 bis del Cédigo Penal, si-
guiendo el mandato europeo, establece penas de prision de tres a dieciocho meses
o multas de doce a treinta meses para quien «a) reiteradamente emplee o dé ocu-
pacidn a extranjeros sin permiso de trabajo, o b) emplee a menores de edad en la
misma situacién». Es notable que se haya introducido una modificacién en 2015
cuando atin no se habia evaluado completamente el impacto de la reforma de 2012
en el articulo 311 apartado 2 del CP, que ya cubria algunos de los casos penales
del articulo 311 bis. Ademds, resulta sorprendente que se siga utilizando el térmi-
no «permiso» para referirse a la autorizacion de trabajo de extranjeros, un término
en desuso desde la reforma de 1la LO 4/2000 por la LO 14/2003 (LOEXx) 'S,

La reforma es principalmente simbdlica y tiene efectos paraddjicos pues
tanto la LISOS en su articulo 37 como la LOEx en su articulo 54.d) ya penali-
zan la contratacion de trabajadores extranjeros sin la autorizacioén previa de
residencia y trabajo. Segtn la legislacion de extranjeria, la contratacion irregu-
lar de un trabajador constituye una infraccién a menos que sea considerado un
delito. La aplicacion del articulo 311 bis del Cédigo penal podria beneficiar al
empleador, cambiando de una multa administrativa de entre 10.001 y 100.000 €
por cada trabajador a una sancion unica que puede ser una multa de entre doce
y treinta meses !’. De ahi que la reforma en este punto apenas trascienda el
nivel simbdlico, ya que las conductas convertidas en delito encontraban casti-
go relevante en la aplicacion de la LISOS. En algunos casos, la pena corres-
pondiente al delito puede ser inferior a la sancién que le corresponderia de
haberse considerado la conducta una infraccion administrativa, en la medida
en que ha sido una pauta comiin que los tribunales impongan multas basdndo-
se en cantidades minimas 8.

16 TERRADILLOS BAsoco, Juan Maria.: «Delitos contra los derechos de los trabajadores: veinticinco
afios de politica legislativa erratica...», ob.cit., p. 35

7" Ibidem, p. 30

18 STS Sala de lo penal de 5 de noviembre de 2019 (ECli: ES: TS:2019:3660): condena en instancia
de intermediario/empresario agricola, cuota de 8 euros/dia; STS, Sala de lo penal de 28 de agosto de 2017
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La superposicion de lo penal y lo administrativo exige que el aplicador de
la norma recurra a criterios delimitadores no suministrados por el legislador.
En concreto, la lesividad material —en el sentido de resultado de lesion o de
peligro— de los derechos de los trabajadores debe constituir el primero de esos
criterios '°.

Por otra parte, también hay que destacar la relacion entre dos preceptos
similares en el cdigo penal, el articulo 311 bis objeto de este estudio y el ar-
ticulo 312.2. Ambos preceptos tienen la misma estructura: elevan al plano pe-
nal conductas de contratacion ilegal ya sancionadas en el &mbito administrati-
vo. La sancién establecida puede ser una pena de prision de 3 a 18 meses o una
multa de 12 a 30 meses, siendo estas penas considerablemente inferiores a las
maximas previstas en el articulo 311 del Cédigo Penal. Ademads, el mismo ar-
ticulo aclara que su aplicacién es subsidiaria. En este sentido, en lo que respec-
ta a los trabajadores extranjeros, gran parte del contenido de este precepto se
solapa con lo estipulado en el articulo 312.2, que se aplicard de manera prefe-
rente debido a esta cldusula de subsidiariedad.

Por todo ello, la doctrina académica penalista consideré que indepen-
dientemente de lo acertado de algunas de las reformas incorporadas en el nue-
vo cOdigo penal, otras se convirtieron en una yuxtaposicion amalgamada de
delitos y penas de dificil manejo para los operadores juridicos %°.

No obstante, la aprobacién del articulo 311 bis del Cédigo Penal en vir-
tud de la Ley Orgénica 1/2015 incorporé como delito la contratacion de meno-
res sin permiso de trabajo, que se constituye por una unica accién de empleo
hacia un menor, a diferencia de lo que sucede con los ciudadanos extranjeros.

2. El Cédigo Penal y su relacion con el Derecho del Trabajo

A) INTERSECCION ENTRE EL DERECHO PENAL Y EL DERECHO LABORAL

El Derecho penal y el Derecho laboral, aunque son distintas ramas del
ordenamiento juridico, tienen multiples puntos de interseccion, especialmente

(Ecli: ES: TS:2017:3389): ganaderos, propietarios de rebaiio de rebafio de 1600 ovejas y algo mas de 100
cabras, cuota 10 euros/ dia; STS, sala de lo penal de 5 de abril de 2017 (ECli: ES: TS:2017:1303): admi-
nistrador, socio y propietario de sociedades mercantiles, entre ellas empresa Municipal de Aguas de Cor-
doba, cuota 25/euros dia; STS, sala de lo penal de 20 de febrero de 2020 (Ecli: ES: TS:2020:595): empre-
sarios titulares de varios «clubes de alterne», cuota 10 euros/dia, etc.

19 TERRADILLOS BAsoco, Juan M.: «Delitos contra los derechos de los trabajadores: veinticinco afios
de politica legislativa errdtica...», ob.cit., p. 30

2 Ibidem.
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en la proteccion de los derechos de los trabajadores y la sancién de conductas
ilicitas por parte de empleadores y empleados. La interseccion entre el derecho
penal y el derecho laboral se manifiesta claramente en la funcién de la legisla-
cién penal de complementar las normativas laborales para ofrecer una protec-
cioén robusta a los derechos de los trabajadores.

Esta sinergia es especialmente visible en disposiciones como el ar-
ticulo 311 bis del Cédigo Penal, que establece un marco punitivo especifico
para la contratacion ilegal de trabajadores sin el permiso de trabajo adecuado,
reflejando un enfoque mas riguroso hacia las violaciones laborales que van
mds alld de la mera infraccion administrativa.

La doctrina académica en la materia considera el derecho penal laboral
como un entramado de normas que no solo castiga, sino que principalmente
busca prevenir la ocurrencia de infracciones laborales. Este «Derecho penal
laboral» es visto como una extension natural del derecho laboral que incursio-
na en el &mbito penal para garantizar la efectividad de las normas protectoras
de los trabajadores. Este enfoque se justifica plenamente en casos donde las
violaciones de los derechos laborales son tan graves que afectan la dignidad y
seguridad del trabajador, requiriendo una respuesta mas firme que la mera san-
cion administrativa >,

Con independencia de la atencién mds o menos intensa dedicada por la
doctrina laboralista o penalista a esta rama del Derecho %, resulta indiscutible
que habré que esperar hasta 1995 para que un Cédigo Penal incorpore un titu-
lo independiente relativo a los delitos contra los derechos de los trabajadores.
De esta forma se reivindica un espacio propio de regulacioén y la concepcion
del trabajador como sujeto de derechos merecedores de tutela penal.

El titulo XV del Cédigo Penal, que incluye los articulos 311 a 318, tipi-
fica una amplia variedad de conductas que van desde los abusos y fraudes en
la contratacién y el empleo, a ciertos comportamientos que lesionan derechos

2l CEINOs SUAREZ, Angeles.: «Los delitos contra los derechos de los trabajadores a la luz de la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo», Revista Espafiola de Derecho del Trabajo num.253/2022.
BIB 2022\1775, p. 5.

22 BAYLOS, Antonio y TERRADILLOS, Juan M.: «Derecho penal del trabajo: una reflexién a partir de
la experiencia normativa espafola», Revista latinoamericana de Derecho Social, n.° 7, julio-diciem-
bre, 2008, Universidad Auténoma de México, México, 2008, p. 4 sefialan que «la reflexién sobre la perti-
nencia del Derecho penal del trabajo debe centrarse en analizar la relevancia de los bienes juridicos afec-
tados (principio de lesividad), la trascendencia de los ataques que sufren (cardcter fragmentario del
derecho penal), las limitaciones de los instrumentos pre-penales de proteccion (el derecho penal como
ultima ratio) y, finalmente, las caracteristicas propias del dmbito laboral que pueden aconsejar un trata-
miento penal especifico de los comportamientos nacidos en su seno (principio de prevencién).

BayLos, Antonio y TERRADILLOS, Juan M.: «Derecho penal del trabajo: una reflexién a partir de la
experiencia normativa espafiola...», ob.cit., p. 4.
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basicos del trabajador?®. Estas normativas estidn disefiadas para proteger los
derechos fundamentales de los trabajadores y asegurar un entorno de trabajo
seguro y justo. Asi, el Articulo 311 bis del Cddigo Penal sanciona a aquellos
que contraten de manera reiterada a extranjeros sin permiso de trabajo o a me-
nores de edad sin la debida autorizacién, protegiendo asi a estos grupos vulne-
rables de la explotacién laboral.

El Cédigo Penal también aborda delitos relacionados con la seguridad y
salud en el trabajo. El Articulo 316 establece sanciones para aquellos que, con
infraccién de las normas de prevencion de riesgos laborales, pongan en peligro
grave la vida, salud o integridad fisica de los trabajadores. Esta interseccion
subraya la importancia de las normativas penales en la promocién de un am-
biente de trabajo seguro, obligando a los empleadores a cumplir con las regu-
laciones de salud y seguridad para evitar sanciones penales.

B) RELEVANCIA DE LA SANCION PENAL EN EL AMBITO LABORAL

La relevancia de las normas penales en el 4&mbito laboral se hace eviden-
te a través de la aplicacion de articulos como el 311 bis del Cédigo Penal. Este
articulo no solo refleja un compromiso con la proteccion de los derechos labo-
rales, sino que también subraya la importancia de la integracién de estrategias
penales en la lucha contra las practicas laborales injustas. La dualidad de san-
ciones administrativas y penales sirve para crear un marco disuasorio eficaz
que promueve el cumplimiento de la ley en un sector donde los abusos pueden
tener impactos profundos y duraderos en la vida de los trabajadores. Las nor-
mas penales tienen una funcidn preventiva y disuasoria en el &mbito laboral. Al
establecer sanciones claras y severas para conductas ilicitas, como la contrata-
cién de trabajadores sin los permisos adecuados o la violacion de las normas
de seguridad laboral, el derecho penal disuade a los empleadores de incurrir en
practicas ilegales. Este efecto disuasorio es crucial para mantener la integridad
y equidad en el mercado laboral.

Este enfoque preventivo y disuasorio del derecho penal en el contexto
laboral es crucial, especialmente cuando se enfrentan situaciones que van mas
alla de la mera infraccion administrativa y se adentran en el territorio de abu-
sos significativos que afectan la dignidad y los derechos fundamentales de los
trabajadores.

2 CEINOS SUAREZ, Angeles.: «Los delitos contra los derechos de los trabajadores a la luz de la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo...», ob. cit., p. 6.
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Las disposiciones penales en el dmbito laboral son especialmente rele-
vantes para la proteccion de grupos vulnerables, como los menores y los traba-
jadores extranjeros. Estas normativas aseguran que los empleadores que ex-
ploten a estos grupos enfrenten consecuencias penales, lo que contribuye a la
proteccion de los derechos humanos y laborales. Por ejemplo, la proteccién de
menores en el trabajo estd reforzada por sanciones penales que prohiben su
empleo en trabajos peligrosos y garantizan su derecho a la educacién y el de-
sarrollo adecuado.

La inclusion de sanciones penales en las leyes laborales también fortale-
ce el cumplimiento de las normas laborales. Las autoridades laborales pueden
utilizar estas herramientas para sancionar a los infractores, lo que garantiza
que las leyes laborales no sean meramente simbdlicas, sino efectivamente apli-
cables. Esto se refleja en la capacidad de las inspecciones de trabajo para iden-
tificar y sancionar précticas ilegales, como la contratacién de menores o ex-
tranjeros sin permiso de trabajo, utilizando las disposiciones del Cédigo Penal.

La aplicacion de las normativas penales en el &mbito laboral ha sido ob-
jeto de diversos casos de jurisprudencia, donde los tribunales han impuesto
sanciones a empleadores por violaciones graves de las leyes laborales. Estos
casos sirven como precedentes importantes y refuerzan la seriedad con la que
se deben tomar las normativas laborales y penales. Un ejemplo notable es la
jurisprudencia relativa al articulo 311 bis del Cédigo Penal, donde se han im-
puesto sanciones significativas a empleadores por la explotacién laboral de
extranjeros y menores 4,

Desde una perspectiva mds amplia, la inclusién de sanciones penales res-
ponde a una necesidad social de reforzar la seriedad con la que se tratan las
infracciones laborales. Al contemplar penas de prisién y multas severas, el le-
gislador envia un mensaje claro sobre la inaceptabilidad de explotar a trabaja-
dores vulnerables, especialmente en contextos donde los empleados pueden
carecer de los medios necesarios para defenderse por si mismos. Esto es parti-
cularmente pertinente en el caso de trabajadores extranjeros, quienes pueden
enfrentarse a barreras adicionales como la falta de conocimiento del idioma y
del sistema legal, haciéndolos mds susceptibles a abusos.

En conclusion, la interseccion del derecho penal con el derecho laboral a
través de articulos como el 311 bis del Cédigo Penal destaca una evolucién en
la legislacién laboral que reconoce la necesidad de enfoques legales mas inte-

24 Uno de los casos més relevantes sobre la aplicacion de las normas penales en el &mbito laboral es
la Sentencia del Tribunal Supremo 154/2016 de 29 de febrero de 2016 (Rec. 10011/2015) en la que se
dict6 la primera condena en Espafia por responsabilidad penal de una persona juridica en relacién con la
contratacién de extranjeros en situacion irregular.
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grados y robustos. Esta sinergia entre las dos ramas del derecho no solo forta-
lece la proteccion de los trabajadores, sino que también promueve una cultura
de cumplimiento y respeto por la legalidad en el ambiente laboral, subrayando
la relevancia de las normativas penales como un pilar fundamental en la defen-
sa de los derechos laborales. Las normas penales actian como un complemen-
to crucial de las leyes laborales, proporcionando herramientas efectivas para
prevenir y sancionar conductas ilicitas en el &mbito laboral.

III. TIPIFICACION DEL DELITO

En el andlisis del articulo 311 bis del Codigo Penal es fundamental des-
glosar y comprender los elementos que configuran este delito, para poder eva-
luar adecuadamente su aplicacién y las implicaciones legales que conlleva; de
ahi que sea necesario analizar la tipificacién del delito conforme a dos dimen-
siones esenciales: el elemento subjetivo y el elemento objetivo de la conducta
delictiva.

El elemento subjetivo del delito se refiere a los participantes directos en
la conducta delictiva, diferencidndose claramente entre el sujeto activo y el
sujeto pasivo. El elemento objetivo del delito se centra en la descripcién con-
creta de las acciones que constituyen la conducta delictiva tipificada en el ar-
ticulo 311 bis.

1. Elemento subjetivo:
A) SuJETO ACTIvO. EMPLEADOR

El sujeto activo del delito tipificado en el articulo 311 bis del Cddigo
Penal es la persona o entidad que comete la accién delictiva de emplear a ciu-
dadanos extranjeros o menores que carezcan del permiso de trabajo. Este suje-
to puede ser tanto una persona fisica como una persona juridica.

En primer lugar, las personas fisicas que pueden incurrir en este delito
son aquellos individuos que, en su calidad de empleadores, contratan a ciuda-
danos extranjeros sin el debido permiso de trabajo *, 1o que incluye a cualquier

2 STSJ de Andalucia, Sala de lo Civil y Penal, de 4 de marzo de 2020, (Rec. 206/2019) sefiala que
sujeto activo del delito es el empresario o persona que, en la practica, realiza la contratacion y gestién de
los trabajadores en situacion irregular. Es decir, la persona que tiene la capacidad y responsabilidad de
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empleador que realice dicha contratacion, independientemente del sector en el
que opere, ya sea agricola, industrial, de servicios, doméstico, entre otros.
Ademads, los representantes legales y directivos de empresas también pueden
ser sujetos activos del delito si deciden o consienten la contratacién ilegal de
extranjeros. Estos individuos actian en nombre de la empresa, pero son res-
ponsables personalmente si participan activamente en la decisién de contratar
sin permisos.

A este respecto la doctrina judicial ha venido matizando que para ser
sujeto activo del delito no es preciso ostentar la condicién de empresario o te-
ner la titularidad del negocio, conceptos a los que ni siquiera implicitamente se
refiere el tipo, bastando con tener, de hecho, la facultad de «emplear o dar
ocupacion» a un trabajador. Aun en el caso de que la persona que le de ocupa-
cién o contrate no sea la titular del negocio, se aplicaria la responsabilidad
penal a titulo de autora por actuacién en nombre de otro?. Por su parte, la
Audiencia Provincial de Segovia establece claramente que el sujeto activo
puede ser tanto una persona fisica como una persona juridica a través de sus
representantes 2’

El definitiva, sujeto activo en el delito del articulo 311 bis del Cédigo
Penal es el empresario o gestor que, de manera continuada y sistemadtica, in-
cumple sus obligaciones laborales y de seguridad social, perjudicando los de-
rechos de los trabajadores %8.

En segundo lugar, las personas juridicas, es decir, las empresas, también
pueden ser consideradas sujetos activos del delito. La responsabilidad penal de
la empresa surge cuando la contratacién ilegal de extranjeros se realiza bajo su
nombre y con su beneficio. La empresa puede ser sancionada si se demuestra
que no ha establecido las medidas de vigilancia y control necesarias para pre-
venir la comisién del delito por parte de sus empleados o directivos.

En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha analizado
la responsabilidad empresarial por la contratacion reiterada de ciudadanos
extranjeros sin los permisos de trabajo necesarios *° y subraya dos requisitos
clave para apreciar la mencionada responsabilidad penal de una persona

cumplir con las obligaciones laborales y de seguridad social, pero que, de forma deliberada y reiterada,
opta por no hacerlo.

26 STSJ de Andalucia, Sala de lo Civil y Penal, de 4 de marzo de 2020, (Rec. 206/2019).

27 SAP de Segovia, Sentencia 18/2022, de 28 de septiembre de 2022 (Rec. 17/2021).

28 SAP de Segovia, de 28 de septiembre de 2022 (Rec. 17/2021). También la SAP de Huesca, de 4
de junio de 2022 ( Rec. 207/2022). La SAP de Almeria, de 10 de mayo de 2019 (Rec. 64/2018).

2 STS, sala de lo penal, 639/2017 de 28 de septiembre de 2017 (Rec. 1789/2016) reafirma la res-
ponsabilidad de los directivos y gerentes de empresas que, a través de su accién u omision, faciliten la
contratacion ilegal de trabajadores extranjeros
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juridica: la comision de un delito por una persona fisica que sea integrante
de la persona juridica y la falta de medidas de vigilancia y control para pre-
venir la comision de delitos. El Tribunal Supremo destacé que la determina-
ciéon de la responsabilidad penal de la persona juridica se basa en la
existencia de una «cultura de respeto al derecho» dentro de la empresa,
manifestada a través de sistemas efectivos de vigilancia y control, destacan-
dose la necesidad de que las empresas mantengan estos sistemas de control
interno para prevenir estas conductas. Por tanto, la responsabilidad penal
puede recaer tanto en los directivos y administradores de las empresas como
en la propia entidad juridica cuando no se han implementado medidas de
vigilancia y control adecuadas.

En definitiva, el sujeto activo del delito de contratacion de extranjeros sin
permiso de trabajo del articulo 311 bis del Codigo Penal incluye tanto a perso-
nas fisicas como juridicas. La responsabilidad penal puede recaer en emplea-
dores individuales, representantes legales y directivos de empresas, asi como
en las propias entidades juridicas.

B) SUJETO PASIVO: EXTRANJERO EN SITUACION IRREGULAR Y MENORES

El sujeto pasivo, afectado directo por las acciones del empleador, se divi-
de en dos categorias principales: los trabajadores extranjeros en situacion irre-
gular y los menores de edad.

Los trabajadores extranjeros en situacion irregular son aquellos que care-
cen de la autorizacidn necesaria para desempefiar actividades laborales en Es-
pana. Estos individuos se encuentran en una situaciéon de vulnerabilidad, ya
que la falta de autorizacion legal para trabajar los expone a condiciones labo-
rales precarias y a la explotacion. La proteccion de estos trabajadores es uno
de los objetivos centrales del articulo 311 bis, que busca asegurar que los em-
pleadores no se aprovechen de la situacién irregular de los extranjeros para
imponerles condiciones de trabajo injustas o abusivas.

Ademis de los extranjeros sin permiso de trabajo, los menores de edad
también pueden ser sujetos pasivos de este delito. La legislacién espafiola es-
tablece que los menores de 16 afios no pueden ser empleados, salvo en casos
excepcionales como la participacién en espectaculos publicos, siempre que se
cuente con la autorizacién de la autoridad laboral y se respeten condiciones
especificas que garanticen su bienestar y desarrollo. Los menores de 16 a 18
afios pueden trabajar, pero con restricciones y requerimientos adicionales,
como la necesidad de consentimiento de sus padres o tutores y la prohibicion
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de realizar trabajos peligrosos o insalubres. La contratacion de menores sin
cumplir con estas normativas también constituye un delito segtin el articulo 311
bis. La consideracion de estos sujetos como victimas de explotacion laboral
subraya la necesidad de una proteccién legal robusta y eficaz.

Es importante destacar que, segiin el articulo 6 del Estatuto de los Traba-
jadores, estd prohibido emplear a menores de 16 afios excepto en especticulos
publicos con autorizacion previa de la autoridad laboral competente. Asimis-
mo, el empleo de menores entre 16 y 18 afios que no estén emancipados o que
no cuenten con autorizacidn paterna previa también estd restringido. Contrario
a algunas interpretaciones doctrinales, la doctrina académica mayoritaria *
considera que el articulo 311 bis del Cédigo Penal se aplica a todos los meno-
res, no Unicamente a los extranjeros, y esto es respaldado tanto por la legisla-
cion nacional como por la Directiva 2009/52/CE, que especifica explicitamen-
te cuando se refieren a la condicion de extranjeria>!.

En otro orden de consideraciones, la doctrina judicial ha abordado estos
temas en varios casos relevantes. Por ejemplo, la Sentencia de la audiencia
provincial de Almeria de 10 de mayo de 2019 reafirma la proteccion de los
derechos laborales de los trabajadores extranjeros y menores, destacando la
importancia de las medidas de control y vigilancia para evitar su explotacion.
Esta sentencia subraya que los trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo
y los menores empleados ilegalmente son las principales victimas de estas
conductas delictivas y, por lo tanto, los sujetos pasivos del delito pudiendo
concurrir en el mismo la condicién de menor y extranjero en situacion irregu-
lar *2. En otro caso, el Tribunal Supremo en sentencia de 17 de marzo de 2005
sefial6 que «el inmigrante ilegal (que no tiene ni permiso de trabajo ni de resi-
dencia en Espaiia), aunque no se incluya en el articulo 35 de la Constitucion,
que reconoce a los espafioles el derecho y el deber de trabajar, no puede cons-
tituir tal condicién una patente de impunidad frente a quienes contratan a tales
emigrantes conscientes de su situacion ilegal» 3.

30 Aguapo LOPEZ, Sara.: «Delitos contra los derechos de los trabajadores», en Borx REIG, J. (dir.),
LLORIA GARCiA, Paz. (coord.), Diccionario de Derecho Penal Econémico, 2.2 ed., Iustel, Madrid, 2017,
p. 399.

31 TERRADILLOS BAsoco, Juan M.: «Delitos contra los derechos de los trabajadores...», ob.cit.,
p. 35.
32 SAP de Almeria de 10 de mayo 2019 (Rec. 64/2018) considera que es delito contratar a una menor
para a sabiendas de que tenia dieciséis afios y carecia de permiso de residencia en Espaiia, para trabajar
como camarera, sin documentar el contrato ni darla de alta en el régimen correspondiente de la Seguridad
Social, con el anuncio de que le facilitaria la obtencién de la residencia legal, siendo su verdadero propé-
sito lucrarse mediante la prostituciéon de la menor.

33 STS, Sala de lo Penal 372/2005 de 17 de marzo de 2005 (Rec. 512/2004).
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2. Elemento Objetivo. Empleo u ocupacion de ciudadanos extranjeros
0 menores sin permiso de trabajo

El elemento objetivo del delito se centra en la descripcidon concreta de las
acciones que constituyen la conducta delictiva tipificada en el articulo 311 bis.
Este elemento se caracteriza por el empleo reiterado de extranjeros sin permiso
de trabajo y la contratacién de menores sin la debida autorizacion. La reitera-
cion en la contratacion ilegal es un aspecto crucial, ya que implica una practica
continua y sistemadtica por parte del empleador, evidenciando una vulneracion
o un desprecio sostenido por las normas laborales y migratorias.

A) CONTRATACION Y OCUPACION

El articulo 311 bis del Cédigo Penal sanciona la contratacién u ocupa-
cién de trabajadores extranjeros que carecen de permiso de trabajo, estable-
ciendo penas severas para quienes incurren en esta practica de forma reiterada.
Ademais, la conducta delictiva tipificada en este articulo no se limita a la for-
malizacidn de un contrato de trabajo, sino que abarca cualquier forma de tra-
bajo u ocupacion. Esta diferenciacion es fundamental y se basa en el entendi-
miento legal de las practicas laborales.

La contratacion implica la formalizacion de un acuerdo laboral entre el
empleador y el trabajador, generalmente documentado mediante un contrato
escrito. Este contrato establece los términos y condiciones del empleo, inclu-
yendo la duracion, el salario y las obligaciones de ambas partes. Para que la
contratacion sea valida en Espaiia, el trabajador extranjero debe poseer un per-
miso de trabajo en vigor, lo que incluye situaciones en las que no haya obteni-
do nunca una autorizacion de residencia, o cuando su autorizacion ha expirado
y no ha sido renovada. La Ley Organica 4/2000 sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espaia y su integracion social (art. 36) y el Real Decre-
to 557/2011, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000
(art. 104) establecen las condiciones para la obtencion de permisos de residen-
ciay trabajo, asi como las obligaciones de los empleadores.

Por otro lado, la mera ocupacion se refiere a la situacion en la que un
trabajador extranjero realiza actividades laborales sin un contrato formal. Si-
tuacion que puede incluir trabajos informales, temporales o a prueba, y cual-
quier forma de trabajo no registrado oficialmente. La ley penaliza cualquier
forma de empleo o utilizacion de la mano de obra extranjera en situacion irre-
gular. Esta distincién ha sido analizada también por la doctrina académica
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quien destaca que la explotacion laboral puede manifestarse tanto en contratos
formales como en ocupaciones informales 3.

En Espafia, los ciudadanos extranjeros que desean trabajar deben contar
con los permisos y autorizaciones adecuadas, dependiendo de su situacién par-
ticular. Los principales permisos de trabajo incluyen la autorizacion de resi-
dencia y trabajo por cuenta ajena, que permite a un extranjero trabajar en Es-
pafia para un empleador especifico. La autorizacion es solicitada por el
empleador y debe ser aprobada antes de que el trabajador llegue a Espafia. El
trabajador debe tener una oferta de empleo y el empleador debe cumplir con
los requisitos legales, incluyendo el registro de la oferta de trabajo en el Servi-
cio Pablico de Empleo y la verificacién de que no hay candidatos espafioles o
comunitarios disponibles para el puesto, segiin la Ley Orgédnica 4/2000 (art. 38)
y el Real Decreto 557/2011 (art. 109) *.

Otra opcidn es la autorizacién de residencia y trabajo por cuenta propia,
que permite a un extranjero establecerse como auténomo y trabajar en Espaia.
El solicitante debe demostrar que tiene los recursos y la capacidad para iniciar
una actividad econdémica o profesional, presentando un plan de negocio viable,
demostrando los recursos econémicos necesarios, y cumpliendo con los requi-
sitos legales y normativos del sector en el que se pretende trabajar, conforme a
la Ley Orgénica 4/2000 (art. 37) y el Real Decreto 557/2011 (art. 105).

Otro tipo de autorizacién de residencia y trabajo es especifica para traba-
jos de temporada como los agricolas, a través de la gestion colectiva de contra-
taciones en origen en un periodo determinado. Permite a los trabajadores ex-
tranjeros realizar trabajos temporales en Espafia. El empleador debe solicitar
la autorizacién y garantizar condiciones adecuadas de empleo y alojamiento.
El trabajador debe regresar a su pais de origen al finalizar el contrato de tem-
porada, tal y como se establece en la Ley Organica 4/2000 (art. 39) y el Real
Decreto 557/2011 (art. 109).

Existian también permisos especificos para situaciones particulares,
como los investigadores, profesionales altamente cualificados. Estos permisos
variaban segun la categoria, pero generalmente requieren una oferta de empleo
especifica, cualificaciones profesionales, y la autorizacién de las autoridades
competentes, conforme a la Ley Organica 4/2000 pero han sido derogados *°.

3 S1Lva SANCHEZ, Jests.: Derecho Penal del Trabajo, Editorial Comares, Granada, 2016, p. 97.

¥ Ley Orgénica 4/2000 sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y su integracién
social (BOE de 12 de enero de 2000). Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su in-
tegracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009 (BOE de 30 de abril de 2011).

% El articulo 38 de la LO 4/2000 regulaba el régimen especial de los investigadores y se derogé por
la disposicién derogatoria tinica del Real Decreto-ley 11/2018, de 31 de agosto. El articulo 29 de la misma
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En otro orden de cosas, la doctrinal judicial ha tratado en diferentes oca-
siones el tema de la contratacion ilegal de trabajadores extranjeros en situacion
irregular. Asi se ha subrayado que la contratacién ilegal puede realizarse tanto
mediante contratos formales como a través de la mera ocupacién y que «no es
suficiente con demostrar la contratacion de trabajadores extranjeros en situa-
cién irregular; es esencial probar que el empresario no cumplié con sus obli-
gaciones laborales, como dar de alta a estos trabajadores en la Seguridad So-
cial, siendo este incumplimiento el ndcleo del perjuicio a los derechos
laborales que se sanciona en el articulo 311 bis del Cédigo Penal *’. Otra sen-
tencia relevante es la de la Audiencia Provincial de Madrid de 3 de mayo
de 2017, donde se condend a un empresario por contratar a varios trabajadores
extranjeros sin verificar sus permisos de trabajo, a pesar de haber sido adverti-
do sobre la ilegalidad de su conducta. La sentencia destac6 que «la ignorancia
deliberada o la indiferencia ante la verificacién de los documentos refuerza la
existencia del dolo y la ilegalidad de la contratacion» 3%,

Asi pues, aunque no exista un contrato formal, la mera ocupacion tam-
bién puede constituir un delito bajo el articulo 311 bis si se realiza de manera
reiterada y el trabajador carece del permiso de trabajo necesario. A ello hay
que afladir, como veremos a continuacién, que la intencionalidad del emplea-
dor y la reiteracion de la conducta también son claves para configurar la con-
ducta constitutiva de delito.

En consecuencia, la conducta delictiva tipificada en el articulo 311 bis del
Caédigo Penal abarca tanto la contrataciéon formal como la mera ocupacion de
trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo. La diferenciacion entre estos
conceptos es crucial para entender el alcance de la normativa penal. La juris-
prudencia y la doctrina contribuyen a proporcionar un marco claro y detallado
para la interpretacion y aplicacion de esta normativa, asegurando la proteccién
de los derechos de los trabajadores y la imposicién de sanciones adecuadas a
los empleadores infractores.

La segunda conducta delictiva es la contratacién de menores de edad, sin
la debida autorizacién laboral. La legislacion espafiola establece normas es-
trictas sobre el empleo de menores para proteger su salud, educacion y desa-
rrollo personal.

norma ha sido también derogado por la disposicién derogatoria tinica. a) de la Ley 11/2023, de 8 de mayo,
de trasposicion de Directivas de la Unién Europea en materia de accesibilidad de determinados productos
y servicios, migracién de personas altamente cualificadas, tributaria y digitalizacion de actuaciones nota-
riales y registrales.

37 STSJ de Andalucia, Sala de lo Civil y Penal, de 4 de marzo de 2020, (Rec. 206/2019).

¥ SAP de Madrid, de 3 de mayo de 2018 (Rec. 572/2018).
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Como es sabido, el Estatuto de los trabajadores prohibe, en general, el
trabajo de los menores de 16 afios. Existen excepciones, como la participacion
en espectdculos publicos, siempre que se cuente con la autorizacion de la au-
toridad laboral competente y se respeten condiciones especificas que garanti-
cen su bienestar y desarrollo. Ademas, los menores de 16 a 18 afios pueden
trabajar, pero con restricciones y requerimientos adicionales, como la necesi-
dad de consentimiento de sus padres o tutores y la prohibicion de realizar tra-
bajos peligrosos o insalubres (articulos 6 y 7 del Estatuto de los Trabajadores).
Por otra parte, la Ley Organica 1/1996, de proteccién juridica del menor, esta-
blece medidas de proteccién para los menores en el &mbito laboral, garantizan-
do sus derechos y su desarrollo integral. Esta ley refuerza la prohibicién del
trabajo infantil y la necesidad de autorizar y supervisar cualquier actividad
laboral que involucran menores *°.

B) REITERACION

Un segundo elemento de la conducta delictiva tipificada en el articulo 311
bis del Cddigo Penal es el de la reiteracion. Se trata de un requisito esencial en
la configuracién del delito, que sanciona la contratacién de extranjeros sin
permiso de trabajo porque aumenta la gravedad del delito, refuerza la protec-
cion de los trabajadores y facilita la prueba del delito.

Este requisito implica que la conducta delictiva no se considera consuma-
da con una sola accién de contratacion ilegal. Asi pues, es necesario que exista
una repeticion de dicha conducta a lo largo del tiempo, lo que demuestra una
intencion sostenida de incumplir la normativa laboral y explotar la situacion
irregular de los trabajadores. En otros términos, la reiteracion indica una con-
ducta delictiva mantenida y planificada, lo que agrava la responsabilidad del
empleador; ademads, la habitualidad en la conducta delictiva facilita la recolec-
cién de pruebas y la demostracion del delito en un proceso judicial °. Cuestién
distinta y mas compleja por su indeterminacion es la relativa a qué es lo que
debe entenderse por reiteracion de conducta.

La doctrina judicial ha abordado este requisito en diversas sentencias, pro-
porcionando cierta claridad sobre su interpretacion, desarrollando criterios es-

¥ Ley 1/1996 de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacién parcial del Cédigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. BOE de 15 de enero de 1996.
40 SAP de Cantabria del 23 de junio de 2021 (Rec. 10/2021).
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pecificos para determinar cudndo se configura esta reiteracion de manera penal-
mente relevante, diferencidndola de una simple infraccién administrativa.

Un caso destacado es la Sentencia de la Audiencia provincial de Barcelo-
na de 4 de marzo de 2015%, en la que se condend a un empresario por contra-
tar reiteradamente a trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo. La sen-
tencia destac6 que el empleador habia contratado a varios trabajadores en
situacion irregular en diferentes momentos, lo cual evidenciaba una practica
habitual y sistematica de incumplimiento de la normativa laboral *>. La Au-
diencia provincial de Vizcaya més explicita considera que la conducta reitera-
da y el nimero de trabajadoras afectadas son factores que agravan la situacién
y justifican la imposicién de las penas mds alld del minimo legal. En opinién
de este tribunal, que esta situacién afecte a cinco trabajadores en una plantilla
de no més de siete, y durante un buen nimero de meses, siendo la prestacion
de trabajo coincidente en el tiempo en el caso de varios de ellos, supone una
actuacion sostenida y reiterada, no esporadica*. Por lo tanto, la reiteracion se
define por la continuidad y la regularidad de la contratacion de trabajadores en
situacion irregular, lo cual se ve agravado por la cantidad de trabajadores afec-
tados y el periodo de tiempo durante el cual se desarrollaron estas pricticas.

La Audiencia provincial de Segovia considera que la reiteracién de la
conducta que determina la aplicacion del articulo 311 bis es la contratacion de
al menos tres trabajadores en diferentes periodos *. Esta sentencia subraya que
la reiteracién se configura cuando al menos tres personas han estado desarro-
llando actividades laborales en distintos periodos, a veces coincidentes, bajo
las condiciones impuestas por el empleador, quien es responsable de fijar las
condiciones laborales y pagar a los trabajadores. La valoracion de la reitera-
cién exige un minimo de personas contratadas, y en este caso se estima alcan-
zado con tres personas distintas contratadas de forma independiente. Como
establece el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, «la reiteracion de la
conducta delictiva se evidencia por la contratacién de mdltiples trabajadoras

41 SAP de Barcelona 162/2015 de 4 de marzo de 2015 (Rec.41/2015).

42 En el mismo sentido véase también la SAP de Cantabria de 23 de junio de 2021 ( Rec. 10/2021).
4 SAP de Vizcaya, Seccion 1.2, de 25 de mayo de 2021 (Rec. 75/2021).

4 SAP de Segovia 361/2023, de 7 de diciembre de 2023 (Rec. 10/2023) establece expresamente
que: «En este caso el elemento diferenciador entre la infraccién meramente administrativa y la infraccion
penal es el criterio de la reiteracion, reiteracion que en este caso concurre cuando nos encontramos ante al
menos tres personas que han estado desarrollando en distintos periodos, a veces coincidentes, la actividad
laboral para Santiaga, habiendo sido contratados por ella que es quien fijaba las condiciones laborales y
quien les pagaba. Entendemos que la valoracion de la reiteracion exige un minimo de personas contrata-
das, que este caso se estima alcanzado dado que se trata de tres personas distintas contratadas de forma
independiente»

~

190



CONTRATACION IRREGULAR DE EXTRANJEROS Y MENORES (CP ART. 311 BIS) ll

en situacion irregular durante un periodo continuado» *°, La Audiencia Provin-
cial de Barcelona, en su sentencia 5205/2020 de 19 de junio de 2020, también
traté sobre la contratacion de trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo,
destacando la reiteracion como elemento clave para configurar el delito bajo el
articulo 311 bis del Cédigo Penal. En esta sentencia se determiné que la reite-
racion se configura con la contratacion de al menos tres trabajadores en dife-
rentes periodos, mostrando un patrén de conducta ilegal y sistemética por par-
te del empleador. Ademads, la explotacion de la situacién de vulnerabilidad de
los trabajadores agrava la conducta del empleador, haciendo aplicable la san-
cion penal bajo el articulo 311 bis.

Otro aspecto importante a tener en cuenta en relacién con la reiteracion
en este caso como elemento de distincion entre la responsabilidad administra-
tiva y penal en la contratacion ilegal de trabajadores. Como ha sefialado la
sentencia de la Audiencia Provincial de Segovia de 7 de diciembre de 2020 la
reiteracion concurre «cuando nos encontramos ante al menos tres personas que
han estado desarrollando en distintos periodos, a veces coincidentes, la activi-
dad laboral para otra, habiendo sido contratados por ella que es quien fijaba las
condiciones laborales y quien les pagaba. Entendemos que la valoracién de la
reiteracion exige un minimo de personas contratadas, que este caso se estima
alcanzado dado que se trata de tres personas distintas contratadas de forma
independiente» .

Esta misma sentencia de la audiencia provincial de Segovia de 7 de di-
ciembre de 2023 también se ha pronunciado sobre la compatibilidad entre dos
tipos penales, por un lado la conducta tipificada en el articulo 311 y por otra la
del articulo 311 bis al considerar que a juicio de la Sala se trata de dos tipos
penales que protegen bienes juridicos distintos y que por lo tanto pueden ser
castigados de forma conjunta al constituir un concurso real: por una parte el
delito del articulo 311 protege a los trabajadores con independencia de su pro-
cedencia y supone una conducta de engafio o abuso que restrinja las condicio-
nes de trabajo. El delito del articulo 311 bis no exige que se cometa con enga-
fio o abuso, siendo indiferentes las condiciones que se fijen, pues lo tnico
relevante es la contratacion reiterada de trabajadores sin permiso de trabajo,
por lo que el bien protegido no son tanto los derechos personales de los traba-
jadores como la posibilidad de acceso al mercado laboral de los trabajadores
legales.

45 STSJ Andalucia Sala de lo Civil y Penal, de 4 de marzo de 2020 (Rec. 206/2019).
4 SAP de Segovia,14/2023 de 7 de diciembre (Rec. 10/2023).
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La diferencia entre una infraccién meramente administrativa y una penal
radica en el criterio de la reiteraciéon. Mientras que una infraccién administra-
tiva podria darse con un solo trabajador, la penal requiere una conducta repeti-
da que demuestre un patrén de contratacién ilegal. Para determinar si la con-
ducta delictiva cumple con el requisito de reiteracion, se deben considerar
varios factores:

La frecuencia de la conducta es un indicio clave; por ejemplo, la re-
peticion de la contratacion de trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo
cada mes durante un afio demuestra una intencién continua de violar la ley.

— El ndmero de trabajadores afectados también es relevante; contratar a
varios trabajadores en situacion irregular al mismo tiempo o en periodos dife-
rentes puede demostrar la habitualidad de la conducta.

— La duracién de la préctica delictiva es otro factor importante; la reite-
racion puede demostrarse si la conducta ilegal se mantiene durante un periodo
prolongado, incluso si no se contratan muchos trabajadores en cada ocasion.

— Laexistencia de evidencia documental y testimonial, como contratos,
néminas, registros laborales y testimonios de los propios trabajadores, puede
servir como prueba de la reiteracion de la conducta delictiva.

En resumen, la jurisprudencia espaiiola, en el marco del articulo 311 bis
del Codigo Penal, establece que la reiteracion en la contratacion de trabajado-
res sin permiso de trabajo configura un delito penal cuando se demuestra una
conducta sistemadtica y persistente. La contratacién de al menos tres trabajado-
res en distintos periodos, combinada con condiciones laborales abusivas y una
duracion prolongada de la conducta, son factores determinantes para esta cali-
ficacion penal. La diferenciacidn entre infracciéon administrativa y penal se
basa en la existencia de un patrén reiterado de conducta ilegal, que va més all4
de una simple irregularidad administrativa.

C) INTENCIONALIDAD

El segundo requisito esencial en la configuracion del delito tipificado en
el articulo 311 bis del Cédigo Penal es la intencionalidad porque establece que
la accion fue consciente, diferenciando este delito de conductas que podrian
ser negligentes o accidentales.

La conducta delictiva contemplada en el articulo 311 bis requiere la exis-
tencia de la intencién del empleador de contratar a extranjeros sin permiso de
trabajo o a menores sin autorizacion laboral, a sabiendas de su situacion irre-
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gular. No se exige que el empleador actie con dnimo de lucro, pero si que
tenga conocimiento de la falta de autorizacion y decida continuar con la con-
tratacion de todas maneras.

Este requisito implica que el acto de contratar a ciudadanos extranjeros
sin el debido permiso de trabajo debe ser realizado con conocimiento y volun-
tad por parte del empleador, quien actia consciente de la ilegalidad de su con-
ducta. El dolo, en términos juridicos, se refiere a la intencién deliberada de
cometer un acto que se sabe ilegal. En el contexto del articulo 311 bis, el dolo
implica que el empleador debe estar consciente de que estd contratando a un
trabajador extranjero que no tiene permiso de trabajo y, a pesar de este conoci-
miento, decide continuar con la contratacion. La presencia de la intencionali-
dad diferencia este delito de otros en los que la accién puede ser producto de
la negligencia o el error.

Para que se configure la intencionalidad en el delito de contratacién de
extranjeros sin permiso de trabajo, deben concurrir dos elementos. Primero, el
empleador debe saber que el trabajador extranjero no posee el permiso de tra-
bajo requerido por la legislacion espaiiola. Este conocimiento puede derivarse
de la ausencia de documentos que acrediten la legalidad del trabajador o de la
presentacién de documentacion claramente insuficiente o fraudulenta. Segun-
do, ademas del conocimiento, debe existir la voluntad de llevar a cabo la con-
tratacion a pesar de saber que es ilegal. Esto implica una decision consciente
de actuar en contra de la norma laboral.

La jurisprudencia ha abordado el tema de la intencionalidad en diversas
sentencias, proporcionando cierta claridad sobre su interpretacion en el con-
texto general de los delitos contra los derechos de los trabajadores. En la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 28 de septiembre de 2017 destacé que el dolo
implica una voluntad consciente de contratar a trabajadores en situacién irre-
gular, con pleno conocimiento de su falta de permisos de trabajo. El tribunal
subray6 que no es necesario que el empleador actie con dnimo de lucro; basta
con que tenga conocimiento de la ilegalidad y decida proceder con la contrata-
cién?. En otro caso, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Ma-
drid 112/2018 de 14 de febrero, se demostré que el empleador habia contrata-
do a varios trabajadores extranjeros sin verificar sus permisos de trabajo, a
pesar de haber sido advertido sobre la ilegalidad de su conducta. La sentencia
enfatizd que la ignorancia deliberada o la indiferencia ante la verificacion de
los documentos no exime de responsabilidad penal, sino que refuerza la exis-
tencia del dolo.

47 STS, sala de lo penal, 639/2017 de 28 de septiembre de 2017 (Rec. 1789/2016).
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La doctrina también ha analizado en profundidad el requisito de intencio-
nalidad o dolo y explican que en el contexto del articulo 311 bis se configura
cuando el empleador tiene la intencién consciente de contratar a trabajadores
extranjeros sin permiso de trabajo, a sabiendas de su situacién irregular. Des-
tacan que este conocimiento puede derivarse de una omision deliberada de las
obligaciones de verificacion por parte del empleador *%.

Para evaluar si la conducta delictiva cumple con el requisito de la inten-
cionalidad, se deben considerar varios factores. Evidencias documentales,
como correos electronicos, mensajes y registros de comunicacién, pueden de-
mostrar que el empleador estaba al tanto de la falta de permisos de trabajo.
Testimonios de los propios trabajadores y de otros empleados pueden corrobo-
rar que el empleador tenia conocimiento de la situacion irregular. La falta de
procedimientos de verificacion o la deliberada omision de revisar los docu-
mentos de los trabajadores pueden ser indicios de dolo.

La demostracion de la intencionalidad o dolo asegura que los empleado-
res que deliberadamente violan la normativa laboral enfrenten sanciones pena-
les adecuadas. Ademads, al exigir intencionalidad o dolo, se asegura que los
empleadores no puedan evadir la responsabilidad penal alegando ignorancia o
errores administrativos.

En conclusion, el requisito de la intencionalidad en el delito de contrata-
cién de extranjeros sin permiso de trabajo, segtin el articulo 311 bis del Cédigo
Penal, implica que el empleador debe actuar con conocimiento y voluntad de
cometer la accién ilegal. La jurisprudencia y la doctrina han clarificado que el
citado requisito se demuestra mediante la evidencia del conocimiento de la
ilegalidad y la intencién deliberada de proceder con la contratacién. Este re-
quisito es esencial para asegurar la responsabilidad penal adecuada y la protec-
cién de los derechos de los trabajadores mas vulnerables.

IV. PENASY SANCIONES
1. Detalle de las penas establecidas en el articulo 311 bis

El articulo 311 bis del Cédigo Penal establece penas severas para quienes
contraten de forma reiterada a ciudadanos extranjeros sin permiso de trabajo o

4 MuRoz CoNDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes.: Derecho penal. Parte General, Tirant lo
Blanch. Valencia, 11 ed. 2022.
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a menores sin la debida autorizacion laboral. Estas sanciones buscan disuadir
estas practicas y proteger los derechos de los trabajadores mas vulnerables.

Se establecen dos tipos de sanciones principales: la pena de prisién y la
multa:

— La pena de prision tiene una duracion de tres a dieciocho meses. Esta
sancion se aplica a aquellos empleadores que, de forma reiterada, contraten a ciu-
dadanos extranjeros sin el permiso de trabajo necesario, 0 a menores de edad sin la
debida autorizacidn laboral. La prision busca castigar y disuadir las practicas labo-
rales ilicitas que vulneran los derechos fundamentales de los trabajadores.

— La multa econémica se calcula en base a los ingresos del infractor
y la gravedad de la conducta delictiva, con una cuantia de doce a treinta
meses. Esta sancion tiene un cardcter reparador y disuasorio, asegurando
que los empleadores que incurran en estas practicas enfrenten consecuen-
cias econOmicas significativas. Estas sanciones pueden aplicarse de manera
conjunta o separada, dependiendo de la gravedad y las circunstancias del
delito. La ley contempla la posibilidad de imponer una multa en lugar de la
prisién cuando se considere que la sancién econdmica es mas adecuada para
el caso concreto.

La severidad de las sanciones en el articulo 311 bis refleja la necesidad de
disuadir précticas laborales ilicitas que afectan gravemente a los derechos de
los trabajadores. Segtn la doctrina académica, estas penas buscan no solo cas-
tigar, sino también prevenir futuras infracciones y que la combinacién de pe-
nas de prisién y multas proporciona un enfoque integral para abordar la com-
plejidad de estos delitos, asegurando que los empleadores no solo enfrenten la
privacion de libertad, sino también consecuencias econémicas significativas
que desincentiven la reincidencia *.

En otro orden de consideraciones, la doctrina judicial sefiala que la gra-
vedad del delito se mide no solo por la falta de alta en la Seguridad Social, sino
también por el nimero de trabajadores afectados y el periodo durante el cual
se ha llevado a cabo la conducta delictiva. La contratacion repetida de trabaja-
dores en situacion irregular sin los permisos necesarios y sin los derechos la-
borales bésicos refleja una explotacion sistemadtica que agrava la responsabili-
dad del sujeto activo>°.

4 SILVA SANCHEZ, Jestis: Derecho Penal del Trabajo... ob. cit., p. 97.
30 SAP de Huesca, de 4 de junio de 2022 ( Rec. 207/2022).
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2. Criterios judiciales en la aplicacion de las Penas

La jurisprudencia y la doctrina judicial han abordado de manera consis-
tente la imposicion de penas en casos de contratacion ilegal de trabajadores
extranjeros y menores, conforme a lo establecido en el articulo 311 bis del
Cadigo Penal, reflejando el compromiso del legislador con la erradicacion de
précticas laborales abusivas y la explotacion de los colectivos mds vulnerables.

El anélisis de la jurisprudencia y la doctrina judicial sobre la aplicacién
del articulo 311 bis revela como los tribunales han abordado la imposicién de
penas, enfatizando la gravedad y sistematicidad de las infracciones. A conti-
nuacion, se detallan los distintos aspectos considerados por los jueces al apli-
car las sanciones correspondientes

A) GRAVEDAD Y REITERACION DE LA CONDUCTA DELICTIVA

Los tribunales han destacado repetidamente la gravedad de la conducta
delictiva basada en la sistematicidad y reiteracion de las infracciones como
factores agravantes en la valoracion judicial. Los pronunciamientos judiciales
ilustran cdmo los tribunales imponen penas mas severas en casos de explota-
cidén laboral reiterada y condiciones laborales abusivas. La Sentencia del Tri-
bunal Supremo, Sala Segunda de 28 de septiembre de 2017, sancioné a los
acusados con seis meses de prision, multa e inhabilitacién especial, ademas de
imponer una indemnizacion econémica conjunta a las victimas. Esta decision
se basd en la imposicién de condiciones laborales abusivas y la falta de des-
canso semanal para trabajadores marroquies en condiciones insalubres.

De manera similar, la Audiencia Provincial de Vizcaya de 25 de mayo
de 2021°", sustituyo la pena privativa de libertad por una multa, confirmando
el fallo condenatorio debido a la reiteracion en la contratacion de trabajadores
extranjeros sin regularizacién administrativa y sin alta en la Seguridad Social.
La experiencia empresarial de los acusados y su conocimiento del procedi-
miento para regularizar la contratacién fueron factores determinantes en la
valoracion de la conducta delictiva.

La sentencia de la Audiencia provincial de Almeria consideré q a pesar
de que articulo 311 bis prevé, con caricter alternativo, la pena de prision de 3
a 18 meses o la de multa, entendié que es mds adecuada la primera, habida
cuenta de los demds hechos delictivos a los que va anudada la accién del suje-

31 SAP de Vizcaya, de 25 de mayo (Rec. 75/2021).
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to. No obstante, considerando que la menor estuvo empleada tan s6lo unos
dias y que no constan circunstancias agravantes, valoramos quiza como exce-
siva la pena de 15 meses solicitada por el Ministerio Publico, reputando mas
proporcionada la de 4 meses.

En otro caso, la Audiencia Provincial de Cantabria de 23 de junio
de 2021 %2, impuso a los acusados un afio y tres meses de prision, una multa y
la clausura temporal del establecimiento durante seis afios debido a la contra-
tacion de trabajadores sin alta en la Seguridad Social y sin permisos de trabajo.
Esta decision subraya la gravedad de la conducta reiterada y sistematica.

B) PROPORCIONALIDAD Y FLEXIBILIDAD EN LAS PENAS

Los tribunales han demostrado flexibilidad al adaptar las sanciones a las cir-
cunstancias especificas del caso sustituyendo penas privativas de libertad por mul-
tas, siempre garantizando una sancion efectiva y proporcional a la gravedad de los
hechos. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz de 12 de noviembre
de 2021 %, reconoci6 la atenuante de reparacion del dafo, ajustando las penas de
acuerdo con las circunstancias de los acusados y la gravedad de los hechos.

La Audiencia Provincial de Vizcaya de 25 de mayo de 2021 %, confirmé
que la reiteracion de la conducta delictiva se configura cuando afecta a un nu-
mero significativo de trabajadores durante un periodo prolongado. En este
caso, la contratacion de cinco trabajadores en una plantilla de no mas de siete
durante quince meses demostré una actuacion sostenida y reiterada, no espo-
rédica. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Segovia de 7 de diciembre
de 2023, destac que la reiteracion implica la contratacion de al menos tres
personas en distintos periodos bajo condiciones impuestas por el empleador
sin formalizar contratos laborales adecuados. Esta valoracién de la reiteracién
exige un minimo de personas contratadas, lo cual se cumpli6 en este caso.

C) PROTECCION DE LOS DERECHOS LABORALES

Las decisiones judiciales ponen de manifiesto la importancia de proteger
los derechos laborales de los trabajadores, especialmente aquellos en situacion

52 SAP de Cantabria, de 23 de junio(Rec. 10/2021).

33 SAP de Badajoz, de 12 de noviembre (Rec. 58/2021).
4 SAP de Vizcaya, de 25 de mayo (Rec. 75/2021).

3 SAP de Segovia, de 7 de diciembre (Rec. 10/2023).
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vulnerable, como los extranjeros sin permisos de trabajo y los menores, lo que
determina la necesidad de imponer penas severas no solo para castigar las
conductas delictivas, sino también para disuadir a otros empleadores de incu-
rrir en pricticas similares.

D) IMPORTANCIA DE LA EVIDENCIA EN LA CONFIGURACION DEL DELITO

La necesidad de demostrar una practica habitual y sistemadtica para con-
figurar el delito bajo el articulo 311 bis es evidente en los casos donde no se
han aportado pruebas suficientes que han llevado al sobreseimiento provisio-
nal de las diligencias, subrayando la importancia de una adecuada instruccién
y recopilacion de pruebas. La sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca
de 4 de junio de 2022 %, confirmé el sobreseimiento provisional de las diligen-
cias por falta de pruebas suficientes para acreditar la reiteracion de la conducta
delictiva, subrayando la importancia de una adecuada instruccion y recopila-
cién de pruebas.

Finalmente, sintetizando los hallazgos de la jurisprudencia y destacando
los factores determinantes en la valoracion judicial de estos delitos puede se-
falarse que:

— Los tribunales han subrayado la gravedad de las précticas reiteradas y
sistematicas de contratacion ilegal, imponiendo penas proporcionales a las in-
fracciones que afectan significativamente los derechos laborales y de seguri-
dad social de los trabajadores en situacion irregular.

— La contratacion repetida y continuada de trabajadores sin los permi-
sos necesarios y sin alta en la Seguridad Social demuestra una clara intencio-
nalidad de eludir las obligaciones legales, agravando la responsabilidad penal
del sujeto activo.

— Las penas varian en funcion de la gravedad y la extension de la con-
ducta delictiva, incluyendo prision, multas, inhabilitaciones y clausura de es-
tablecimientos. La sustitucion de penas privativas de libertad por multas mues-
tra flexibilidad judicial, siempre garantizando una sancion efectiva.

— La imposicién de penas severas busca no solo sancionar las conduc-
tas delictivas, sino también disuadir a otros empleadores de incurrir en précti-
cas similares, asegurando el cumplimiento de las normas laborales y de segu-
ridad social.

% SAP de Huesca, de 4 de junio (Rec. 207/2022).
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— En casos donde no se han aportado pruebas suficientes para acreditar
la reiteracion de la conducta delictiva, los tribunales han optado por el sobre-
seimiento provisional, subrayando la importancia de una adecuada instruccién
y recopilacion de pruebas.

En definitiva, los jueces y tribunales han adoptado una postura firme y
coherente en la imposicién de penas por el delito de contratacién ilegal de
extranjeros y menores, conforme al articulo 311 bis del Cédigo Penal. La gra-
vedad, sistematicidad y reiteracion de la conducta delictiva son factores deter-
minantes en la valoracion judicial, con el objetivo de proteger los derechos
laborales y disuadir futuras infracciones.

3. Diferenciacion y superposicion de penas en la contratacion ilegal
de extranjeros en el Cédigo Penal. Una cuestion pendiente

El articulo 311 bis y el articulo 312.2 del Cédigo Penal abordan, desde
diferentes perspectivas, la problematica de la contratacién de extranjeros en
situacion irregular. Aunque ambos articulos sancionan conductas similares
—el empleo de extranjeros sin autorizacién—, la naturaleza y severidad de las
sanciones varian segun las circunstancias adicionales que cada articulo con-
templa.

En consecuencia, existen un enfoque dual de la legislacion en relacién
con la contratacion ilegal de extranjeros y la proteccion de sus derechos labo-
rales en Espafa.

El articulo 311 bis se centra principalmente en la reiteracion del acto de
contratar extranjeros sin permisos de trabajo. Esta reiteracion implica un pa-
tron de conducta por parte del empleador, evidenciando una falta de respeto
continua hacia las normas establecidas. La ley busca, mediante esta sancién,
disuadir a los empleadores de estas practicas ilegales, promoviendo un cumpli-
miento mds firme de las leyes de inmigracién y empleo.

Por otro lado, el articulo 312.2 intensifica la penalidad al incluir un ele-
mento adicional de dafio o perjuicio hacia los trabajadores extranjeros. Este
articulo no solo se preocupa por la ilegalidad de la contratacidn sin permisos
adecuados, sino que también considera las condiciones bajo las cuales se rea-
liza esta contratacion. Cuando un empleador contrata a extranjeros sin permiso
de trabajo en condiciones que vulneran sus derechos laborales, como podria
ser pagar salarios inferiores a los establecidos por ley, negarles beneficios so-
ciales, o imponer horarios excesivos, el articulo 312.2 entra en juego. Este no
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solo castiga la infraccion administrativa, sino que reconoce y sanciona el dafio
social y humano que estas practicas representan.

Esta diferenciacion en la penalidad refleja un enfoque juridico que distin-
gue entre la mera irregularidad administrativa y las infracciones que acarrean
consecuencias mds graves para los derechos humanos y laborales de los indi-
viduos afectados. En casos donde ambos tipos de infracciones concurren, el
principio de consuncién opera para evitar sanciones duplicadas por el mismo
hecho, priorizando la sancién por el delito mas grave %,

En consecuencia, la legislacion espanola, mediante estos articulos, esta-
blece un marco legal que no solo busca controlar la contratacioén de extranjeros
sin la debida autorizacién, sino también proteger los derechos y el bienestar de
estos trabajadores, castigando mds severamente las infracciones que resultan
en un dafio directo a los mismos. El resultado lesivo explica la penalidad mds
intensa que cuando no concurre.

En otro orden de consideraciones, procede hacer un apunte final sobre la
comparacion con otras disposiciones legales del Cédigo Penal, las penas estable-
cidas en el articulo 311 bis son especificas y directamente relacionadas con la
proteccion de los derechos laborales de los trabajadores extranjeros y menores.
Sin embargo, es util comparar estas sanciones con las de otros delitos laborales
y contra los derechos de los trabajadores para entender su severidad y enfoque.

Asi, por ejemplo, el delito de trata de seres humanos, tipificado en el Ar-
ticulo 177 bis del Cédigo Penal, establece penas de prisién de cinco a ocho
aflos y multas de doce a veinticuatro meses. LLas penas para la trata de seres
humanos son significativamente mds severas debido a la gravedad y la viola-
cién extrema de los derechos humanos involucrada. Sin embargo, ambas nor-
mas comparten el objetivo de proteger a los trabajadores vulnerables y sancio-
nar la explotacién laboral.

Por otro lado, el delito de imposicién de condiciones laborales ilegales,
tipificado en el articulo 311 del Cddigo Penal establece penas de prision de
seis meses a seis afos y multas de seis a doce meses. Las penas para la impo-
sicién de condiciones laborales ilegales pueden ser més severas en términos de
duracion de la prision, reflejando la gravedad de imponer condiciones que
atentan contra la dignidad y derechos fundamentales de los trabajadores. No
obstante, el articulo 311 bis se enfoca especificamente en la contratacion reite-
rada de trabajadores sin permiso, una forma particular de explotacion laboral.

57 El principio de consuncién en derecho penal es un concepto que se aplica cuando dos o més deli-
tos convergen en una misma accién o conducta, de manera que uno de los delitos absorbe al otro o a los
otros, aplicdndose tnicamente la pena del delito mas grave. Este principio busca evitar la duplicidad de
sanciones penales por un mismo hecho, manteniendo asi la proporcionalidad y la justicia en el castigo.
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En conclusion, las penas y sanciones establecidas en el articulo 311 bis
del Cédigo Penal estdn disefiadas para proteger los derechos de los trabajado-
res extranjeros y menores, disuadir practicas laborales ilicitas y garantizar el
cumplimiento de la norma laboral. La comparacién con otras disposiciones
legales muestra la especificidad y el enfoque de estas sanciones, reflejando la
gravedad de las conductas que buscan prevenir y sancionar. La jurisprudencia
y la doctrina académica apoyan la efectividad de estas penas como mecanis-
mos esenciales para combatir la explotacion laboral y proteger a los trabajado-
res mds vulnerables.

V. EFICACIAY APLICACION DEL ARTICULO 311 BIS DEL CODIGO
PENAL

1. Impacto del articulo 311 bis en la reduccion de la contratacion
irregular

Actualmente, Espafia cuenta con diversas medidas para prevenir la con-
tratacion ilegal de trabajadores extranjeros y menores sin el debido permiso de
trabajo, dentro de las que cabe destacar las inspecciones laborales, sanciones
administrativas y penales, y campaiias de concienciacion dirigidas a emplea-
dores y trabajadores.

La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social desempefia un papel crucial
en la deteccion y sancion de la contratacion ilegal. En 2022, se detectaron
aproximadamente 20.000 infracciones relacionadas con la contratacion ilegal.
Estas actividades son esenciales para garantizar el cumplimiento de las leyes
laborales y la proteccion de los derechos de los trabajadores .

Ademads de las sanciones penales previstas en el Articulo 311 bis, los
empleadores pueden enfrentar sanciones administrativas, como multas y la
prohibicién de acceder a subvenciones publicas. La Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social (LISOS) contempla multas que van desde
los 10.001 hasta los 100.000 euros para infracciones graves relacionadas con
la contratacién de extranjeros sin autorizacion.

El Ministerio de Trabajo y Economia Social lleva a cabo campafias de
concienciacién dirigidas a empleadores y trabajadores sobre la importancia
del cumplimiento de la normativa laboral y los riesgos asociados a la contrata-
cion ilegal.

8 https://www.mites.gob.es/itss/web/Que_hacemos/Estadisticas/index.html
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2. Efecto disuasorio de las sanciones penales y administrativas

El articulo 311 bis del Cédigo Penal sanciona la contratacion ilegal de
trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo y de menores sin autorizacion
laboral. La aplicacion de esta normativa ha logrado una reduccién en la contra-
tacion ilegal gracias al efecto disuasorio de las penas de prisién y multas ele-
vadas.

En Espaiia se estima que hay entre 370.000 y 490.000 ciudadanos extran-
jeros en situacion irregular, muchos de ellos menores de edad. En 2022, se
detectaron aproximadamente 20.000 infracciones relacionadas con la contra-
tacion ilegal.

La combinacion de penas de prision y multas proporciona un enfoque
integral para abordar estos delitos, destacando que las sanciones previenen la
reincidencia y, por tanto, de la necesidad de una aplicacién rigurosa y unifor-
me de las leyes.

A pesar de su efectividad, existen criticas sobre la implementacién de es-
tas sanciones, sefialando que pueden ser inconsistentes. También hay desafios
pendientes que se centran en la capacidad de las autoridades para detectar y
perseguir estas practicas debido a la falta de recursos y personal especializado.

3. Propuestas de reforma legislativa y efectividad del articulo 311 bis

Para mejorar la efectividad del articulo 311 bis del Cédigo Penal, se pro-
ponen varias reformas legislativas que aborden las lagunas existentes y refuer-
cen las sanciones y medidas preventivas.

Una de las propuestas se centraria en incrementar las multas para que
sean proporcionales al tamafio y capacidad econdmica de la empresa infracto-
ra. Esto aseguraria que las sanciones sean suficientemente disuasorias, espe-
cialmente para las grandes empresas. Ademds, se sugiere incrementar los re-
cursos y el personal de la Inspeccidon de Trabajo y Seguridad Social para
mejorar la capacidad de deteccion y sancion de las infracciones. Esto incluye
la formacién especializada de los inspectores en la identificacion de casos de
contratacion ilegal.

Otra propuesta podria ser establecer acuerdos de cooperacién con otros
paises para intercambiar informacion y coordinar acciones contra la trata de
personas y la explotacién laboral transnacional. Este tipo de cooperacién po-
drfa incluir programas conjuntos de formacién y operaciones transnacionales
de inspeccion, facilitando la deteccion y sancién de redes de explotacion labo-
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ral que operan a nivel internacional. La colaboracion internacional es clave
para desmantelar las redes de trata y explotacion laboral, que a menudo tras-
cienden las fronteras nacionales. Precisamente, para combatir el empleo ilegal
de manera efectiva, se podria recomendar desarrollar un sistema de alerta tem-
prana que utilice datos de inspecciones laborales y denuncias para identificar
patrones de contratacién ilegal. Implementar tecnologias de inteligencia artifi-
cial y andlisis de Big data podria mejorar significativamente la capacidad de
las autoridades.

Por ultimo, se recomienda realizar ajustes en la redaccién del articulo 311
bis para eliminar cualquier ambigiiedad y asegurar una interpretacién unifor-
me en todos los tribunales. Esto ayudaria a reducir la variabilidad en la aplica-
cion de las penas y a garantizar una mayor coherencia en las sentencias judi-
ciales. Clarificar términos como «reiteracion» e «intencionalidad» podria
mejorar la precision y efectividad de la normativa aplicable.

VI. REFLEXION FINAL

El articulo 311 bis del Codigo Penal se configura como una herramienta
esencial para combatir la contratacion ilegal de trabajadores extranjeros y me-
nores y refleja el compromiso del legislador espafiol con la proteccion de los
derechos laborales y de seguridad social, abordando de manera efectiva la ex-
plotacion laboral y las practicas abusivas.

La doctrina judicial ha subrayado repetidamente la importancia de la sis-
tematicidad y reiteracion de las infracciones como factores agravantes en la
imposicion de penas, imponiendo sanciones mds severas en casos donde la
conducta delictiva ha sido continuada y repetida, evidenciando una clara inten-
cion de eludir las obligaciones legales, aunque no existe un criterio homogé-
neo sobre qué debe entenderse por reiteracion de una conducta para que sea
considerada como delictiva.

Los jueces han demostrado flexibilidad al adaptar las sanciones a las cir-
cunstancias especificas de cada caso, garantizando siempre una sancién propor-
cional y efectiva. Esto se refleja en la sustitucidn de penas privativas de libertad
por multas en situaciones donde la gravedad de la infraccion no justifica el en-
carcelamiento, siempre y cuando se asegure una respuesta penal adecuada.

Las decisiones judiciales han destacado la necesidad de proteger a los
trabajadores mas vulnerables, especialmente extranjeros sin permisos de tra-
bajo y menores. La imposicion de penas severas no solo busca sancionar las
conductas delictivas, sino también disuadir a otros empleadores de incurrir en
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practicas similares, asegurando el cumplimiento de las normas laborales y de
seguridad social.

La correcta configuracion del delito bajo el articulo 311 bis requiere la
demostracidn de una préictica habitual y sistemédtica de contratacion ilegal. La
falta de pruebas suficientes ha llevado al sobreseimiento provisional de algu-
nos casos, subrayando la necesidad de una adecuada instruccioén y recopila-
cién de evidencias para sostener las acusaciones.

La combinacién de sanciones penales y administrativas ha demostrado
ser efectiva para reducir la contratacién ilegal, actuando como un disuasivo
significativo. Las campafias de concienciacion y las inspecciones laborales
complementan estas medidas, contribuyendo a un entorno laboral més justo y
regulado.

A pesar de los avances, se mantienen importantes desafios en la imple-
mentacion efectiva del articulo 311 bis. La escasez de recursos y personal es-
pecializado para detectar y perseguir las infracciones, asi como la necesidad de
una aplicacion judicial rigurosa y uniforme, son aspectos que requieren aten-
cién para mejorar la eficacia de esta normativa. A su vez, la presencia de con-
ductas delictivas similares en los articulos 311 y 311 bis del Cédigo Penal
puede generar confusién y complicar la labor de los operadores juridicos. La
delimitacion entre las conductas sancionadas por cada articulo no es clara, lo
que puede derivar en interpretaciones inconsistentes y en una aplicacion des-
igual de las penas.

Quiza seria conveniente considerar una reforma legislativa que unifique
ambos articulos en una sola disposicién que contemple todas las variantes de
contratacién ilegal, definiendo claramente los términos y circunstancias agra-
vantes, como la reiteracion, y la situacion de vulnerabilidad de los trabajadores
y estableciendo un marco de sanciones que contemple la gravedad de las con-
ductas y las circunstancias especificas, garantizando una respuesta penal pro-
porcional y efectiva que fortaleciese la proteccion de los derechos laborales y
la lucha contra la explotacion.

En definitiva, el articulo 311 bis del Cédigo Penal garantiza la proteccion
de los derechos laborales y la lucha contra la explotacién de trabajadores vul-
nerables, aunque persisten desafios en su implementacion que debieran ser
abordados para asegurar su maxima eficacia.
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SUMARIO: I. Introduccién. II. Objeto. 1. Delito de trafico ilegal de mano de obra
(art. 312.1 CP). 2. Delito de reclutamiento o determinacién de personas mediante
engafio a abandonar un puesto de trabajo (art. 312.2, primer inciso CP); empleo a
extranjeros sin permiso de trabajo en condiciones desfavorables (art. 312.2, segundo
inciso CP). 3. Delito de migracién fraudulenta por razones laborales (art. 313 CP).
III. Breve referencia a signos para distinguir delitos en concurso. 1. Diferencia en-
tre articulo 177 bis, articulos 313 y 318 bis CP. 2. Diferencia entre el articulo 311
bis, letra a) CP y el articulo 312.2, dltimo inciso,, de la misma norma. 3. Diferencia
entre el tipo bdsico del 318 bis CP y el articulo 312.1 CP. 4. Distincidén del ar-
ticulo 312.2 segundo inciso, CP en relacién con el articulo 311.1.° CP.

I. INTRODUCCION

Esta parte de la monografia est4 dedicada al estudio de los articulos 312
y 313 del Cédigo Penal (en adelante CP), en los que se tipifican tres conductas
diferenciadas. Al abordarse su andlisis hemos seguido una técnica observacio-
nal, al partir de forma principal de diversos pronunciamientos realizados por la
Sala II del Tribunal Supremo y las secciones penales de distintas Audiencias
Provinciales.

De esta manera, el lector observard que en la parte dedicada al estudio
concreto y particular de los articulos 312 y 312 CP, tras la transcripcion del
contenido de cada precepto, se toma como punto de partida un supuesto enjui-
ciado de esa infraccidn penal para visualizar y facilitar su comprension. Des-
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pués se pasa al andlisis de los elementos de cada conducta delictiva, donde no
s6lo nos apoyamos en la doctrina judicial, sino también en la cientifica.

La razén de la anterior metodologia radica en que, una vez acaecido un
delito de esta naturaleza, el primer impacto facilmente apreciable consiste en
la posible aplicacién de un abanico de preceptos del Cédigo Penal en los que
puede subsumirse la infraccién cometida; esto es, en qué parte del CP encaja,
pues pueden entrar en juego los articulos 177 bis, 311, 311 bis, 312,313 y 318
bis CP. Por ello, resulta exigible definir las lineas identificables de cada delito,
lo que nos permite obtener nitidez tanto en la calificacion de la infraccion
como en su correspondiente pena. Esto, sin perjuicio de la necesidad impera-
tiva de aplicar las reglas que procedan sobre concurso de normas penales (art. 8
CP) y de las reglas especiales para las penas (arts, 73 a 79 CP).

Sentado lo anterior, también se podria pensar que la labor del legislador
ha provocado un solapamiento excesivo e injustificado de delitos con esta cua-
lidad, si bien la conclusion deber ser justo la contraria; asi, lo perseguido es no
dejar espacios de impunidad ante diferentes conductas novedosas, dindmicas y
variadas, que sin la profusa regulacion provocarian su atipicidad al no cumplir-
se el mandato del articulo 2.1 CP cuando dispone «No serd castigado ningun
delito con pena que no se halle prevista por ley anterior a su perpetracion».
Muestra de ello la encontramos en la STS 298/2015 de 13 de mayo
(10815/2014)*, cuando lo justifica con el fin de evitar espacios de impunidad.

II. OBIJETO
1. Delito de trafico ilegal de mano de obra (art. 312.1 CP)
A) PRECEPTO

El articulo 312.1 del CP tipifica «1. Serdn castigados con las penas de
prision de dos a cinco afios y multa de seis a doce meses, los que trafiquen de
manera ilegal con mano de obrax 2.

I STS 298/2015 de 13 de mayo (10815/2014) «Es cierto que el juicio de subsuncién en hechos de
esta naturaleza no es, desde luego, tarea facil. El deseo de los poderes ptiblicos de no dejar espacios de
impunidad cuando lo que esta en juego es la dignidad de las personas, su capacidad de determinar su
ubicacién espacial, sus derechos laborales y, en fin, su libertad sexual, ha llevado a una produccién norma-
tiva, no siempre debidamente meditada, en la que se superponen porciones de injusto y en la que los pro-
blemas concursales adquieren una gran complejidad. En el presente caso, la duda se suscita entre la posi-
ble calificacion de los hechos como constitutivos de un delito de trata de seres humanos —articulo 177 bis,
opcion por la que ha optado el Tribunal a quo—y el articulo 318 bis del CP—.»

2 Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
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A) PRONUNCIAMIENTO JUDICIAL DE REFERENCIA.

AAP de Madrid 294/2009 de 26 de enero (rec. 10/2009).

Si bien se esta en fase de instruccion, en el Auto de la AP —resolviendo el
recurso— se considera que existen indicios suficientes de que las cuatro impu-
tadas trabajan en una empresa que intermedia para la contratacion de trabaja-
dores extranjeros sin permiso de trabajo, cobrandoles por este servicio®.

B) CUESTIONES RELEVANTES PARA IDENTIFICAR ESTE DELITO.

a) Bien juridico protegido.

Como tal, se le reconoce un caracter colectivo, por cuanto es la indemni-
dad de la de la propia relacion laboral *. De una forma mds descriptiva la Sala 1T
destaca que tiene como fin la proteccién en abstracto de todos los trabajadores
—nacionales o extranjeros que se ven compelidos a esta forma de contratacion
por su especial situacion de necesidad o debilidad sea econdmica, social o de
otra indole°.

b) Sujeto activo.

Puede adoptar cualquier forma, sea persona fisica o juridica, sea con la
condicién de empleador o no.

3 AAP de Madrid 294/2009 de 26 de enero (rec. 10/2009) una denuncia sobre la oficina de una em-
presa en la que se ofrecia empleo —de la que eran empleadas las cuatro imputadas— y se intermediaba en
la contratacién de trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo, cobrandoles una cantidad de veinte
euros y constando en muchas de las fichas de los empleadores con los que la empresa o la agencia traba-
jaba que se solicitaban con frecuencia trabajadores sin papeles, o con papeles o sin papeles, o «da igual
que tengan papeles» o «no importa que tenga papeles».

4 STS 372/2005 de 17 de marzo (rec. 512/2004) «de suerte que el bien juridico protegido estd cons-
tituido por un conjunto de intereses concretos y generales que protegen la indemnidad de la propia relacién
laboral, mediante la sancion de aquellas conductas que atenten contra los derechos y condiciones laborales
de los trabajadores».

5 STS 143/1998 de 5 de febrero (rec. 1248/1995) «A esta constatacién hay que afiadir que el bien
juridico protegido mediante la punicién del trafico ilegal de mano de obra y las migraciones laborales frau-
dulentas no es exactamente el derecho del trabajador a la seguridad en el empleo y al mantenimiento de las
demds condiciones de trabajo pactadas o legalmente impuestas. Aquel delito surge en la ley penal, como un
verdadero delito de riesgo abstracto, para proteger a todos los trabajadores, nacionales o extranjeros, frente
a una nueva forma de explotacion favorecida por determinados rasgos de la estructura econémica mundial
de nuestro tiempo, tales como la profundizacién de la desigualdad entre paises ricos y pobres, la multipli-
cacién de las comunicaciones internacionales de toda indole y el 16gico crecimiento de la aspiracion de las
poblaciones de los paises menos desarrollados a alcanzar mejores condiciones de trabajo y de vida.».
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c) Sujeto pasivo.

El concepto mano de obra nos lleva necesariamente a la consideracién
del concepto de trabajador asalariado, para lo que podemos acudir al ar-
ticulo 1.1 ET. Ademas, entendemos que también tendran cabida cuando se
acuda de forma fraudulenta a figuras como el TRADE o el trabajador aut6-
nomo que disfrazan a un trabajador por cuenta ajena. A ello debemos sumar
que es indiferente que sean nacionales o extranjeros ®, y que se encuentren en
situacion regular o irregular’.

d) Conducta: intensidad y problemas de delimitacion con la norma la-
boral sancionadora.

Se entiende por «traficar» «la accién de comerciar o negociar con el di-
nero y las mercancias» o bien «hacer negocios no licitos» (acepciones 1.y 3.2
delaR.A.E).

En este sentido, el CP califica como delito aquellos actos de cesién o
colocacién de mano de obra no autorizados. Entiende la doctrina penal que «se
trata simplemente de la infraccidn de la normativa sobre contratacién de mano
de obra3, y ello con independencia de que el contrato de trabajo sea valido o
nulo y abstraccion hecha de que el trabajador esté en situacion regular o sea un
inmigrante ilegal®.

Es evidente que no toda conducta de esta indole es meritoria de un re-
proche penal, por lo que es importante la delimitacion entre el derecho san-
cionador administrativo laboral y el derecho penal laboral, pues esta doble
punibilidad se encuentra limitada por el articulo 3.1 LISOS ' «1. No podran
sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penal o administrativa-
mente, en los casos en que se aprecie identidad de sujeto, de hecho y de fun-
damento».

Para resolver tal cuestion, se considera oportuno resaltar que el derecho
penal debe actuar sélo ante las agresiones de mayor intensidad o lesividad ''.

Por lo tanto, ante esta falta de precision atribuible al legislador, han sido
los pronunciamientos de los Tribunales los que han ido conformando el grado

¢ STS 143/1998 de 5 de febrero (rec 1248/1995).

7 STS 293/2004 de 8 de marzo (rec 449/2003).

8 MuRoz CoNDE, Derecho Penal. Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013).

® STS 321/2005 de 10 de marzo, rec. 835/2004).

10" Real Decreto Legislativo 5/2020 de 4 de agosto, por el que se prueba el texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

" FUENTES Osor1o, Juan Luis; (El legislador penal conoce la normativa sancionadora laboral? Su-
perposicion del ilicito penal y el administrativo-laboral. El ejemplo del trafico ilegal de mano de obra).
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de intensidad necesario para hacer caer el caso dentro del derecho penal. En
algunas ocasiones, por causa de la gravedad de la posterior situacién que pa-
dece el sujeto pasivo del trifico ilegal, siendo paradigma de ello la prostitu-
cién, como se infiere de bastantes de las resoluciones analizadas; otras veces,
por la repeticién o elevado nimero de operaciones de este tipo 2.

Precisamente el elemento de lesividad, como criterio para determinar en
qué ambito sancionador (administrativo laboral o penal) nos movemos tam-
bién tiene presencia en las normas laborales; muestra de ello es la referencia
contenida en el articulo 43.3 ET, en materia de cesion ilegal, que sefala la
responsabilidad hasta penal «3. Los empresarios, cedente y cesionario, que
infrinjan lo sefialado en los apartados anteriores responderdn solidariamente
de las obligaciones contraidas con los trabajadores y con la Seguridad Social,
sin perjuicio de las demdas responsabilidades, incluso penales, que procedan
por dichos actos».

La labor anterior resulta de entidad, pues como tiene asentado el profesor
Mir Puig, podemos decir con valor de aforismo, «el Derecho penal ha de ser la
altima ratio, el ultimo recurso a utilizar a falta de otros menos lesivos».

Finalmente, requiere dos elementos mds como son, por un lado, el &nimo
de lucro * que lo diferencia del articulo 318.1 bis CP donde no es requisito
cardinal para su comisién como tipo bésico. Y en cuanto al elemento culpabi-
lidad, se exige dolo, si bien basta con ser consciente de perpetrar los elementos
del tipo .

12 SAP de Tarragona 422/2014 de 3 de noviembre (rec. 441/2004). «La cuestién a dilucidar por
tanto, es cual de las conductas que vienen reguladas en la legislacion laboral podrian incardinarse en el
tipo penal de trédfico ilegal de personas que ahora examinamos y cuales otras quedarian reservadas al 4m-
bito administrativo-laboral. Hubiera sido conveniente que el legislador penal estableciera una mayor deli-
mitacién de la sancién penal y la administrativa, y no dejar esta tarea a la doctrina y la jurisprudencia
[CT ) Ante tal tesitura no faltan autores que vienen defendiendo que puedan englobarse en esta figura los
supuestos de trata de personas con fines de explotacién laboral, (...... ) En cualquier caso, tratdndose del
trafico ilegal de mano de obra, en su modalidad de colocacién irregular, lo cierto es que el sentir mayori-
tario de la doctrina cientifica y la jurisprudencia se inclina por restringir la aplicacién del tipo penal solo
para aquellos casos en los que la magnitud de las operaciones realizadas permita hablar de una puesta en
peligro del derecho al puesto de trabajo de otros asalariados o de obstaculizacién material de las politicas
publicas de empleo. Tal criterio aporta la dosis de lesividad necesaria para distinguir tales supuestos de las
meras infracciones administrativas, derivada del principio de lesividad, limitando la sancién penal tan solo
a los comportamientos mas graves de este los constitutivos de falta muy grave, que como decimos exigiria
la puesta en peligro, constatada, de los bienes juridicos antedichos. En una interpretaciéon de la norma
penal desde criterios de adecuacion y de estricta proteccion de bienes juridicos, es posible distinguir entre
niveles de antijuricidad especificamente penales y niveles de antijuridicidad extrapenal que impide la re-
accion punitiva del estado ante comportamientos injustos....»).

13 STS 678/2014 de 23 de octubre (rec. 668/2014).

14 STS 1471/2005, de 12 de diciembre (rec. 1941/2004).
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e) Autonomia o dependencia del articulo 312.1 CP.

La dltima cuestion a destacar dentro de este delito es si tiene personalidad
propia o requiere de una conducta posterior calificable de explotacion en el
sujeto pasivo del trafico ilegal, y en este dltimo caso cémo afectaria.

Planteados estos interrogantes, en cuanto al primero podemos considerar
que la realidad casuistica es la que puede llevar a la doctrina de la Sala II del
TS a concebir que el trifico ilegal de mano de obra es la premisa de una poste-
rior conducta delictiva, lo que permite concluir que «Igualmente tiene declara-
do esta Sala que el elemento central de esta conducta delictiva lo constituye la
explotacion del trabajador» 1. No obstante, entendemos que si bien es cierto
que la realidad delictiva siempre conlleva que el delito del articulo 312.1 CP
vaya acompafiado de otra infraccién penal —aplicando las reglas del concurso
real o media-, no existe obsticulo para su concurrencia auténoma.

2. Delito de reclutamiento o determinacion de personas mediante
engafio a abandonar un puesto de trabajo (art. 312.2 primer inciso
CP); empleo a extranjeros sin permiso de trabajo en condiciones
desfavorables (art. 312.2 segundo inciso CP)

A) PRECEPTO Y CONSIDERACIONES PREVIAS.

El articulo 312.2 del CP presenta la siguiente redaccion «2. En la misma
pena incurrirdn quienes recluten personas o las determinen a abandonar su
puesto de trabajo ofreciendo empleo o condiciones de trabajo engafiosas o
falsas, y quienes empleen a subditos extranjeros sin permiso de trabajo en con-
diciones que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tuviesen re-
conocidos por disposiciones legales, convenios colectivos o contrato
individual» °.

Describe este precepto la existencia de dos tipos delictivos diferenciados,
como asi sefiala el AAP (seccion 7.*) de Madrid 554/2010 de 14 de junio
(rec. 121/2010) 1.

Debemos destacar como abrumador el niimero de pronunciamientos ju-
diciales sobre el denominado delito de explotacion laboral de ciudadanos ex-
tranjeros, y la escasez de otros sobre el previsto en el articulo 312.2 primer

15 STS 321/2005 de 10 de marzo, rec. 835/2004).
16 Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre del Cédigo Penal.
17" AAP (seccidn 7.%) de Madrid 554/2010 de 14 de junio (rec. 121/2010).
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inciso del CP. Esto ultimo, posiblemente, serd resultado de que con la reaccién
de las normas sancionados administrativas laborales (LISOS) se colme el re-
proche de tales conductas. Por esta razén nos vamos a centrar en el estudio de
la infraccion penal relativa al empleo a extranjeros sin permiso de trabajo en
condiciones desfavorables, si bien debemos incidir en que muchos de sus ele-
mentos del tipo (dolo, bien juridico protegido...) son coincidentes para ambas
formas delictivas definidas en el articulo 312.2 CP.

B) PRONUNCIAMIENTO JUDICIAL DE REFERENCIA.

La SAP de Barcelona (seccion 9.*) 283/2019 de 28 de mayo
(rec. 148/2018) '8, confirma la sentencia condenatoria de instancia, por un de-
lito contra los derechos de los trabajadores extranjeros.

C) CUESTIONES RELEVANTES PARA IDENTIFICAR ESTE DELITO.

a) Bien juridico protegido.

De nuevo tenemos que acudir a la STS 372/2005 de 17 de marzo
(rec. 512/2004) ', donde se justifica la naturaleza del bien juridico protegido

18 SAP de Barcelona (seccién 9.7) 283/2019 de 28 de mayo (rec. 148/2018) relata: «Se trata una
persona fisica, dedicado a la venta de camisetas y recuerdos para turistas, que como empleador contrata a
la victima, la cual se encuentra en nuestro pais en situacion irregular, pues no disponia ni de permiso de
trabajo ni de residencia. El actor estuvo sometido desde noviembre de 2013 a abril de 2016 —momento en
que fue descubierto por la Policia Nacional— a las siguiente condiciones laborales que constan hechos
probados destacados: «Esta circunstancia, la condicion de extranjero sin permiso de trabajo que no puede
acceder al mercado laboral regularizado y necesita de medios econémicos para subsistir, fue aprovechada
por el acusado para imponerle unas condiciones de trabajo claramente lesivas y perjudiciales para sus
derechos laborales reconocidos por la legislacién y los convenios colectivos, lo cual permitia al acusado
reducir los costes laborales de su empresa, y por ende aumentar su beneficio. Asi el trabajador prestaba su
trabajo como mozo de almacén, dependiente y limpiador todos los dias de la semana (s6lo libraba un do-
mingo al mes, y a veces, a cambio de 20 euros, ni esto), con jornadas de diez a doce horas diarias, tenien-
do a veces vigilar por la noche, a cambio de 550 euros al mes que en los tltimos tiempos subieron a 650
euros al mes, ello sin cobertura social ni sanitaria alguna, y sin vacaciones.».

19 STS 372/2005 de 17 de marzo (rec. 512/2004) «Ahora bien, la conducta que se describe en el
cuestionado articulo 312 del Cédigo penal, sanciona la explotacién laboral, en cualquier actividad, al
contratarse a trabajadores extranjeros, que no cuentan con permiso de trabajo, y ademas, para ser distin-
guido este comportamiento de la sancién administrativa, la ley penal anuda un desvalor especial que se
traduce en que las condiciones impuestas deben ser notoriamente perjudiciales para el trabajador, de
modo que se originen situaciones de explotacién en el trabajo. No importa que la clase de trabajo llevado
a cabo haya sido la prostitucion. En efecto, La Sentencia de esta Sala nim. 995/2000, de 30 de junio vino
a sefialar en relacion a la contratacion de los inmigrantes ilegales, que su interpretacion debe efectuarse
desde una perspectiva constitucional (no olvidando la afirmacién con que se inicia la Constitucién, que
en su articulo 1 califica el Estado de «social»), en la medida que el llamado derecho penal laboral, del
que el tipo que se comenta es elemento central, sanciona fundamentalmente situaciones de explotacion,
que integran ilicitos laborales criminalizados, de suerte que el bien juridico protegido estd constituido por
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en el delito del articulo 312 CP; lo sintetiza cuando termina razonando «que el
bien juridico protegido estd constituido por un conjunto de intereses concretos
y generales que protegen la indemnidad de la propia relacién laboral, median-
te la sancién de aquellas conductas que atenten contra los derechos y condicio-
nes laborales de los trabajadores».

b) Sujeto activo y pasivo.

Resulta clara la remisidn al articulo 1.1 ET en cuanto al concepto de em-
pleador, como sujeto activo.

En lo referente al sujeto pasivo, es el trabajador extranjero sin permiso de
trabajo que sufra unas condiciones laborales calificables de explotacion en el
trabajo?, en el sentido de sufrir perjuicios de alta intensidad lesiva para sus
derechos laborales.

¢) Contenido del tipo.

El tipo objetivo requiere que el sujeto pasivo sea un stibdito extranjero y
que carezca de permiso de trabajo. Pero ademads es esencial, para que no sea
una sancién de tipo administrativa, que las condiciones en las que se realiza el
contrato —siendo indiferente que sea escrito o verbal— perjudiquen, supriman o
restrinjan sus derechos laborales.

Destacamos esta ultima exigencia del elemento del tipo porque se debe
analizar en cada caso ese plus sobre las condiciones que se impone al trabaja-
dor. Asi, lo indica SAP 542/2016 de 24 de noviembre (rec. 1433/2016)2'.

un conjunto de intereses concretos y generales que protegen la indemnidad de la propia relacion laboral,
mediante la sancién de aquellas conductas que atenten contra los derechos y condiciones laborales de los
trabajadores.».

20 STS 372/2005 de 18 de marzo (rec. 512/2004).

21 SAP 542/2016 de 24 de noviembre (rec. 1433/2016) «Esta tltima exigencia tipica supone que los
efectos perjudiciales para los derechos del trabajador a los que se refiere no son los que necesariamente se
derivan del hecho de que el stibdito extranjero carezca de permiso de trabajo (la cual tenfa como conse-
cuencia la inexistencia de permiso de trabajo y la ausencia de alta en la seguridad social), sino que es
preciso algo mads, es decir, que han de tener su origen en las condiciones del contrato, con independencia
de que éstas sean expresas o tdcitas; el legislador afiade la exigencia de que las condiciones de la contra-
tacion perjudiquen los derechos laborales del trabajador. Dicho de otra forma, no seria delictiva la contra-
tacion de un inmigrante sin permiso de trabajo si materialmente sus derechos laborales no se ven afectados
por las condiciones del contrato, aunque el sujeto contintie en la misma situacion de ilegalidad, aunque esa
forma de contratacién pueda ser sancionada administrativamente. Debe constar, por lo tanto, que las con-
diciones del contrato verbal de trabajo supusieran un perjuicio para sus derechos laborales mas alla de los
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Y precisamente sobre este elemento es donde recae el andlisis de los
pronunciamientos judiciales. Asi, la SAP de Barcelona (seccién 9.%) 283/2019
de 28 de mayo (rec. 148/2018) 22, que hemos puesto de paradigma para com-
prender este delito, razona «que el tipo penal solo exige que se trate de un
trabajador extranjero y que carezca de permiso de trabajo, siendo irrelevante
si tiene residencia legal o se trata de un inmigrante clandestino, siendo nece-
sario que las condiciones del contrato supongan un perjuicio para sus dere-
chos laborales, mas alla de los derivados de su situacion de ilegalidad, de la
que resulta la inexistencia de permiso de trabajo y ausencia de alta en la segu-
ridad social. Esta tltima exigencia tipica supone que los efectos perjudiciales
para los derechos del trabajador a los que se refiere no son los que necesaria-
mente se derivan del hecho de que el stibdito extranjero carezca de permiso
de trabajo, sino que es preciso algo maés, es decir, que han de tener su origen
en las condiciones del contrato, con independencia de que estas sean expresas
o ticitas».

Por lo tanto, se reacciona con el CP ante las conductas mads lesivas, y
habra que valorarse por los 6rganos judiciales la intensidad de esas condicio-
nes para la entrada del ius puniendi del Estado. Algunos casos son evidentes
para vislumbrar la presencia de un ataque en grado grave a las condiciones del
trabajador, como las que relata la SAP de Barcelona (seccién 9.%) 283/2019
de 28 de mayo (rec. 148/2018) %, donde se dan como hechos de entidad lesiva
grave los siguientes: salarios bajos, descanso residual, las jornadas de trabajo
interminables, sin vacaciones ni alta en seguridad social.

Y este elemento resulta cardinal, pues su ausencia determinaria la atipi-
cidad penal, sin perjuicio de la entrada en juego de la facultad sancionadora de
la Administracién Laboral %%, o que se aplique el articulo 311 bis CP cuando en
su letra a) castiga al que «De forma reiterada, emplee o dé ocupacién a ciuda-
danos extranjeros que carezcan de permiso de trabajo», si bien en este tltimo
caso con una pena prision inferior a la prevista en el articulo 312.2 CP.

Vista la importancia de ese componente del delito, creemos que el dere-
cho laboral si aporta conceptos que permiten vislumbrar la gravedad de la le-
sién producida a las condiciones laborales del sujeto pasivo. Ast, el articulo 2.1
del Convenio n.° 29 OIT, sobre trabajo forzoso %, establece «1. A los efectos

derivados del hecho de su situacién de ilegalidad. En este mismo sentido, la STS n.® 1390/2004, de 22 de
noviembre»
22 SAP de Barcelona (seccién 9.%) 283/2019, de 28 de mayo (rec. 148/2018).
23 SAP de Barcelona (seccion 9.%) 283/2019, de 28 de mayo (rec. 148/2018).
24 SAP Madrid 642/2016, de 24 de noviembre (rec. 1433/2016) y STS 1390/2004, de 22 de noviembre.
2 Convenio n.° 29 OIT, sobre trabajo forzoso.
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del presente Convenio, la expresion trabajo forzoso u obligatorio designa todo
trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena cual-
quiera y para el cual dicho individuo no se ofrece voluntariamente.».

d) Elemento de culpabilidad.

LaSAP (seccion2.?)de Valencia 127/2012 de 30 de enero (rec. 731/2013) %6,
con apoyo en la doctrina de la Sala II (STS 1471/2005, de 12 de diciembre,
rec. 1941/2004) 7, expone el contenido subjetivo del tipo del articulo 312 de la
siguiente manera: «El dolo exigido por el tipo no es el especifico al que se re-
fiere el recurrente, pues no se requiere ninguna intencién o finalidad concreta,
sino que basta el dolo consistente en el conocimiento de los elementos del tipo
objetivo, es decir, la existencia de una relacién de empleo, que se trata de un
subdito extranjero, que carece de permiso de trabajo y que las condiciones de
la relacién no respetan sus derechos laborales».

e) Concurrencia con delito de explotacion sexual.

Revisando los pronunciamientos estudiados para la confeccion de este
capitulo, llama la atencién que resulta innegable que muchas de las conductas
penales que ahora examinamos se producen en un contexto en el que estd pre-
sente el ejercicio obligado de la prostitucién o delito de explotacidn sexual,
casi de forma unanime por el sexo femenino como sujeto pasivo de la infrac-
cién penal, y donde el bien juridico para este tipo de delito difiere del destina-
do a los previstos para castigar los que van contra los derechos de los trabaja-
dores. Esto es asi, pues en relacién con el delito regulado en el articulo 188 CP
se protege la libertad sexual y la dignidad de la victima, como bien juridico
individual y personal .

No podemos obviar, mds all4 de la cuestién juridico penal, que en la so-
ciedad espafiola actual —a la fecha de esta monografia— se ha planteado qué
hacer con esta actividad, siendo reciente la proposicion de ley del grupo parla-
mentario PSOE, que perseguia la abolicion de la prostitucion y eliminar toda
forma de proxenetismo, si bien no fue definitivamente votada.

26 SAP (secci6n 2.%) de Valencia 127/2012 de 30 de enero (rec. 731/2013)

27 STS 1471/2005, de 12 de diciembre, (rec. 1941/2004).

28 PEREZ CEPEDA, Ana Isabel. «Trata de personas y explotacién sexual», Estudios de Derecho Penal
y criminologia. Comares, Granada. 2006. Obra colectiva).
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Volviendo a lo que es objeto de estudio en este capitulo, queremos resol-
ver la duda sobre cémo reacciona el derecho penal cuando junto a los delitos
estudiados en este capitulo concurre un delito de explotacién sexual. A este
interrogante responde la STS 651/2006 de 5 de junio (703/2005) ?°, que deses-
tima el recurso de los condenados y declara la presencia de un concurso real
entre los delitos previstos en el articulo 188.1 CP (determinacién coactiva a la
prostitucion) y articulo 312.2 CP, cuya descripcion se refleja con claridad en
los hechos probados que transcritos en el pie de pagina.

3. Delito de migracién fraudulenta por razones laborales (art. 313 CP)
A) PRECEPTO

Tipifica como delito el articulo 313 CP: »El que determinare o favorecie-
re la emigracion de alguna persona a otro pais simulando contrato o coloca-
cién, o usando de otro engafio semejante, serd castigado con la pena prevista
en el articulo anterior» *.

B) PRONUNCIAMIENTO JUDICIAL DE REFERENCIA

STS 1956/2005 de 24 de febrero (rec. 153/2005)3!, donde se desestima el
recurso de casacion contra la sentencia del Tribunal «a quo» que condené por
un delito contra los derechos de los trabajadores, en ese momento vigente ar-
ticulo 313.2 CP (tras reforma LO 5/2010 de 22 de junio queda reducido en la
transcripcion que hemos realizado en la letra anterior y cuyos términos compa-
rados son iguales) y cuyo contenido féctico es resumido por la Sala I1 del TS de

2 STS 651/2006 de 5 de junio (703/2005) «En dicho Club y bajo la direccién del procesado Euge-
nio y el control efectivo de las otras dos procesadas Eugenia y Encarna, se ejercia la prostitucion lucran-
dose el procesado de la siguiente forma: las mujeres que el procesado utilizaba en su Club tomaban copas
con los clientes y les atendian a razén de 10 euros por copa, la mitad de esa cantidad le correspondia al
procesado. De la misma forma atendian, tomaban botellas de champén con los clientes por un valor de
30 euros, 15 de los cuales le correspondian al procesado, quien les exigia que a cambio se dejasen efec-
tuar tocamientos por parte de los clientes que adquirian las botellas, esto se denominaba «pequefio cham-
pan» y en ocasiones incluia masturbar a los clientes. Finalmente en el local se mantenian relaciones se-
xuales completas a un precio de 50 euros de los que 25 iban a parar al procesado, lo que era denominado
«gran champan» si el cliente abandonaba el local en compaiiia de alguna de las mujeres para tener rela-
ciones sexuales fuera del Club debia pagar desde 60 a 180 euros, de los cuales la mitad eran para el
procesado».)

% Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre del Cédigo Penal.

31 STS 1956/2005, de 24 de febrero (rec. 153/2005).
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la siguiente manera «consistié en la captacion, mediante la oportuna promocion
publicitaria difundida en Bulgaria, de ciudadanos de ese pais que abonaron alli
diversas cantidades de dinero por unos ofrecimientos de viaje a nuestro pais
donde se les facilitaria vivienda, permisos de residencia y contratos laborales.
Compromisos que nunca llegarfan a cumplir los condenados por la Audiencia
en estas actuaciones, una vez llegados a Espaiia los perjudicados.»

Una primera aproximacién pudiera hacer pensar que existe error de cali-
ficacion porque de los hechos da lugar a entender que se trata de favorecer la
inmigracién no la emigracion, Sin perjuicio de lo que se desarrollard a conti-
nuacion, la propia STS 1956/2005 de 24 de febrero (rec. 153/2005) despeja
esta duda al razonar que dentro de este precepto se encuentra recogido tanto
«la salida del trabajador desde Espafia a un tercer pais», como «también la
llegada del mismo a nuestro territorio proveniente de otro lugar».

C) CUESTIONES RELEVANTES PARA IDENTIFICAR ESTE DELITO
a) Bien juridico protegido.

De los pronunciamientos del TS (STS 385/2012 de 10 de mayo,
rec. 1687/2012) *> podemos extraer que coexisten y concurren varios bines ju-
ridicos susceptibles de proteccidn, que pasamos a exponer: un primero colec-
tivo y abstracto, como es la indemnidad de la relacion laboral que converge
para este tipo de delitos y hemos destacado al estudiar el articulo 312 CP; un
segundo, también colectivo y abstracto, como es el interés social de controlar
los flujos migratorios, que comparte con el articulo 318 bis CP; finalmente, un
tercero, personal e individual, como es garantizar la proteccion al emigrante de
los derechos del individuo como trabajador, sin afectar a otros derechos que le
corresponden como persona.

b) Sujeto activo y sujeto pasivo.

A diferencia de lo que ocurre con la victima de este delito, la determina-
cién del sujeto activo no plantea tanta dificultad, pues serd todo aquel que
ejecute los actos definidos en el tipo penal, no siendo un delito de autor espe-

32 STS 385/2012, de 10 de mayo (rec. 1687/2012).
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cial, esto es, no hace falta que sea el empresario final, en el caso de que final-
mente exista, pues estamos ante un delito de mera actividad.

Asi, en cuanto al concepto de sujeto pasivo podemos dar las siguientes
pautas para su identificacion:

— Puede ser nacional o extranjero.

— Casos de salida o entrada a Espafia.

— No se puede exigir que cumpla los requisitos de ser trabajador por
cuenta ajena del articulo 1.1 ET para entender realizado el delito, porque tal
categoria la alcanzaria cuando aceptase la oferta de trabajo. Por tanto, «que el
tipo no haga referencia a la necesidad de que la persona se dedique a una acti-
vidad asiduamente debe tener relevancia en orden a excluir la necesidad de
habitualidad y también el hecho de que [...] sea tipica la conducta consistente
en favorecer la emigracion de alguna persona a otro pais» 3.

c) Concepto de emigracion laboral fraudulenta.

1.°  Emigracion.

Tras la reforma operada por la LO 5/2010 de 22 de junio *, que suprime
al apartado 1.° del articulo 313 CP donde se hacia referencia a la «inmigracion
clandestina», pudiera pensarse que el tipo delictivo queda reducido en su con-
tenido. Si bien el concepto emigracion sigue conservando también los supues-
tos de inmigracion.

Esto ya era asi antes de la reforma de 2010, y fue objeto de tratamiento
en la STS 1956/2005 de 24 de febrero (rec. 153/2005) % cuando entiende que
dentro del concepto emigracion tiene cabida tanto la salida como la entrada de
Espafia.

Tras la reforma lo ha seguido entendiendo de igual manera la Sala II TS,
como desarrolla en su STS 385/2012 de 10 de mayo (rec. 1687/2012) %,

3 QUINTERO OLIVARES (Dir.)/ MORALES PrRATS (Coord.), Comentarios a la parte especial del Dere-
cho Penal, Aranzadi, Navarra, 2011 // PEREZ RODRIGUEZ, Ana Isabel, El delito de emigracién fraudulenta
con finalidad laboral (art. 313 CP).

3 L0 5/2010 de 22 de junio, reforma el CP de 1995.

3 STS 1956/2005 de 24 de febrero (rec. 153/2005) razona «Lo cierto es que, de conformidad con el
Acuerdo mayoritario adoptado por el Pleno no jurisdiccional de esta Sala, de fecha 9 de febrero del pre-
sente afio, el término «emigracién» que se contiene en el precepto aqui analizado, no ha de limitarse, ex-
clusivamente, a la salida del trabajador desde Espaiia a un tercer pafs, sino que abarca también la llegada
del mismo a nuestro territorio proveniente de otro lugar».

3 STS 385/2012 de 10 de mayo (rec. 1687/2012) «Se suprime, pues, en el articulo 313 la referencia
a la «inmigracién ilegal» y se acude ahora a la expresion de «la emigracion» ejecutada a través de medios
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2.° Engaifio.

Se trata de un elemento amplio que puede ir desde la simulacién de un
contrato, la colocacién o cualquier otro medio con entidad que condicione la
decision del sujeto pasivo. De forma mas precisa la doctrina incluye tanto la
alteracion de las condiciones de un contrato de trabajo —categoria, jornada la-
boral, remuneracion, lugar de trabajo,...—, como la modalidad del contrato de
trabajo —indefinido, a tiempo completo,...—3". Precisamente este ultimo ele-
mento denota la concurrencia de dolo en su comision.

3.° Elemento de laboralidad.

El factor emigracién —entendido en sentido amplio, como hemos desarro-
Ilado— debe ir necesariamente acompafiado del elemento laboralidad, esto es,
en su faceta de derechos del trabajo, desconectados de otros derechos de los
que el sujeto pasivo es tributario como persona. Esta delimitacién resulta esen-
cial para discernir cudndo estamos ante un tipo del articulo 318 bis CP —inmi-
gracion ilegal de ciudadanos extranjeros-, o del previsto en el articulo 313 de
la misma norma sustantiva penal —inmigracién de trabajadores extranjeros—,
siendo éste un delito especifico por referirse a una esfera —la laboral— concreta
de la persona perjudicada.

Dicho lo anterior, aunque se pueda pensar que la casuistica dar4 facilida-
des para determinar tal diferencia, no parece ser esa la experiencia frente a la
que se encuentran nuestros Tribunales. Paradigma de ello es lo que sefiala la
STS 385/2012 de 10 de mayo (rec. 1687/2012)3* cuando nos traslada que «La
inmigracién laboral como tipo especifico debe por tanto aplicarse en los casos
en que la emigracion afecte a los derechos del individuo como trabajador y no
afecte a los derechos que le corresponden como persona, deslinde de no facil
verificabilidad en la prictica, dada la interconexion y coimplicacién que gene-
ralmente concurre entre ambas modalidades de derechos. De ahi los complejos
problemas concursales que pueden aflorar en los supuestos enjuiciables».

determinados: con simulacién de contrato o colocacién o usando otro engafio semejante. Sin que pueda
entenderse que la supresién de la palabra «inmigracién» suponga su exclusion de la regulacién de la nor-
ma, que simplemente se ha simplificado en su redaccién, comprendiendo ahora tanto una como otra, ya
que se atiende a la emigracion desde la perspectiva del sujeto pasivo. Ello significa que bajo la palabra
«emigracion» se cobijan los supuestos en que los traslados de personas se realizan desde Espaiia o con
destino a Espafia, suprimiéndose también en el nuevo texto la referencia especifica a la Unién Europea.».

37 NAVARRO CARDOSO, Los delitos contra los Derechos de los Trabajadores, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2009.

¥ STS 385/2012, de 10 de mayo (rec. 1687/2012).
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III. BREVE REFERENCIA A SIGNOS PARA DISTINGUIR DELITOS
EN CONCURSO

En este punto no se va a hacer un estudio detallado de las otras infraccio-
nes penales que pueden entrar en concurso de delitos con los descritos en este
tema, sino tan s6lo queremos dar pequefias pinceladas que permitan una rapida
y fécil visién de signos que sirvan de guia para diferenciarlos. Por la misma
razén, no vamos a detenernos en el estudio de las reglas especiales de concre-
cion de penas cuando concurren varios de estos delitos con el mismo autor.

La existencia de posibles solapamientos entre varias de estas figuras de-
lictivas (arts. 311 bis, 312, 312, 318 bis y 1771 bis CP) ha sido destacada por
la Sala de lo Penal del TS. Asi, unas veces para justificar que el fin perseguido
por el legislador es no dejar zonas impunes (STS 298/2015 de 13 de mayo,
rec.10815/2014) % o, en la misma linea y con otras palabras, para responder a
distintas féormulas de emigracion delictiva (STS 385/2012 de 10 de mayo,
rec. 1687/2012) 40,

Sentado lo anterior, vamos a dar las siguientes pautas diferenciales:

1. Diferencia entre articulo 177 bis, articulo 313 y 318 bis CP

La exposicion de motivos de la LO 5/2010 de 22 de junio, que reforma el
CP de 1995, es relevante al respecto, dado que resalta los defectos de técnica
penal con la que se enfrentaban los operadores juridicos ante constantes con-
flictos hermenéuticos a la hora de calificar los hechos constitutivos de delito.
Asi, la citada exposicion de motivos resefia lo siguiente:

«El tratamiento penal unificado de los delitos de trata de seres humanos e
inmigracién clandestina que contenia el articulo 318 bis resultaba a todas luces
inadecuado, en vista de las grandes diferencias que existen entre ambos feno-
menos delictivos. La separacion de la regulacion de estas dos realidades resulta
imprescindible tanto para cumplir con los mandatos de los compromisos inter-
nacionales como para poner fin a los constantes conflictos interpretativos.

Para llevar a cabo este objetivo se procede a la creacion del Titulo VII bis,
denominado “De la trata de seres humanos”. Asi, el articulo 177 bis tipifica un
delito en el que prevalece la proteccién de la dignidad y la libertad de los suje-

3 STS 298/2015, de 13 de mayo (rec.10815/2014).
40 STS 385/2012, de 10 de mayo (rec. 1687/2012).
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tos pasivos que la sufren. Por otro lado, resulta fundamental resaltar que no
estamos ante un delito que pueda ser cometido exclusivamente contra personas
extranjeras, sino que abarcard todas las formas de trata de seres humanos, na-
cionales o trasnacionales, relacionadas o no con la delincuencia organizada.

En cambio, el delito de inmigracion clandestina siempre tendré cardcter
transnacional, predominando, en este caso, la defensa de los intereses del Es-
tado en el control de los flujos migratorios.

Ademais de la creacién del articulo 177 bis, y como consecuencia de la
necesidad de dotar de coherencia interna al sistema, esta reestructuracion de
los tipos ha requerido la derogacion de las normas contenidas en los articu-
los 313.1 y 318 bis.»

Lo anterior, como define 1a STS 385/2012 de 10 de mayo (rec. 1687/2012),
permite distinguir tres figuras delictivas de necesaria delimitacién como son,
ateniendo al bien juridico protegido, las siguientes: la inmigracién ilegal de
ciudadanos extranjeros (art. 318 bis del C. Penal); la inmigracion de trabajado-
res extranjeros (art. 313); y la trata de seres humanos (art. 177 bis, bajo el titu-
lo VII bis: «De la trata de los seres humanos»).

De forma sintética, de esta STS podemos concluir que:

A) Elarticulo 177 bis CP se aplicard cuando la lesion de su bien juridi-
co protegido, —como es la libertad y dignidad de la victima— sea en grado se-
vero, llegando al nivel de explotacién descrito en este precepto.

B) En cuanto al articulo 318 bis CP, persigue la defensa de un bien ju-
ridico dual, como es, por una parte, colectiva integrada por el interés social de
controlar los flujos migratorios y, de otra parte, el cuidado y respeto de los
derechos de los extranjeros y de su dignidad en tanto seres humanos.

C) Referente al articulo 313 CP, como ya hemos sefialado, se trata de
un delito especifico en concurso con el contenido en el articulo 318 bis CP,
pues también persigue garantizar los derechos de los extranjeros y de su digni-
dad de la persona, pero concretado en su dimensidn laboral.

2. Diferencia entre el articulo 311 bis letra a) CP y el articulo 312.2
ultimo inciso de la misma norma

Quizds estemos entre unos delitos que en caso de concurso su propia letra
permite una sencilla subsuncion y calificacion. Asi, el articulo 311 bis letra a)
CP se refiere a dar empleo a una persona extranjera sin permiso de trabajo, y
sin exigir ningln elemento mds. En cambio, el articulo 312.2 CP demanda,
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ademas de lo anterior, un perjuicio de alta intensidad en las condiciones de
trabajo del sujeto pasivo.

3. Diferencia entre el tipo basico del 318 bis CP y el articulo 312.1 CP

Si observamos la letra del tipo bésico del delito de inmigracion ilegal de
ciudadanos extranjeros, previsto en el articulo 318.1 bis del C. Penal no se
requiere animo de lucro; asi: «1. El que intencionadamente ayude a una per-
sona que no sea nacional de un Estado miembro de la Unién Europea a entrar
en territorio espaiiol o a transitar a través del mismo de un modo que vulnere
la legislacion sobre entrada o transito de extranjeros, serd castigado con...» *!;
en caso de concurrir tal elemento estariamos ante un supuesto agravado —ar-
ticulo 318.2 bis CP-.

Pues bien, en esta fase basica de la infraccidon penal resefiada no se re-
quiere ese interés por lucrarse, que si se debe dar en el delito de trafico ilegal
de mano de obra .

4. Distincion del articulo 312.2, segundo inciso, CP en relacion con el
articulo 311.1.° CP

Para mejor comprension de lo que vamos a exponer, es Util sefialar lo que
dispone el articulo 311.1.° CP «Serén castigados con las penas...: 1.° Los que,
mediante engafio o abuso de situacion de necesidad, impongan a los trabajado-
res a su servicio condiciones laborales o de Seguridad Social que perjudiquen,
supriman o restrinjan los derechos que tengan reconocidos por disposiciones
legales, convenios colectivos o contrato individual» *.

A continuacién, debemos destacar que es una particular caracteristica del
sujeto pasivo del delito previsto en el articulo 312.2 segundo inciso CP —deno-
minado como «empleo a extranjeros sin permiso de trabajo en condiciones
desfavorables— el que carece de licencia laboral, lo que provoca que la norma
no haga uso de la formula «mediante engafio o abuso de situacion de necesi-
dad», que si se recoge en el articulo 311.1 CP. Lo anterior se debe a que el le-
gislador considera que la contratacion de un trabajador extranjero sin dicho

4 Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
42 STS 678/2014, de 23 de octubre (rec. 668/2014).
4 Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
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permiso lleva incluida la actuacién engafiosa y el aprovechamiento por el em-
presario de su situacion de ilegalidad para estipular condiciones laborales per-
judiciales en la celebracién del contrato, lo que explica la agravacioén de la
pena (SAP de Céceres 2/2006, de 1 de marzo) *.

Siguiendo con este andlisis, la sentencia de la Audiencia Provincial de
Tarragona 887/2004, de 14 de septiembre 4, marca otra diferencia entre ambos
preceptos, como es que el articulo 312.2 CP menciona especificamente como
sujeto pasivo del delito a «siibditos extranjeros sin permiso de trabajo», deli-
mitando asi su dmbito subjetivo de aplicacién, mucho mds estrecho que el del
articulo 311.1 CP, que afecta en general al trabajador (espafiol o extranjero)
que vea perjudicado sus derechos laborales.

TEXTOS LEGALES

— Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

— Real Decreto Legislativo 5/2020, de 4 de agosto, por el que se prueba
el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

— Convenio n.° 29 OIT, sobre trabajo forzoso.

— LO 5/2010, de 22 de junio, reforma el CP de 1995.

PRONUNCIAMIENTOS JUDICIALES

— Todas las sentencias y autos citados de la Sala de lo Penal del Tribu-
nal Supremo y de las diferentes Audiencias Provinciales, se han obtenido del
centro de Documentacion Judicial (Cendoj), érgano técnico del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial.
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SUMARIO: I. Introduccidn al delito de trata de seres humanos. II. La TSH «laboral»
como objeto de estudio. A. Algunas estadisticas sobre persecucion de la TSH labo-
ral. III. La trata laboral en el derecho internacional de los derechos humanos.
1. Naciones Unidas y la Organizacién Internacional del Trabajo. A. La OIT y su
conexién con el tardio Plan nacional contra el trabajo forzoso. 2. El Consejo de
Europa. 3. La Unién Europea. IV. Elementos fundamentales del delito de trata de
seres humanos. 1. Sujetos involucrados. A. Sujeto pasivo o victimas de TSH. B.
Sujeto activo o el tratante. 2. Las finalidades de trabajo forzoso, servidumbre o es-
clavitud y figuras afines. A. Trabajo o servicios forzados. B. Servidumbre. C. Escla-
vitud. D. Practicas similares a la esclavitud. 3. Acciones o conductas tipicas.
4. Medios comisivos. A. Engaifio. B. Violencia o intimidacién. C. Abuso de una si-
tuacién de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la victima. D. Entrega
o recepcion de pagos o beneficios para lograr el consentimiento de quien posee el
control sobre la victima. V. Concurrencia del delito de TSH con otros delitos. A.
Concurrencia del delito de TSH con el delito de inmigracién ilegal. B. Concurrencia
del delito de TSH «laboral» con los delitos contra los derechos de los trabajadores.
C. Concurrencia del delito de TSH con finalidad no «laboral» con los delitos contra
los derechos de los trabajadores. Bibliografia.

! Este capitulo es parte de los resultados de los siguientes proyectos de investigacion: el financiado
por el MCIU-Proyectos de investigacién no orientada titulado «El régimen juridico del transition Law y
su impacto sobre los derechos de los trabajadores en mares y océanos» (ref. GIU 21/014) y el proyecto
PID2021-1222540B-100, «La incidencia del Derecho de la UE en las futuras reformas laborales» finan-
ciado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién y el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER)»
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I. INTRODUCCION AL DELITO DE TRATA DE SERES HUMANOS

Este capitulo analiza el tipo basico del delito doloso? de trata de seres
humanos (en lo sucesivo delito de TSH), castigado con una pena de cinco a
ocho afos de prision, contenido en el Cédigo Penal articulo 177 bis, que con-
forma en solitario el Titulo VII bis. La inclusién de este tipo, a través de la
LO 5/2010, permitié cumplir ciertos compromisos internacionales adquiridos
por Espafia, principalmente, los derivados del denominado Protocolo de Paler-
mo de Naciones Unidas de 15 de diciembre de 2000, en el marco de la lucha
contra el crimen organizado y el Convenio de Varsovia sobre la TSH del Con-
sejo de Europa de 16 de mayo de 2005. El delito de TSH fue modificado por
la LO 1/2015 para adaptarlo a la Directiva 2011/26/UE, recientemente modifi-
cada por la Directiva (UE) 2024/1712, (ver sobre sus novedades infra apdo.
II1.3). Todas estas organizaciones, junto con la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT), realizan grandes esfuerzos para acabar con esta lacra, aprueban
ademds de normas juridicas, planes estratégicos y de accion que van mas alld
de la necesaria pero insuficiente tutela penal.

El objeto de estudio se centra en la TSH que tiene como finalidad «la
imposicion de trabajo o de servicios forzados, la esclavitud o practicas simila-
res a la esclavitud, a la servidumbre (...)» 3. Aunque el CP utilice el calificativo
de forzados, su definicién, como se verd, ha quedado circunscrita a la del tra-
bajo forzoso conforme a lo establecido por la OIT desde 19304, siendo este el
término que se utilice en este trabajo.

Aunque se mencionardn y a veces se entremezclan’, quedan fuera del
andlisis el resto de las finalidades listadas exhaustivamente en el articulo 177
bis del CP, tanto la que tiene como fin la mendicidad como la explotacién se-
xual, la finalidad mas perseguida penalmente y asociada a la prostitucién y
pornografia coactiva. Tampoco se analizan otras finalidades mds minoritarias
como la que pretende la realizacion de actividades delictivas, la extraccién de
organos corporales o la celebracién de matrimonios forzosos. De futuro, se
sumardn nuevos fines como «la explotaciéon de la maternidad subrogada o

2 No existe la TSH imprudente de quien no conoce o no quiere realizar los elementos objetivos del
tipo.

3 CP articulo 177 bis. 1.a)

4 Convenio OIT n.° 29. Como se verd, esa definicién al trabajo forzoso estd plenamente vigente,
como confirmé la propia OIT en un Protocolo de 2014 a dicho Convenio que también fue ratificado por
Espafia.

> Ver TS Penal 26-4-23, n.° 301/2023 Rec 301/2023 en un caso de TSH con finalidad de imposicién
de précticas similares a la esclavitud y la explotacién para realizar actividades delictivas (CP articulo 177
bis. a) y ¢)
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la adopcién ilegal» enunciadas en la reciente modificacién de la Directi-
va (UE) 2011/36, que recoge unas causas minimas de explotacion a considerar
por las normas nacionales de transposicion, pero no un listado exhaustivo
como la norma espafiola ®. Aunque alguna de estas finalidades, como elemento
subjetivo del injusto, definitorio del delito de TSH, ha de concurrir, eso no
significa que deban llegar a materializarse para que concurra el tipo de TSH
que es un delito de resultado cortado o de mera intencién asociada a ese ele-
mento teleoldgico. Al analizar el elemento subjetivo, se mostrard el posible
impacto de la futura aprobacién del Anteproyecto de Ley Orgénica integral
contra la trata y la explotacion de seres humanos’ (ALOITEX en lo sucesivo)
que propone la inclusién de nuevos delitos de trabajo forzoso (no forzado),
servidumbre y esclavitud en el Titulo dedicado a la TSH, (ver infra epigra-
fe IV.2).

Junto con la finalidad o elemento subjetivo teleoldgico, han de confluir
dos elementos objetivos relevantes para configurar el delito de TSH y que son
comunes a todas las posibles finalidades. Por un lado, unas conductas tipicas o
acciones a realizar por los tratantes y, por otro lado, unos medios comisivos de
presencia ineludible en la trata de adultos ®.

El primer elemento objetivo del tipo de TSH se refiere a la concurrencia
de alguna o varias de las siguientes acciones o conductas tipicas recogidas en
el articulo 177 bis del CP y que describen un proceso de sometimiento o des-
arraigo de las victimas que comienza con su captacion, continiia con su trans-
porte, traslado o acogimiento y recepcion, incluido el intercambio o transfe-
rencia de control de las victimas, siempre con la finalidad de explotacién. En
principio, la persecucién penal del delito, de acuerdo con el tipo, exige que
alguna de estas acciones deba haber ocurrido en Espaia, que puede no ser el
destino final de las victimas®, pues Espaiia sigue siendo destino y transito de
la trata internacional '°. No obstante, la jurisdiccién espafiola podra conocer

¢ Nuevo art. 2.3 de la Directiva (UE) 2011/36 modificada por la Directiva (UE) 2024/1712.

7 https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Documents/Anteproyec-
t0%20de%20Ley%200rg%C3% Alnica%20Trata%20TAIP.pdf

8 Los medios comisivos no deben concurrir en relacion con victimas menores de edad, las més vul-
nerables, cuya trata se vincula a penas adicionales (CP articulo 177 bis.1, in fine, y apartado 2).

° La TSH a la que se refiere el CP articulo 177 bis.1 es la perseguida «en territorio espaiiol, sea
desde Espafia, en transito o con destino a ella».

10" Informe GRETA (Group of Experts on Action against Trafficking in Human Beings). «Evaluation
Report Spain. Third Evaluation round. Access to justice and effective remedies for victims of trafficking in
human beings». GRETA 2023.10 Published 12-6-2023. Council of Europe p.9. De acuerdo con el Ministe-
rio del Interior esto se debe «entre otros factores, a su disposicién geografica y cercania con Africa, asi
como a los lazos culturales mantenidos con Latinoamérica, lo que la sitiia como un nodo relevante para las
redes de trata y explotacion de seres humanos.» https://www.interior.gob.es/opencms/gl/servicios-al-ciuda-
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del delito de TSH por hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del
territorio nacional susceptibles de tipificarse, segun la ley espafiola, cuando se
cumplan ciertos requisitos !'. La Audiencia Nacional tiene competencia para
investigar los aparatos de captacion que se desarrollan en el extranjero o
aquellas redes que poseen ramificaciones en Espaiia, y en las que el destino
de las personas objeto del tréfico ilicito es Espaiia 2. Ademads, debe tenerse en
cuenta que el ALOITEX ha suprimido toda referencia geografica. En todo
caso, debe subrayarse, que la TSH puede ser netamente doméstica, afectar a
nacionales espafioles y no incurrir en ningin elemento de transnacionali-
dad . Sin embargo, en la practica, desde el punto de vista del sujeto pasivo,
el 98% de las victimas de TSH en Espana son extranjeras, '* incluidas las co-
munitarias. Entre las extracomunitarias, mas de las dos terceras partes son
peticionarias de proteccion internacional o estdn en situacién administrativa
irregular ', lo que muestra cierta conexién entre la TSH y las politicas migra-
torias '°. Desde el punto de vista del sujeto activo, es un delito comin que
puede ser cometido por cualquiera, pero estd previsto un tipo agravado para
cuando los responsables sean grupos criminales internacionales como ya se

dano/trata/situacion-en-espana/#:~: text=A%2010%20largo%20del %202023,109%20grupos%20u%20or-
ganizaciones%?20criminales.

1 LOPJ articulo 23.4.d

12 CP articulo 570 quater.3 y LOPJ articulo 65.1.¢). Siguiendo lo establecido en la Decisién Marco
2008/841/JAI. Ver Memoria elevada al Gobierno de S. M. presentada al inicio del aiio judicial por el Fiscal
General del Estado Excmo. Sr. Don Alvaro Garcfa Ortiz. Madrid. 2023. p. 505 y 541. Ver cuadro resumen
de las 5 actuaciones de cooperacion judicial en caso de TSH p. 529 https://www.fiscal.es/memorias/me-
moria2023/FISCALIA_SITE/recursos/pdf/MEMFIS23.pdf

13 POMARES CINTAS, E. «El delito de trata de seres humanos con finalidad de explotacién laboral»,
Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n.® 13-15/2011, p. 7. Asi se deduce del tipo y se
constata en una de las escasas sentencias sobre TSH laboral sobre un caso de trata asociada al trabajo
forzoso en Galicia en el que los sujetos activos y pasivos son espafioles: TS Penal de 24 de marzo de 2017,
n.° 196/2017, Rec. 10655/2016.

4 No es una circunstancia tan comidn. En Estados de la UE como Estonia, Hungria, Bulgaria, Ru-
mania y Eslovaquia todas o casi todas las victimas tenian la ciudadania de esos mismos Estados. Ver In-
forme de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones, sobre los progresos realizados en la lucha contra la TSH (cuarto informe) COM
(2022) 736 final p. 4

!> Memoria elevada al Gobierno de S. M. presentada al inicio del afio judicial por el Fiscal General
del Estado Excmo. Sr. Don Alvaro Garcia Ortiz. Madrid. 2023. Introduccién p. XXV s. https://www.fiscal.
es/memorias/memoria2023/FISCALIA_SITE/recursos/pdf/MEMFIS23.pdf

En la UE el 53% de las victimas eran ciudadanos de la UE y el 43% nacionales de un tercer Estado,
existiendo un 4% con nacionalidad no determinada. Ver Informe de la Comisién al Parlamento Europeo,
al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, sobre los progresos
realizados en la lucha contra la TSH (cuarto informe) COM(2022) 736 final p. 6. Las victimas comunita-
rias eran mayoritariamente rumanas, francesas, italianas, bulgaras y polacas. Las victimas extracomunita-
rias provenian de Nigeria, China, Moldavia, Pakistdn y Marruecos.

16 SEDANO GARCIA, T. La deteccion, identificacion y proteccion de las victimas de trata de seres
humanos. Reus. Madrid. 2021, p. 9.
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preveia en el Protocolo de Palermo. Grupos que operan para obtener, a través
de la explotacion de las victimas de TSH, ingentes beneficios econémicos 7.
Motivo por el que cada vez mas voces se alzan sefialando que para combatir
la trata se debe incidir en la reduccién o eliminacién del mencionado lucro
econdmico intrinseco. Proponiéndose desde el ambito penal la aplicacion de
medidas, hasta ahora poco utilizadas, como el decomiso de los activos ilici-
tos, la imposicién de sanciones pecuniarias, la persecucion del blanqueo de
capitales y la responsabilidad de las personas juridicas '®. Estas ultimas a las
que actualmente se les impone la pena de multa del triple al quintuple del
beneficio obtenido %, y nuevas sanciones segun la nueva directiva?’, podrian
utilizar programas de compliance para exonerarse o reducir su responsabili-
dad penal que tendrian que contemplar toda su cadena de suministro, también
la internacional (ver infra apartado III. C). Todo ello sin olvidar el necesario
resarcimiento del dafio infringido a las victimas %!, la responsabilidad civil ex
delicto que suele imponerse especialmente en relacion con la TSH por explo-
tacion sexual 22, olvidandose, en ocasiones, el resarcimiento del importante
dafio moral 2. Los elementos internacionales mencionados, presentes en los
sujetos activos y pasivos del delito, no solo conectan la TSH con las politicas
migratorias, también exigen de cooperacion y coordinacién entre los numero-
sos profesionales involucrados en la compleja persecucion de la TSH con la

17" Ibidem p. 166. Ver también las cifras que maneja TORRES FERRER, C. «La trata de seres humanos
como criminalidad econémica: andlisis jurisprudencial» Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales.
Tomo LXXVI. 2023, p. 371-404. Premio Susana Huerta.

'8 Ver un anélisis sobre la aplicacion de las medidas mencionadas en 128 sentencias penales espafio-
las dictadas desde 2012 a 2022 sobre TSH asociada a todo tipo de finalidades en TORRES FERRER, C. »La
trata de seres humanos como criminalidad econémica...», op. cit. pp. 383 y s.

19 CP articulo 177 bis.7 donde también se prevé la aplicacién de las penas recogidas en el CP ar-
ticulo 33.7 letras, b) a g), para estos delitos cometidos por representantes legales o administradores de las
personas juridicas en nombre o por cuenta de estas.

20 Previéndose la exclusion del derecho a recibir prestaciones o ayudas publicas o el acceso a finan-
ciacién publica, incluidos los procedimientos de contratacion piblica, las subvenciones, las concesiones y
las licencias (ver art. 6 de la Directiva (UE) 2011/26 tras su modificacién por la Directiva (UE)2024/1712).

2l Sobre la necesidad de enfocar en el resarcimiento de las victimas considerando, por ejemplo, el
impago de salarios ver SKRIVANKOVA, K. «Between decent work and forced labour: examining the conti-
nuum of exploitation». Joseph Rowntree Foundation. p. 2.

22 Ver TORRES FERRER, C. «La trata de seres humanos como criminalidad econémica...» op. cit.,
p- 394 s. que subraya que la trata sexual es la m4s tutelada en ese sentido y afiade que las indemnizaciones
de cuantia mas baja, aunque se consiga su fijacion en sede judicial, son dificilmente ejecutables.

2 Destacando su importancia ver ARRIETA IDIAKEZ, F. «Proteccién ofrecida por el Derecho del
trabajo a las victimas de trata con fines de explotacién laboral» Entrada en el Foro de Labos de 28-5-2024,
descargado en esa fecha, p. 6 https://www.elforodelabos.es/2024/05/proteccion-ofrecida-por-el-derecho-
del-trabajo-a-las-victimas-de-trata-con-fines-de-explotacion-laboral/
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finalidad de trabajo forzoso, servidumbre o esclavitud, tanto a nivel nacio-
nal > como internacional. »

El segundo elemento objetivo del tipo implica que el tratante, respecto de
las victimas adultas, 2%, debi6 utilizar ciertos medios comisivos, que la norma
enumera: la violencia, intimidacién o engafio, o abuso de una situacion de su-
perioridad o incluso del estado de necesidad o de vulnerabilidad de la propia
victima. La propia norma aclara que este ultimo medio concurre cuando la
persona en cuestion no tiene otra alternativa, real o aceptable, que someterse al
abuso. Ademds, la reforma operada por la LO 1/2015, afiadi6 como medio
comisivo «la entrega o recepcion de pagos o beneficios para lograr el consen-
timiento de la persona que poseyera el control sobre la victima» que ha desa-
parecido del ALOITEX. La concurrencia de estos medios comisivos, cuando
las victimas no son menores, es crucial, pues permiten el control de las victi-
mas, anulando o limitando la libertad de eleccion, colocandolas en una situa-
cién de maxima vulnerabilidad %, en el que el consentimiento, al estar viciado,
resulta irrelevante %%

El delito de TSH, dejando al margen las finalidades especificas de explo-
tacion a las que se asocia, protege, segun la exposicion de motivos de la ley que
lo implant6 (la LO 5/2010) la proteccion de la «dignidad ? y la libertad de los

2 Ver, los resultados de las entrevistas realizadas a los mismos por VILLACAMPA ESTIARTE, C.
«Dificultades en la persecucion de la trata de seres humanos para explotacion laboral». InDret.2/2022
pp- 163-202, https://indret.com/dificultades-en-la-persecucion-penal-de-la-trata-de-seres-humanos-pa-
ra-explotacion-laboral/.

Sobre los problemas en la deteccion de las victimas y su proteccion cuando son extranjeros en si-
tuacion irregular ver MULAS, N. «Anteproyecto de Ley Integral contra la trata: encarando la explotacién
de la desesperacion humana». Estudios Penales y Criminolégicos. 2023, n.° 43, p. 19. La mera presen-
cia, concurrente y necesariamente coordinada, de tantos sujetos, mayoritariamente publicos, como los
que se mencionan a continuacion, ya supone una dificultad: Magistrados de lo penal, Fiscalia especia-
lizada en TSH y extranjeria, abogados involucrados, Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (Poli-
cia nacional, autonémica, Guardia Civil), Inspeccién de Trabajo (también de la Oficina de Lucha contra
el Fraude) —con un papel en la deteccion de las victimas—; pero también interlocutores sociales (asocia-
ciones empresariales y sindicatos), sin olvidar a las ONG que asisten y ayudan a las victimas.

% Ahi encontramos, por ejemplo, la colaboracién de la Autoridad Laboral Europea con la Euro-
pol en 2021 sobre la situacién en el sector temporero agricola o la promocién de la Plataforma mul-
tidisciplinar europea sobre delincuencia organizada EMPACT, a la que la Comisién atribuye la
proteccion de mds de 1.400 victimas de TSH y de abuso de menores. Promocién en la que estd parti-
cipando la Autoridad Laboral Europea agencia de reciente creacion dedicada a la movilidad interna-
cional de trabajadores y al trabajo no declarado, https://www.europol.europa.eu/crime-areas-and-
statistics/empact

% No es necesario la concurrencia de tales medios cuando las victimas de TSH son menores CP ar-
ticulo 177 bis.2.

27 VALVERDE CANO, A. B. «Reexaminando la definicién de la trata de seres humanos del Protocolo
de Palermo: la trata como forma de explotacion». Estudios de Deusto n.° 67/2. 2019, p. 18.

2 CP articulo 177 bis.3

2 VILLACAMPA ESTIARTE, C. El delito de trata de seres humanos. Una incriminacion dictada desde
el Derecho Internacional. Aranzadi. Navarra. 2011. P.598. Hay autores a los que la dignidad, como objeto
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sujetos pasivos que la sufren». La proteccion de estos mismos bienes juridicos,
el primero mencionado en el articulo 10 de la Constitucidn, ha sido considera-
da indiscutible por la jurisprudencia, cuando se traslada a las victimas, se las
desarraiga y genera indefension, cosificindolas y comercializdndolas con el
fin de explotacion, y obtencién de un beneficio econémico*. En efecto, se
admite expresamente que la TSH despoja a las victimas de su dignidad huma-
na para esclavizarlas, incluso comprarlas y venderlas?!. También se ha men-
cionado la integridad moral *> de las victimas, aunque el delito de trata estd
precisamente en el Titulo anterior al dedicado a los delitos asociados a la vul-
neracion de ese derecho fundamental protegido por la Constitucién articulo 15.
Esta posibilidad se ha entendido concurrente, sin duda, en la denominada «tra-
ta abusiva» en la que se instrumentaliza a la victima que se humilla y envile-
ce**. También se ha sefialado que el delito de TSH trataria de defender a las
victimas de formas miiltiples e interseccionales de discriminacién y violencia,
entre otros, por motivos de género, edad, raza, discapacidad, origen étnico,
cultura y religion, asi como de origen nacional o social u otra condicién, in-
cluida la situacion migratoria, pues estas formas de discriminacion pueden por
si mismas fomentar la trata de personas?*. Finalmente, se podria considerar
que la TSH por las finalidades de trabajo forzoso, servidumbre o esclavitud
podria impactar indirectamente en la indemnidad de las condiciones laborales
de los trabajadores, especialmente en determinados sectores en riesgo, pues la
falta de libertad y voluntariedad asociada a la explotacién de las victimas que
se quiere imponer, desde luego, no favorece el trabajo decente.

Por el contrario, se debe precisar que no parece que el delito de TSH
pretenda la proteccion de las fronteras de los Estados que parece mds propio

de proteccién directo, plantea problemas, pues no deja de ser «un valor superior que informa al ordena-
miento juridico y que, ademds se tutela mediante los bienes juridicos personalisimos» BERASALUCE GE-
RRIKAGOITIA, L., «Delimitacién conceptual del bien juridico en el delito de trata de seres humano sen el
tipo basico recogido en el articulo 177 bis CP contra mayores de edad: entre la dignidad, la integridad
moral, la libertad y la pluriofensividad». Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. Nim 24-
32. Sin embargo, el ALOITEX vuelve a aludir a la dignidad como bien juridico protegido.

0TS 26-4-23, n.° 301/2023 Rec 10698/2022 reiterando TS Penal 24-7-19, n.° 396/2019.

3L Ibidem.

32 El Convenio de Varsovia del Consejo de Europa de 2005 considera que la trata es un atentado
contra «la dignidad y la integridad de las personas como bienes protegidos.

33 BERASALUCE GERRIKAGOITIA, L. «Delimitacién conceptual del bien juridico en el delito de trata
de seres humano sen el tipo basico recogido en el articulo 177 bis CP contra mayores de edad: entre la
dignidad, la integridad moral, la libertad y la pluriofensividad». Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia. Nim 24-32, p. 13.

3 Resolucion aprobada por el Consejo de Derechos Humanos el 12 de julio de 2023 53/9 sobre
Trata de personas, especialmente mujeres y nifios.
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de delitos especificos como el CP articulo 318 bis * con el que puede concu-
rrir, como se prevé expresamente en el tipo .

En el apartado siguiente se alude al tipo de trata elegido como objeto de
estudio, mostrando brevemente que las condenas por el necesario tipo penal
de TSH «laboral» son llamativamente escasas y claramente insuficientes para
frenar un problema de envergadura creciente. A continuacién, se analiza el
origen internacional del delito, enfocando en el Derecho de la UE, y destacan-
do, en cada caso, las medidas adoptadas en Espafia para su erradicacion (apar-
tado III). En el apartado IV profundizamos un poco mds en los elementos
configuradores del delito de TSH analizando principalmente la finalidad ele-
gida, poniéndola en relacién con los nuevos tipos propuestos por el ALOI-
TEX. Finalmente, en el apartado V se analiza la concurrencia del delito de
TSH con otros delitos como el de emigracion ilegal, prestando mds atencién
a la condena simultanea por aquellos que atentan contra los derechos de los
trabajadores.

II. LA TSH «LABORAL» COMO OBJETO DE ESTUDIO

El objetivo de este capitulo es aproximar al lector al delito de «trata la-
boral» o TSH «para explotacion laboral» *’, aunque esta finalidad no esta lis-
tada expresamente entre los objetivos del tipo penal y adolezca de una defini-
cién normativa univoca. En este ultimo sentido, de acuerdo con la doctrina,
entendemos que la explotacion laboral estd configurada como un «conti-
nuum» que abarca desde donde acaba el trabajo decente y que puede llegar,
siempre pasando por la coaccidn y las limitaciones a la libertad de las perso-
nas, hasta la esclavitud **. En medio encontramos incumplimientos de la nor-
mativa laboral, mas o menos graves, hasta llegar a situaciones como el traba-
jo forzoso impuesto, donde ya no existe la voluntariedad caracterizadora de la

3 PARDO MIRANDA, M. El delito de trata de seres humanos. Un estudio politico-criminal. Dykin-
son. 2023, p. 181.

3 CP articulo 177 bis.9, ver apdo. V. A de este trabajo.

37 Ver, por ejemplo, en el propio Plan nacional contra el trabajo forzoso donde la expresién «trata
laboral» se recoge en 6 ocasiones. Permalink ELI: https://www.boe.es/eli/es/res/2021/12/20/(2) o la pro-
pia Directiva 2011/36 que en el punto tercero de su predmbulo se refiere a la TSH «con fines de explota-
cién laboral, por ejemplo, en el sector de la construccidn, en la agricultura o en el servicio doméstico». Esa
finalidad, también se utiliza por la doctrina espafiola, ver citando muchos trabajos internacionales referi-
dos a «labour exploitation» el propio titulo del trabajo de VILLACAMPA ESTIARTE, C. «Dificultades en la
persecucion de la trata de seres humanos...», op. cit.

3 SKRIVANKOVA, K. «Between decent work and forced labour: examining the continuum of exploi-
tation». Joseph Rowntree Foundation, p. 16 s.
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relacién laboral, o la propia servidumbre en la que la libertad de las victimas
se va difuminando hasta desaparecer en la esclavitud. La explotacién laboral
podria entenderse también como el punto de partida, pues todas las formas
contemporaneas de esclavitud implican un grado de aprovechamiento injusto
de las personas, que incluso puede ser coincidente en situaciones en las que
los grados de coaccidn y falta de libertad difieran sustancialmente *°. La tute-
la también va de menos a mas: soluciones en el marco del Derecho laboral,
incluidas las sanciones administrativas de la Ley de infracciones y sanciones
del orden social, la LISOS %, reservandose el Derecho Penal, 16gicamente,
para los casos mas graves de explotacion laboral. En efecto, la explotacion
laboral seria una realidad creciente y transversal tutelada por diversas disci-
plinas segin su gravedad. Debiéndose tener en cuenta que, por supuesto, cabe
la existencia de un delito de TSH, sin materializarse la explotacién o, vicever-
sa, delitos asociados a trabajo forzoso, servidumbre o esclavitud*' sin TSH.
Incluso, en un plano més tedrico, en una servidumbre o esclavitud sin maltra-
to o abuso, aunque la mera privacién de la libertad de las victimas resulte
completamente reprensible *.

En los casos de explotacién mds severa, asociada a las finalidades esco-
gidas (de trabajo forzoso, la servidumbre o la esclavitud), existe lo que po-
dria considerarse un «lapsus tipificador» relevante, que ha sido denunciado
desde todos los @mbitos **. En efecto, el CP «solo contempla el delito medio,
esto es la trata, no hace alusion al delito fin, la propia explotacion, pese a que
ésta y el beneficio econdmico de ella derivado constituyen la razén de ser de
todo el proceso»*. A la espera de que prospere el ALOITEX, no existen

3 VALVERDE-CANO, A. B. Mas alld de la trata: el Derecho Penal frente a la esclavitud, la servidum-
bre y los trabajos forzados Tirant lo Blanch 2023, p. 284.

40 Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social. Permalink ELI: https://www.boe.es/eli/es/
rdlg/2000/08/04/5/con

41 Ver el supuesto de hecho, en el que la victima llega a firmar un contrato de esclavo Tribunal Su-
premo (Penal), 30 de junio de 2000, n.° 995/2000, Rec. 3947/1998

42 La esclavitud no implica un requisito de trato inhumano. Como ha declarado el Tribunal de Justi-
cia de ECOWAS los esclavos pueden estar bien alimentados, vestidos y alojados, pero «No existe una
esclavitud benevolente. Una servidumbre involuntaria, incluso atemperada por un tratamiento humanita-
rio, es, en todo caso, esclavitud» (Sentencia 27 de octubre de 2008 Caso H. Mani v Niger), RODRIGUEZ-
PINERO BRAVO-FERRER, M. «La libertad de trabajo y la interdiccion del trabajo forzoso» Relaciones La-
borales n.° 1 enero/ 2021. Editorial, p. 3.

43 Esta reforma del CP se solicitaba desde el Plan Nacional contra el Trabajo Forzoso aprobado a
finales de 2021, pero mucho antes fue respaldada por la doctrina cientifica penal de forma undnime. Des-
tacando tal consenso ver

# MutLas, N. «Anteproyecto de Ley Integral contra la trata: op.cit., p. 19. Destacando esta laguna
previamente VILLACAMPA ESTIARTE, C. El delito de trata de seres humanos. Una incriminacion..., op.
cit., p.336 y VALVERDE CANO, A. B. «Ausencia de un delito esclavitud, servidumbre y trabajos forzosos en
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delitos de trabajo forzoso, servidumbre o esclavitud cuando se materializa la
explotacion asociada a la denominada «TSH laboral». En esos casos de ex-
plotacion laboral resulta todavia mds controvertida tal denominacion, pues
en ninguno de los tres supuestos podria existir una relacion laboral por au-
sencia de la voluntariedad, definitoria del contrato de trabajo, pretendiéndo-
se «una disponibilidad inmoderada de su fuerza de trabajo» **. En efecto, la
explotacién més severa quedaria al margen del Derecho del Trabajo que solo
resulta aplicable «a los trabajadores que voluntariamente presten sus servi-
cios retribuidos por cuenta ajena y dentro del &mbito de organizacién y di-
reccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o
empresario» *. Notas definitorias que deben concurrir incluso en el marco
del trabajo penitenciario en Espafia, el inico regulado como derecho funda-
mental de primer nivel en la Constitucién articulo 25.2, y que tiene una fina-
lidad rehabilitadora*’.

A diferencia de otras notas caracterizadoras de la relacion laboral, o de la
propia situacion administrativa del trabajador extranjero %, la ausencia de vo-
luntariedad no podrd ser obviada, al vulnerar importantes derechos humanos,
convirtiendo lo que podria ser una relacion laboral en un delito, como la propia
TSH que condujo a tal explotacion.

Sorprendentemente, al menos para un laboralista, cuando en ese tipo
de TSH «laboral» se materializa la explotacion, su tutela se ha venido reali-
zando a través de los delitos contra los derechos de los trabajadores del Ti-
tulo XV del CP (art.311.1% y 312.2, dltimo inciso), cuyo dmbito de aplica-
cién estd asociado a una relacién laboral. Estos delitos han suplido la

el Cédigo penal espaiiol» /EN/ VVAA El derecho ante las formas contempordneas de esclavitud. Tirant lo
Blanch. Valencia. 2017, pp. 426-445.

4 Preguntdndose sobre la exclusion de estas situaciones de explotacién tan graves de la propia rela-
cion laboral voluntaria y del propio concepto de explotacién laboral ver BONET PEREZ, J. «La trata de
seres humanos con fines de explotacién laboral: una aproximacién juridica internacional diferenciada» /
en/ VVAA Blasco, P. L. (coord.) Trata de seres humanos. Inmoralidad e injusticia. Prensas de la Univer-
sidad de Zaragoza. 2023, p. 88.

4 Estatuto de los Trabajadores ET articulo 1.1 Permalink ELIL https://www.boe.es/eli/es/
rdlg/2015/10/23/2/com

47 De modo que solo habria trabajo forzoso cuando se imponga este «como pena asimilada a la co-
mision de un delito, los que consistan en la utilizacién del recluso en el interior o exterior del centro peni-
tenciario, como mano de obra productiva y no remunerada al servicio del Estado «TC 116/2002. En ese
sentido, RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, M. «La libertad de trabajo y la interdiccién del trabajo for-
Z0S0», op. cit. p. 5.

“ La ausencia de autorizaci6n para trabajar no invalida los contratos laborales como incorporé la
LO 2/2009 expresamente en la ley de extranjeria LO 4/2000 articulo 36.5 y habia reconocido previamente
la jurisprudencia social, ver, entre otras, TS Social 9-6-03, Rec 4217/2002).

4 Nos referimos al tipo bdsico, pues es cierto que este delito en su tipo agravado, asociado a la vio-
lencia y la intimidacién, puede estar también sorprendentemente conectado con el propio trabajo forzoso,
careciendo asimismo de voluntariedad.
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ausencia de delitos especificos de trabajo forzoso, servidumbre o la propia
esclavitud, cuando se produce la explotacion asociada a la TSH «laboral» .
Nos referimos a casos en que las victimas se han visto abocadas a situacio-
nes de explotacion asociadas a trabajo forzoso, servidumbre o esclavitud,
caracterizadas por la falta de voluntariedad, aunque simultineamente se
aprecien incumplimientos muy graves de la normativa laboral con relevan-
cia penal°!. Aunque nadie desea que tales incumplimientos queden impu-
nes, la aplicacién concurrente de los delitos contra los derechos de los tra-
bajadores podria considerarse una préctica conceptualmente cuestionable,
por la inexistencia de relacidn laboral y referirse, por tanto, a situaciones
ajenas al propio campo de aplicacion de estos delitos que, como se veré,
incluso concurren con la TSH sexual asociada a prostitucion coactiva ajena
al alterne.

Esta concurrencia conflictiva de los delitos contra los derechos de los
trabajadores y la TSH laboral, entendemos que se solucionara si prospera el
mencionado ALOITEX *? y sus nuevos tipos especificos de trabajo forzoso,
servidumbre y esclavitud. Sin embargo, como ha puesto de manifiesto la
doctrina penal,?, si la tipificacion de los nuevos delitos propuestos no es
revisada, se pueden generar problemas de concurrencia conflictiva con la
TSH con finalidad sexual o la mendicidad que ya tienen tipos, mds 0 menos
afortunados, asociados a la propia explotacion (ver mas ampliamente, infra
apartado V.C.

A pesar de todo lo expuesto en los parrafos anteriores sobre la ausencia
de laboralidad, pensamos que este complejo delito de TSH>*, al igual que los
nuevos asociados a la explotacion propuestos por el ALOITEX, no deberian
escapar de la atencion de los laboralistas y conformar un capitulo de este libro.
Las razones son mudltiples, pero principalmente radican en la necesidad de
mostrar las notas que permitan identificar la TSH, asi como la explotacion la-

% En este sentido se sefiala que, en situaciones de cosificacién y negacion de la persona, no es posi-
ble sancionar penalmente la finalidad de explotacién por la via de los delitos laborales, aunque se resalta
la falta de delitos especificos por la que califica de una «clamorosa e incomprensible laguna de punicién»
GiL NoBaJas, M. S. «Respuesta penal a la criminalidad empresarial en supuestos de explotacion laboral»
/en/ VV. AA. (BENITO SANCHEZ, D. y GOMEZ LANZ, J.). Sistema penal y exclusion social. Aranzadi.
Madrid. 2020. P. 181.

31 Ver, por todas, la reciente sentencia TS Penal 27 de febrero de 2024, Rec 10509/2023 n.° 172/2024.

2 https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Documents/Anteproyec-
t0%20de%20Ley%200rg%C3% Alnica%20Trata%20TAIP.pdf

33 VALVERDE-CANO, A. B. «Lo bueno, lo malo y lo feo de los futuros delitos de esclavitud» Diario
la Ley n.°10272, Seccién Tribuna, 21 de abril de 2023 p. 5.

3 Reclamando esa atencién, ver RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, M. «La libertad de trabajo,
op. cit. p. 5.
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boral mds severa que nos aleja del objetivo de desarrollo sostenible asociado al
trabajo decente. Practicas contrarias al ODS n.° 8 > que generan un dafio pro-
fundo en las victimas e impactan en el mercado de trabajo, degradando las
condiciones laborales en general y favoreciendo la competencia desleal de las
empresas involucradas*. No debe olvidarse que el respeto de los derechos
humanos y las propias normas laborales no solo buscan la proteccién de los
trabajadores si no también unificar las reglas de juego entre las empresas eli-
minando ciertas ventajas competitivas>’. En suma, es preciso que también los
laboralistas sean capaces de detectar los supuestos de TSH y clarificar qué ni-
vel de explotacion laboral existe en una determinada situacion. La lucha contra
la TSH no puede estar dividida en 4reas de conocimiento del Derecho, ni en
actuaciones de profesionales, con muy diferentes competencias, se hace nece-
saria una vision holistica.

A. ALGUNAS ESTADISTICAS SOBRE PERSECUCION DE LA TSH LABORAL

Resulta interesante subrayar la llamativa escasez de sentencias conde-
natorias por TSH «laboral». Asi, durante el afio 2022, de acuerdo con las
estadisticas de la Fiscalia General del Estado *%: «se incoaron 194 procedi-
mientos judiciales por delitos de trata de seres humanos, lo cual supone un
leve incremento, del 3,74%, respecto del afio 2021», y una vuelta a los ni-
veles prepandémicos. Los expedientes gubernativos de seguimiento, o dili-
gencias de seguimiento, de las causas por delito de TSH fueron 110, los
mismos que en 2021 . Solo el 22% de los mismos era por explotacion la-
boral, es decir, 24 casos, frente a los 83 casos por explotacion sexual que

3 Ver sobre los ODS VV. AA. (BLAZQUEZ AGUDO, E.) Los ODS como punto de partida para el
fomento de la calidad del empleo femenino Dykinson. 2018. P. 224.

¢ Ver en este sentido el Preambulo del Protocolo 2014 al Convenio n.° 29 de la OIT donde se reco-
noce expresamente que la erradicacién de la TSH impactaria en el mercado de trabajo, contribuyendo a
«garantizar la competencia leal entre los empleadores, asi como la proteccién de los trabajadores», pues
este tipo de practicas ilegales no fomentan, desde luego, el trabajo decente.

> En este mismo sentido, se ha sefialado que «es interés de los sindicatos y de las asociaciones
empresariales mantener un marco social de respeto a la legalidad, a los derechos de los trabajadores y a la
competencia libre y leal entre las empresas, sin distorsiones y desequilibrios propiciados por incumpli-
mientos en materia laboral que, en sus formas mds extremas, pueden incluir el trabajo forzoso» NUNEz-
GaARrcIA BADA, A. «El plan de accién nacional conta el trabajo forzoso y la inspeccion de trabajo» Revista
de Derecho de la Seguridad Social. Laborum. N.° 35 (2.° trimestre 2023) p. 265.

8 Pagina 711 Memoria del Ministerio Fiscal presentada en 2023 con datos de 2022, p. 711. https://
www.fiscal.es/memorias/memoria2023/FISCALIA_SITE/recursos/pdf/MEMFIS23.pdf

3 Ibidem. La Memoria del Ministerio Fiscal de 2023 aclara que «Esta cifra se corresponde con causas
judiciales incoadas en 2022 o en aflos anteriores, ya que la incoacion judicial y la apertura de diligencias de
seguimiento no siempre es simultdnea, y no todo atestado da lugar necesariamente a un seguimiento»

238


https://www.fiscal.es/memorias/memoria2023/FISCALIA_SITE/recursos/pdf/MEMFIS23.pdf
https://www.fiscal.es/memorias/memoria2023/FISCALIA_SITE/recursos/pdf/MEMFIS23.pdf

TRATA DE SERES HUMANOS CON FINALIDAD DE TRABAJO FORZO0SO... B

supone el 76,1%. Aun asi, la TSH laboral ha aumentado mas de un 5% en
relacion con el afio anterior, estimdndose que esa tendencia alcista va a per-
sistir. Respecto de las 49 sentencias dictadas en relacion con el delito de
TSH® solo 6 fueron sobre explotacion asociada a trabajo forzoso: 3 con
caricter condenatorio, 2 que condenaron por otros delitos descartando la
TSH y una absolutoria. Esas seis sentencias afectaron a 42 victimas (27
hombres y 15 mujeres), mayoritariamente marroquies (27) y rumanos (10).
Por su parte, los sujetos activos condenados fueron en su mayoria hombres
(21 de 26), la mayoria espaifioles (12), nicaragiienses (6) rumanos (4) y ma-
rroquies (3).

En los afios previos las condenas dictadas por TSH «laboral» se califican
de anecddticas conforme al diagnéstico del Plan de Accién Nacional contra el
Trabajo Forzoso®. Aunque estas cifras sobre tutela penal de la TSH logica-
mente son la punta del iceberg del fenémeno ®?, siguen resultando un poco
decepcionantes si se consideran las asociadas a diligencias de seguimiento de
la Fiscalia® y o los datos del propio Ministerio del Interior respecto de las in-
vestigaciones de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado %, que mues-
tran un crecimiento indiscutible de la TSH para trabajo forzoso. De hecho, en
la UE, donde también existe una estrategia especifica para la lucha contra la

0 Ibidem p. 717.

1 Es verdad, que las estadisticas no inclufan los érganos unipersonales penales, pero hasta 2016 solo
se encontraron dos casos de condena por TSH laboral, por practicas andlogas a la esclavitud, sin contar una
tercera relativa a mendicidad. De 2016 a 2021 de las 162 sentencias sobre TSH y solo se registraron 3
condenas por finalidad laboral (de nuevo sin contar 2 casos de mendicidad y otra de explotacién para
realizar actividades delictivas). Plan de Accidn contra el trabajo forzoso p. 16221 Permalink ELI: https://
www.boe.es/eli/es/res/2021/12/20/(2)

2 En el informe GRETA del Consejo de Europa sobre Espaiia de 2023 ya se mencionaba que incluso
las cifras del Ministerio del Interior, mas elevadas, no reflejaban la verdadera escala del fenémeno de la
trata en Espaiia, debido a la ausencia de una enfoque omnicomprensivo que detecte todas las formas de
trata y porque la identificacion de las victimas permanece bajo la responsabilidad de los cuerpos y fuer-
zas de seguridad del Estado y continda vinculada precisamente a los procedimientos judiciales. Informe
GRETA (Group of Experts on Action against Trafficking in Human Beings. «Evaluation Report Spain.
Third Evaluation round», op.cit., p. 9, parrafo 16.

% En el diagnéstico del Plan de Accién Nacional contra el Trabajo Forzoso de 2013 a 2020 se con-
tabilizan 15 diligencias de seguimiento del delito de TSH de la fiscalia con finalidad laboral solo represen-
tan un 11,06% del total, siendo el mayor niimero de ellas (861) de TSH con una finalidad sexual. Los su-
jetos activos son en muchos casos organizaciones criminales (42 de esas 115). Las victimas son
mayoritariamente hombres (488 frente 269 mujeres), siendo mayoritariamente de nacionalidad rumana,
pakistani, portuguesa o bilgara, aunque habia de todas las nacionalidades y en los dltimos afios se incre-
mento la trata de nicaragiienses, rusas y marroquies. En la mayoria de los casos el medio comisivo es una
mezcla de engafio con abuso de situacién de patente necesidad.

% Conforme a datos recientes del Ministerio del Interior, se confirma la tendencia de crecimiento de
la denominada trata laboral detectada a nivel mundial, por la Oficina de las Naciones Unidas para la Dro-
gay el Delito de Naciones Unidas, que la equipara a la trata sexual. «Concretamente, en 2023 se llevaron
a cabo 207 operaciones policiales y se desarticularon 28 organizaciones y grupos criminales dando como
resultado la detencion de 336 personas (82 por trata y 254 por explotacion). Se identific a 807 victimas
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TSH para el periodo 2021-2025 %, precisamente en 2021 se detectaron aproxi-
madamente 7.109 victimas, de las que un 28% eran de trata para explotacion
laboral lo que supone un incremento del 13% respecto al periodo 2017-2018,
no computindose el periodo 2019-2020 distorsionado por la pandemia del
COVID-19. De hecho, se considera que la laboral es la forma predominante de
trata en Bélgica, Italia, Letonia, Luxemburgo, Malta, Polonia y Eslovaquia.
Afecta a un 66% de hombres, por lo que no estd tan feminizada como la trata
con fines de explotacién sexual que afecta a un 87% de mujeres (entre ellas
un 27% de nifias) %%

Ademas, segun todos los informes, incluido el Plan nacional, los sectores
econdmicos de riesgo para la TSH laboral serfan: el agricola de temporada (47,82 %)
—de duracidn breve y en zonas rurales o aisladas—; el trabajo doméstico (17,39%),
especialmente en relacion con las internas® y, en menor medida, la hosteleria y
restauracion (6,95%)%. Los mismos identificados como prioritarios en la UE®. y

de ambos delitos (195 por trata y 612 por explotacién), en su mayoria de origen marroqui y colombiano.
Del total de victimas, cinco eran menores de edad.»

2019 2020 2021 2022 2023
Atestados por trata laboral. 17 20 13 29 39
Detenidos por trata laboral. 52 55 31 41 82
Victimas de trata laboral. 192 99 51 89 195
Atestados por explotacion laboral. 82 85 85 105 168
Detenidos por explotacién laboral. 142 216 193 219 254
Victimas de explotacion laboral. 394 548 514 516 612

https://www.interior.gob.es/opencms/gl/servicios-al-ciudadano/trata/situacion-en-espana/#:~:
text=A%2010%20largo%20del %202023,109%20grupos %20u%20organizaciones %20criminales

¢ COM (2021)171 final.

% Ver Informe de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, sobre los progresos realizados en la lucha contra la TSH (cuarto
informe) COM(2022) 736 final p. 5.

7 Que propicia el aislamiento de las victimas y es invisible al control de las autoridades Lousapa
AROCHENA, J. F. «Normativa internacional contra la explotacién humana y laboral en el trabajo domésti-
co: La ONU y la OIT», Lan harremanak: Revista de relaciones laborales, niim. 39, 2018.

% Coincidentes con los recogidos en el reciente informe GRETA (Group of Expert son Action aga-
inst Trafficking in Human Being). Evaluation Report Spain. Third Evaluation round. Access to justice and
effective remedies for victims of trafficking in human beings. Greta (2023) 10 Published 12-6-2023. Cou-
ncil of Europe, p. 9.

% Junto al trabajo doméstico, la agricultura de temporada, la silvicultura, también se menciona la
construccion, la transformacién de alimentos, las lineas de montaje, la industria hotelera, el comercio al
por menor, los lavaderos de coches y los servicios de limpieza y belleza. Ver Informe de la Comisién al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones,
sobre los progresos realizados en la lucha contra la TSH (cuarto informe) COM (2022) 736 final, p. 5.
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sobre los que ponen el foco algunas ONG ™. En esos sectores, segun el Plan
Nacional se detectan situaciones de explotacion que atentan a sus derechos fun-
damentales, como privacién de documentacion, aislamiento del entorno, vigi-
lancia constante que dan fe de su situacion de trabajo forzoso, pero también ex-
plotacion laboral relacionada con la ausencia de salario, jornadas extenuantes y
alojamiento indigno . Sobre este dltimo elemento, conviene aclarar, por la im-
portancia que le otorgan las sentencias penales consultadas, que la normativa
heteronoma laboral espafiola, con cardcter general, no impone la obligacién de
ofrecer alojamiento a los trabajadores contratados. Como excepcion puede men-
cionarse el caso de extranjeros temporeros traidos a Espafia desde terceros Esta-
dos a través de contingentes, al amparo de la Directiva 2014/36 y su normativa
de transposicion. Normativa que, desafortunadamente, no protege a los ciudada-
nos comunitarios que, por ejemplo, prestan servicios como temporeros en explo-
taciones agricolas.

III. LA TRATA LABORAL EN EL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

En los siguientes epigrafes se ofrece una seleccion de hitos en la lucha
contra la TSH en el Derecho internacional, intentando enfocar en las finalida-
des escogidas 7, y mostrando su impacto en el Derecho espafiol. Comenzamos
con algunas de las medidas adoptadas por Naciones Unidas, sin olvidar la la-
bor que ha realizado en su seno la OIT. En el dmbito europeo se analiza, por
un lado, la labor del Consejo de Europa, organizacién dedicada a la proteccion
de los derechos humanos, y, por otro lado, la actividad desarrollada por la
Unién Europea que también pretende ser su garante, deteniéndonos en los as-
pectos mas novedosos.

70 Ver CARITAS Vulneraciones de derechos laborales en el sector agricola, la hosteleria y los em-
pleos del hogar. Caritas Espaiiola Editores. 2020. P. 86 https://www.caritas.es/producto/vulneraciones-de-
derechos-laborales-en-el-sector-agricola-la-hosteleria-y-los-empleos-del-hogar/

7 Plan de Accién contra el trabajo forzoso, p. 1621. Permalink ELI: https://www.boe.es/eli/es/
res/2021/12/20/(2)

72 Ver mas ampliamente con ese enfoque, el capitulo IV de la tesis de BERASALUCE GERRIKAGOITIA, L.
«Trata de seres humanos con fines de explotacion laboral y proteccion de las victimas: con especial aten-
cién al fendmeno en el dmbito del servicio doméstico» 2020. p. 405-447 http://hdl.handle.net/10810/48606.
GARcia Coso, E. «Las iniciativas multinivel para combatir la trata de seres humanos y el crimen organi-
zado transnacional: la proteccion de las victimas por el TEDH» Revista del Ministerio de Empleo y Segu-
ridad Social. Migraciones Internacionales. N.° 135/2018, pp. 19-49.
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1. Naciones Unidas y la Organizacion Internacional del Trabajo

El articulo 4 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos re-
cuerda que «nadie estara sometido a esclavitud ™ ni a servidumbre; la esclavi-
tud y la trata de esclavos estan prohibidas en todas sus formas» 7*. Esa interdic-
cidén de la esclavitud se reitera, junto con la prohibicion de la servidumbre y el
trabajo forzoso en el articulo 8 del Pacto Internacional de Derechos civiles y
Politicos de Naciones Unidas de 1966 7.

En el afio 2000, en el marco de la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia organizada’®, se aprueba el Protocolo de Palermo de 15
de diciembre de 2000, 7’ enfocado especialmente en mujeres y nifios, que defi-
ni6 la TSH con el objeto de combatirla, criminalizarla, proteger a las victimas
y promover la cooperacion entre los Estados en la lucha contra la TSH trans-
nacional y la delincuencia organizada. Ese Protocolo es el origen de la tipifica-
cion del delito de TSH en el Cédigo Penal espaiiol una década después. Preci-
samente, en 2010, Naciones Unidas aprobaria un primer Plan de Accién Global
para luchar contra la trata®.

Mis recientemente, la UNDOC en su informe global sobre la Trata pu-
blicado en 2022 muestra que, en 2020, seguramente por el impacto de la
pandemia, la trata sexual se igual6 con la de trabajo forzoso (bajando 0,2 %
la laboral y un 11% la sexual) 7 superando a la sexual posteriormente ®. En la

3 La prohibicién de esta ya se contemplaba en la Convencién sobre la esclavitud, 1926, y la Convencién
suplementaria sobre la abolicién de la esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y précticas andlogas a
la esclavitud de 1956, referida a la abolicion de la servidumbre por deudas y la servidumbre de la gleba.

™ https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights

5 https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/international-covenant-civil-and-
political-rights

76 Con 192 Estados parte de la Convencién y 147 ratificaciones, https:/treaties.un.org/pages/View-
Details.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XVIII-12&chapter=18&clan

77 Ver pdgina 35 de la Resolucién 55/25 de la Asamblea General de Naciones Unidas, de 15 de no-
viembre de 2000. https://www.unodc.org/pdf/crime/a_res_55/res5525s.pdf Para facilitar su aplicacién
nacional uniforme, principalmente en el plano penal, se aprobé un modelo de Ley contra la TSH en 2009.
https://www.un.org/ruleoflaw/blog/document/unodc-model-law-against-trafficking-in-persons/

78 Resolucién Asamblea General 64/293 https://undocs.org/en/A/RES/64/293 Una introduccién a
este Plan en GARrciA Coso, E. «Las iniciativas multinivel para combatir la trata de seres humanos y el
crimen organizado transnacional: la proteccion de las victimas por el TEDH» y Editorial al nimero mo-
nografico que coordiné sobre TSH de la Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Migracio-
nes Internacionales. N.° 135/2018, pp. 25-28.

7 UNODC (United Nations on Drugs and Crime) «Global Report on Trafficking in Persons 2022».
United Nations publication, Sales no.: E.23. IV.1 https://www.unodc.org/documents/data-and-analysis/
glotip/2022/GLOTiP_2022_web.pdf

80 ibidem p. 23. De hecho, segtin los datos aportados mds recientes supera en un punto a la trata se-
xual. La trata para explotacion laboral alcanza un 38,8 %, la sexual un 38,7%, la explotacién mixta (se-
xual-laboral) alcanza un 10,3%, la criminalidad forzada llega a. 10.2. Siendo mds marginal la TSH que
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Resolucién aprobada el 12 de julio de 2023 por el Consejo de Derechos Hu-
manos n.° 53/9 sobre TSH, especialmente respecto de mujeres y nifios, de
nuevo vuelven a combinarse medidas de proteccion de las victimas de trata
con medidas dirigidas a evitar la explotacion, especialmente laboral, prestan-
dose atencidn al sector agricola considerado de alto riesgo ®!. En abril de 2024
se lanz6 una nueva accién global para combatir 1a TSH (human trafficking) y
lo que Espafia denominamos trafico de personas (migrant smuggling) #2, tér-
minos que, a veces, han generado errores legislativos asociados a una mala
traduccion 3.

La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, adoptada en la Asam-
blea General de las Naciones Unidas, contempla entre sus metas el Objetivo
de Desarrollo Sostenible ODS n.° 8 enfocado al trabajo decente y establece
en su punto 7 como objetivos «adoptar medidas inmediatas y eficaces para
erradicar el trabajo forzoso, poner fin a las formas contempordneas de escla-
vitud y la trata de personas y asegurar la prohibicién y eliminacién de las
peores formas de trabajo infantil, incluidos el reclutamiento y la utilizacién
de nifios soldados, y, de aqui a 2025, poner fin al trabajo infantil en todas sus
formas» 8. Estos objetivos, segun las estimaciones mundiales de la OIT
en 2021 sobre la esclavitud moderna y el trabajo forzoso a nivel mundial, son
de dificil consecucion porque el problema sigue creciendo y en torno a 27,6
millones de personas se encontraban en tal situacién (3,5 personas de cada
mil personas del mundo), el informe, que incluye la explotacién sexual,
muestra que las mujeres y las nifias representan 11,8 millones del total de
personas en situacion de trabajo forzoso. Mas de 3,3 millones de los nifios en
situacion de trabajo forzoso no estdn escolarizados *°. De nuevo, hay que te-
ner presente que la trata parece impactar, principalmente, en la poblacién
migrante en situacién administrativa irregular, como factor que hace a las
victimas mas vulnerables.

responde a la finalidad de matrimonios forzados 0, 9%; mendicidad 0,7%; adopcion ilegal 0,3% y para el
trafico de 6rganos 0,2%.

81 https://documents.un.org/access.nsf/get?OpenAgent&DS=A/HRC/RES/53/9&Lang=S

82 https://www.unodc.org/unodc/en/press/releases/2024/April/unodc-launches-new-action-to-com-
bat-human-trafficking-and-migrant-smuggling.html

8 Que vincula ese error a la persecucién inicial de la trata a través del CP ar.t 318 bis. CALLEJAS
ESTELLES, M. «El delito de la trata de seres humanos en el derecho penal espafiol» /en/ VVAA Brasco, P.
L. (coord.) Trata de seres humanos. Inmoralidad e injusticia. Prensas de la Universidad de Zaragoza. 2023
pp. 239-252.

8 https://estrategia2030.es/objetivo-8-trabajo-decente-y-crecimiento-economico/ También convie-
ne mencionar el ODS 16.2 relativo a «Poner fin al maltrato, la explotacion, la trata y todas las formas de
violencia y tortura contra los nifios».

8 https://www.ilo.org/es/media/370811/download
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A. LA OIT Y SU CONEXION CON EL TARDIO PLAN NACIONAL CONTRA EL
TRABAJO FORZOSO

La OIT, como organizacién de Naciones Unidas, de conformacion tripar-
tita, y especializada en el mundo laboral, pretende erradicar el trabajo forzoso
u obligatorio, desde su fundamental Convenio n.° 29 de 1930%, muy exitoso
dada su ratificacion casi undnime®’. Tras ese Convenio, se aprobaron otros
muchos, afectando algunos a sectores que se han considerado de riesgo para la
trata laboral, como el del trabajo doméstico®® o el agricola®, especialmente
cuando tiene corta duracidn, esto es, el trabajo de temporada. También se pue-
de mencionar el Convenio n.° 182 sobre las peores formas de trabajo infantil
de 1999 de ratificacion undnime.

Con la intencién de impulsar el cumplimiento del Convenio n.° 29 se apro-
baria en 2014 un Protocolo, ratificado por Espafia en 2017, que requeria tomar
medidas relativas a la prevencion, proteccién e indemnizacién para dar efecto al
propio Convenio. Ese mismo afio se aprobd la Recomendacién nimero 203 sobre
el trabajo forzoso (medidas complementarias). Espafa, tardiamente, presté por
fin més atencion al delito de TSH con finalidad de trabajo forzoso aprobando
el 24-12-2021 un Plan nacional contra el trabajo forzoso, relaciones laborales
obligatorias y otras actividades humanas forzadas®'. Este plan presidido por la
Inspeccién de Trabajo (OEITSS) ha supuesto la creacion de un grupo interminis-

8 https:/normlex.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0: NO: P12100_ILO_CODE:
C029

Ver sobre este convenio GONZALEZ DEL Rio, J. M.* «Trabajo Forzoso» /en / VV. AA. GARCIA MUR-
CIA, J. (DIR), La influencia de los convenios y recomendaciones de la OIT en la legislacion social espa-
fiola. BOE 2024 p. 59-82

87 Solo quedan 6 paises por ratificarlo entre los que llama poderosamente la atencién que se encuen-
tre Estados Unidos, junto a Afganistan, Islas Marshall, Palau, Tonga y Tuvalu. https://normlex.ilo.org/dyn/
normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:11310:0:: NO:11310: P11310_INSTRUMENT_ID:312174: NO Esta-
dos Unidos tampoco ha suscrito el Convenio n.° 138 sobre la edad minima de acceso al trabajo de 1973.
https://normlex.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:11310:0:: NO:11310: P11310_INSTRU-
MENT_ID:312283: NO

88 Ver el Convenio n.° 189 sobre las Trabajadoras y los Trabajadores Domésticos de 2011 ratificado
por Espafia el 28-2-2023. https://normlex.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0:: NO::
P12100_ILO_CODE: C189

Convenio que se acompaiia de la Recomendacién n.° 201 sobre ese mismo tema. Ver sobre el mismo
PEREZ AGULLA, S. «Trabajo doméstico» /en/ VV. AA. GARCIA MURCIA, J. (DIR), La influencia de los
convenios... op. cit., p. 315-370.

8 Un andlisis de todos estos Convenios y Recomendaciones en MATORRAS DIAZ-CANEJA, A. «La
OIT y las relaciones laborales en el sector agropecuario» /en/ VV. AA. GARCIA MURCIA, J. (DIR), La in-
fluencia de los convenios y recomendaciones de la OIT en la legislacion social espaiiola. BOE 2024
pp. 837-876.

%" https:/normlex.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0: NO: P12100_ILO_CODE: C182.

1 Permalink ELL: https://www.boe.es/eli/es/res/2021/12/20/(2)
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terial con representantes de 11 departamentos de diferentes Ministerios %, y la
participacion de los interlocutores sociales, lo que es una muestra mas de la can-
tidad de perspectivas a considerar ante esa realidad. Este Plan se inicia con un
dificil diagnéstico, por la falta de datos fiables, en el que se concluia quizas de una
forma algo imprudente que, «en todo caso, el trabajo forzoso no es un fenémeno
extendido en Espafa ni siquiera en aquellos sectores que tradicionalmente aso-
cian un mayor riesgo de este tipo de practicas» **. El Plan por tres afios, culmina
a finales de 2024, bebe también de medidas adoptadas en el dmbito europeo y,
mientras se decide sobre su continuidad, esta dando sus frutos. Sobre todo en lo
que se refiere a la cooperacion entre Administraciones, incluida la participacion
activa de la Inspeccién de trabajo en la fase fundamental de deteccién y su con-
tacto con las ONG especializadas que hasta ahora no se habia producido. Se trata
de un paso importante, pues estos funcionarios, con mucha experiencia de campo,
pueden generar mas confianza que las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
y facilitar su proteccion y persecucion de la trata. También debe mencionarse el
propio Anteproyecto de Ley Orgénica Integral contra la Trata y la Explotacion
o ALOITEX, una aproximacion transversal al fenémeno, todavia en tramita-
ci6n**, que normativiza muchas de las previsiones del Plan empezando por la ti-
pificacion de los delitos de explotacidn asociados a la trata laboral escogida en
este trabajo: los de trabajo forzoso, servidumbre o esclavitud.

La tutela frente a la TSH se centré en la finalidad de explotacion sexual,
que sigue siendo la mds importante, para luego enfocar en la TSH por trabajo
forzoso y finalmente adoptar un enfoque mas transversal como muestra el Plan
Estratégico Nacional contra la Trata y la Explotacién de Seres Humanos en
general 2021-2023 lanzado por el Ministerio del Interior que vuelve a incidir
en la coordinacion de los diferentes intervinientes *> y que es trasversal como
el propio ALOITEX.

2 1. Ministerio de Trabajo y Economia Social (MITES); 2. Ministerio de Inclusién, Seguridad So-
cial y Migraciones (MISSM). 3. Ministerio del Interior (MINT); 4. Ministerio de Justicia (MJU); 5. Con-
sejo General del Poder Judicial (CGPJ). 6. Fiscalia General del Estado (FGE). 7. Ministerio de Asuntos
Exteriores, Unién Europea y Cooperaciéon (MAEUEC). 8. Ministerio de Derechos Sociales y Agenda
2030.9. Ministerio de Igualdad (MIGUALDAD). 10. Ministerio de Educacién y Formacién Profesional
(MEFP) y 11. Ministerio de Haciendo (MH)

93 Ver criticando esta aproximacion POMARES CINTAS, E. ;es anecd6tico el trabajo esclavo en Espa-
fa? A prop6sito del plan de accién nacional contra el trabajo forzoso y las victimas olvidadas. Estudios
Penales y Criminolégicos, 42 P. 1-36, 2022. https://doi.org/10.15304/epc.42.8226

% https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Documents/Anteproyec-
t0%20de%20Ley%200rg%C3% Alnica%20Trata%20TAIP.pdf

% https://www.interior.gob.es/opencms/pdf/prensa/balances-e-informes/2021/220112_Plan_nacio-
nal_TSH_PENTRA_FINAL_2021_2023.pdf
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2. El Consejo de Europa

El Consejo de Europa, sin duda influido por Naciones Unidas y el Conve-
nio n.° 29 de la OIT, en el articulo 4 del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos (CEDH), aprobado en 1950, prohibe la sumisién a la esclavitud o ser-
vidumbre y a que nadie sea constreflido a realizar un trabajo forzado u
obligatorio ®°. Espafia, ademas, ratificé en 1980 la Carta Social de Turin
de 1961 y recientemente, en 2021, la Carta Social revisada de 1996, ambos
instrumentos del Consejo de Europa establecen en su articulo 1.2 que las Par-
tes, para garantizar el ejercicio efectivo del derecho al trabajo, se comprome-
ten «a proteger de manera eficaz el derecho del trabajador a ganarse la vida
mediante un trabajo libremente elegido». Reiterando su primer principio ins-
pirador que «toda persona tendrd la oportunidad de ganarse la vida mediante
un trabajo libremente elegido» ?’.

Respecto de la TSH hay que mencionar al denominado Convenio de
Varsovia de 16 de mayo de 2005, ratificado por Espaiia cuatro afios después *.
Como destaca undnimemente la doctrina, este Convenio y su propio segui-
miento a través de un Grupo de expertos, aunque sigue el esquema del Proto-
colo de Palermo, han enfocado en la identificacion y tutela de las victimas,
con independencia de su intervencién como testigos penales, y en la repara-
cidén del daiio recibido como muestra el interesante informe del GRETA sobre
Espafia ®.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), como se ver4, tam-
bién ha influido en la delimitacién conceptual de las finalidades elegidas, con
sentencias muy interesantes, especialmente sobre servidumbre y trabajo do-
méstico y ha impulsado a los Estados miembros a intervenir '®.

% https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1979-24010

7 https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1934.pdf ?file=t3/fileadmin/Documen-
tos/BDL/2002/1934

% Permalink ELI: https://www.boe.es/eli/es/ai/2005/05/16/(1)

% Informe GRETA (Group of Experts on Action against Trafficking in Human Beings. Evaluation
Report Spain, op.cit., p. 9.

10" Ver un andlisis de estas sentencias en GARCIA C0so, E. «Las iniciativas multinivel para combatir
la trata de seres humanos y el crimen organizado transnacional: la proteccion de las victimas por el TEDH»
y Editorial al nimero monogréfico que coordiné sobre TSH de la Revista del Ministerio de Empleo y
Seguridad Social. Migraciones Internacionales. N.® 135/2018 tltimo apartado. Una visién mds iuslabora-
lista en OLARTE ENCABO, Sofia «La doctrina del Tribunal Europeo de derechos humanos sobre esclavitud,
servidumbre y trabajo forzado: Andlisis critico desde la perspectiva laboral» Temas Laborales. Revista
andaluza de trabajo y bienestar social. 2018 y R1vas VALLEJO, P. «Aproximacién Laboral a Los Conceptos
De Esclavitud, Trabajo Forzoso y Explotacién Laboral en los Tratados Internacionales». REJLSS 2021,
99-135.
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3. La Union Europea

La interdiccion del CEDH respecto de la esclavitud, la servidumbre y el
trabajo forzoso se reitera en el articulo 5 de la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea (CDFUE) aprobada en Niza en el afio 2000 '°!. Ese
texto adaptado tras el proceso de aprobacién del Tratado de Lisboa de 2009,
cobrd idéntico valor juridico que los propios Tratados de la UE, siendo consi-
derada Derecho originario vinculante para las instituciones, 6rganos y organis-
mos de la UE y los propios Estados miembros cuando apliquen Derecho de
la UE ',

El trabajo de la UE contra la trata comenz6 antes, con la Accién co-
mun 97/154/JAI del Consejo, de 24 de febrero de 1997, relativa a la lucha contra
la trata de seres humanos y la explotacion sexual de los nifios '® que dio lugar a
la importante Decisién Marco 2002/629/JAI, aunque su aplicacion préctica prac-
tica irregular e insuficiente generd un transito un transito a la directiva como
fuente reguladora. En 2010 se aprob6 el Programa de Estocolmo como plan de
trabajo de la UE en el espacio de libertad, seguridad y justicia, con referencia
expresa a la TSH ™,

La Directiva de trata, la Directiva 2011/36/UE es una muestra mas de las
contradicciones internas de la propia UE que se debate entre la proteccion de
los derechos humanos y la proteccion del mercado tinico, su razén de ser, inclu-
yendo la politica migratoria. Los temas de extranjeria relacionados con la TSH
quedan en manos de la Directiva 2004/81/CE. En todo caso, debe destacarse
que, junto a la criminalizacion del fenémeno y su persecucién de oficio, tam-
bién avanza en la prevencion y proteccion de las victimas de explotacién en un
sentido amplio, haciendo hincapi€ en la cooperacién de todas las instituciones
y organizaciones implicadas. Esta directiva ha sido reformada recientemente
por la Directiva (UE) 2024/1712 publicada el 26-4-2024. Entre sus novedades,
aparte de mas medidas de coordinacién y bisqueda de datos estadisticos sobre
esta realidad esquiva, conviene destacar algunas cuestiones:

1. Reconoce expresamente al inicio de su Predimbulo que la TSH tiene
diferentes causas tltimas poniendo en primer término la pobreza '. Busca un

101 https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf

12 Ver articulos 51 a 54 de la propia CDFUE https://eur-lex.europa.cu/legal-content/ES/
TXT/?uri=celex%3A12016P%2FTXT

183 Ver DO L 63 de 4-3-1997, p. 2.

104 https://eur-lex.europa.eu/ES/legal-content/summary/the-stockholm-programme.html

105 «La pobreza, el conflicto, la desigualdad, la violencia de género, la ausencia de oportunidades de
empleo viables o de apoyo social, la crisis humanitaria y la discriminacion se hallan entre los principales
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equilibrio entre una visién holistica y otra separada por tipos de explotacion y
victimas.

2. Seincluyen expresamente nuevas formas de explotacién como la ex-
plotacion de la maternidad subrogada, el matrimonio forzoso —presente ya en
nuestra normativa nacional- y la adopcién ilegal. Afronta el uso de las nuevas
tecnologias en la explotacion como agravantes. Se trata de medios como inter-
net, las redes sociales utilizados en la captacion, pero que emergieron también
como forma de explotacion sexual con los confinamientos de la pandemia.

3. LaDirectiva 2004/81/CE preveia para las victimas de trata extranjeras
en situacion administrativa irregular, un periodo de reflexion durante el que se
garantiza que no seran expulsados y tendrd cierta asistencia social y médica.
Esta situacion interina podia dar lugar a posteriores permisos de residencia que
se relacionan con la propia colaboracién de las victimas con las autoridades.
Estas medidas se plasmaron en la Ley de extranjeria '° en la que seria la prime-
ra norma espafiola en torno a la TSH. Implementdndose una autorizacién de
residencia temporal y trabajo por circunstancias excepcionales de extranjeros
victimas de TSH por un periodo inicial de 90 dias asociado al tiempo de resta-
blecimiento y reflexion . Normativa que prevé la exencion de las sanciones
administrativas asociadas a la inmigracién ilegal siempre que haya la necesaria
colaboracién con la policia encargada de la dificultosa identificacién de la vic-
tima '%®. Aunque se pensaba que la reforma de la Directiva 2024 iba a ir mds
lejos, finalmente, se establecid que, sin perjuicio de lo establecido en la Direc-
tiva sobre extranjeria 2004/108/CE y en la normativa nacional sobre esa mate-
ria, «los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para garantizar
que la asistencia y el apoyo a la victima no se supediten a la voluntad de esta de
cooperar en la investigacion penal, la instruccién o el juicio» '%°.

Obviamente, las victimas comunitarias no necesitan de autorizaciones de
residencia, pero si de las medidas asistenciales asociadas a su estado de nece-
sidad y vulnerabilidad, cuya ausencia se ha criticado, especialmente respecto
de victimas varones, lo que, entre otras cuestiones, ha dificultado la persecu-
cion penal de los delitos ''°. De hecho el legislador preveia esta extension a las
victimas comunitarias de las medidas asistenciales en el propio Reglamento de

factores que contribuyen a hacer a las personas, en especial a las mujeres, los menores y los miembros de
colectivos marginados, vulnerables a la trata y la explotacién.» Ver punto 2.° de su exposicién de motivos.

106 1.0 4/2000 articulo 59 bis.d)

107 Ver Capitulo IV del Reglamento de extranjeria arts. 140 a 146 del RD 557/2011 Permalink ELI:
https://www.boe.es/eli/es/rd/2011/04/20/557/co

108 Ibidem ver articulos 141 y 143.

19" Ver articulo 11.3 de la Directiva (UE) 2011/26 modificado por la Directiva (UE) 2024/1712:

10 Ver infra apdo. IV.1.B.
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extranjeria '''. En este sentido deberia avanzar la aplicacion Ley 4/2015, de 27

de abril, del Estatuto de la victima del delito, que protege con independencia
de la situacién administrativa de la victima ''%,

En todo caso, téngase en cuenta que la situacién administrativa regular de
las personas afectadas no garantiza la ausencia de TSH, ni de explotacién labo-
ral, sobre todo en sectores depauperados como el de los trabajadores agrarios de
temporada en la propia Union Europea ''*. Trabajo que se desarrolla en zonas
rurales, a veces aisladas, y de forma puntual, esto es, por periodos muy cortos,
por lo que suelen escapar del control de las autoridades, de la inspeccidn. Asi,
puede haber supuestos de TSH cuyas victimas sean ciudadanos comunitarios
que gozan del derecho a la libre circulacion (TFEU articulo 45) . Tampoco se
libran de la TSH, o de la mera explotacion laboral, los trabajadores de cualquier
nacionalidad, legalmente desplazados en el marco de una prestacion de servi-
cios (Directiva 96/71) ''>. Esas mismas situaciones pueden reproducirse respec-
to de extracomunitarios traidos a Europa a través de los contingentes previstos
en la Directiva 2014/36/UE !¢ que facilita la denominada emigracion circular

1 Ver RD 557/2011 disposicién adicional tinica en relacién con su propio articulo 140 Permalink
ELI: https://www.boe.es/eli/es/rd/2011/04/20/557/con

112 Ver el articulo 1 que define su &mbito subjetivo de aplicacion al margen de tal cuestién. Perma-
link ELI: https://www.boe.es/eli/es/1/2015/04/27/4/con

113 Ver ejemplos de explotacion grave en el sector agricola temporero en la UE (en Italia, relaciona-
da con el fenémeno del «caporalato» asociado a la mafia) en los informes de la Comisién Europea 2021
y 2023 sobre trabajo de temporada, especialmente en el sector agricola: https://ec.europa.eu/social/BlobS
ervlet?docld=27033&langld=en

Ver ejemplos de explotacion agraria grave en Alemania, Paises Bajos y Suecia https://www.openso-
cietyfoundations.org/publications/are-agri-food-workers-only-exploited-in-southern-europe. También en
Alemania: Saisonarbeit in der Landwirtschaft Bericht 2022. Initiative Faire Landarbeit. https://igbau.de/
Binaries/Binary18586/InitiativeFaireLandarbeit-Saisonbericht2022-A4-web.pdf. Ver la situacion en Rei-
no Unido: «They treat you like an animal’: How British farms run on exploitation» The bureau of investi-
gative journalism 2023 https://www.thebureauinvestigates.com/stories/2023-03-27/they-treat-you-like-
an-animal-how-british-farms-run-on-exploitation. Asimismo, ver problemas incluso de TSH, en la
denominada zona de la Raya entre Portugal y Espafia, mostrando la situacion el documental https://www.
youtube.com/watch?v=01RnMbtTmdo También en la siguiente noticia https://ec.europa.eu/social/BlobSe
rvlet?docld=27033&langld=en

14 Ver respecto de ciudadanos rumanos, objeto de trata, dentro de Espafia, por sus propios compa-
triotas en Andalucfa, para trabajo forzoso, servidumbre agricola en concurso medial con explotacién labo-
ral TS 27-2-24, Rec 10509/2023 n.° 172/2024.

115 Ver sobre la regulacién del desplazamiento intracomunitario y los problemas en el sector agrico-
la con el desplazamiento de trabajadores extracomunitarios por ETT espafiolas a los campos franceses
CARRASCOSA, D. y CONTRERAS, O. «Posted Workers from and to Spain. Facts and Figures. Posting-Stat
Research Proyect. KULeuven. 2022. P. 74 s. https://hiva.kuleuven.be/en/news/docs/posted-workers-from-
and-to-spain-facts-and-figures.pdf ver en castellano https://zenodo.org/records/6543222

116 Ver una vision critica de esta Directiva de trabajadores de temporada en MEDLAND, L. «Mis-
conceiving ‘seasons’ in global food systems: The case of the EU Seasonal Workers Directive». European
Law Journal 2017 DOI: 10.1111/eulj.12235. https://onlinelibrary.wiley.com/doi/full/10.1111/eulj. 12235 y
PASSALACQUA V. Has the seasonal workers directive missed its target? Evidence from Italy during the
pandemic. European Law Open. 2022;1(3):690-698. doi:10.1017/el0.2022.42
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hacia la UE y proveer de mano de obra a sectores sin demanda interna, como el
agricola!’. Incluso en el marco de este ultimo procedimiento, tan regulado, '8,
también se pueden encontrar practicas fraudulentas que conectan seguro con la
explotacion y con la TSH si se llegara a admitir la finalidad de trabajo forzo-
so ', Todas estas vias confluyen en preocupantes practicas abusivas en torno a
las condiciones laborales, que empujan a buscar a los més vulnerables entre
quienes provienen de entornos laborales de muy baja o nula tutela, lo que faci-
lita su imposicién. Hay muchas contradicciones, el necesario control de la emi-
gracioén no impide que haya bolsas de personas en situacion irregular que, a su
vez, trabajan irregularmente en condiciones preocupantes, mientras crecen las
vacantes sin cubrir no solo en Espaiia, sino en toda Europa '?°. En efecto, existe
una mezcla explosiva de personas en situacion administrativa irregular, residen-
tes de facto en la UE o traidas a través de la TSH, una presién a la baja en los
precios de los productos agrarios que dejan escaso margen a los productores,
que puede generar que haya empresarios que asuman el alto riesgo de contratar
trabajadores extranjeros en situacién administrativa irregular, estableciendo, en
ocasiones, condiciones abusivas. Asi en el dmbito de la UE la solucion se ha
encaminado a encontrar un equilibrio en los precios, en la cadena que va desde
el agricultor al comercio '?' y en la llamada condicionalidad social, esto es, el
necesario cumplimiento de las normas laborales y de seguridad social, por los
perceptores de las ayudas de la Politica Agraria Comiin '*2.

17 MOLINERO-GERBEAU, Y. (2020). «La creciente dependencia de mano de obra migrante para ta-
reas agricolas en el centro global. Una perspectiva comparada. Estudios Geograficos, n.° 81(288)/2020.
https://doi.org/10.3989/estgeogr.202046.026

18 Ver sobre el contingente de este afio: https://www.inclusion.gob.es/w/aprobada-la-nueva-orden-
gecco-que-regula-la-contratacion-en-origen-para-2024

19" Sobre una situacién todavia imprejuzgada, ver la siguiente noticia que considera la existencia de
una organizacién criminal desarticulada por la Guardia Civil y liderada por empresarios agricolas que
trajeron a Espafia, engafados con falsas promesas, mas de 300 trabajadores de Marruecos y Senegal que
pagaban por ser seleccionados en el contingente y pero que luego eran explotados por 200 euros al mes
MorciLLo, C. «Los ‘Kunta kinte’ de los campos de fruta de Albacete». ABC 6-7-2024 https://www.abc.
es/espana/kunta-kinte-campos-fruta-albacete-20240705035915-nt.html

En un sentido similar, en Reino Unido, respecto de cuidadores indios, ver la noticia Kiran Stacey and
Poonam Joshi «‘He didn’t have a contract for me’: the Indian careworkers who paid agents to work in
Britain» The Guardian 2-6-2024.https://www.theguardian.com/society/article/2024/jun/02/he-didnt-have-
a-contract-for-me-the-indian-careworkers-who-paid-agents-to-work-in-britain

120 Fundacién BBVA-IVIE «Los empleos sin cubrir en Espafia marcan un récord en 2023 al aumen-
tar un 44% desde antes de la pandemia y ya suponen un coste de mas de 8.000 millones para el PIB»
Esenciales N.° 03/2024 https://www.tbbva.es/wp-content/uploads/2024/06/esenciales_(03-2024-vacantes-
espana.pdf

12" Atendiéndose también a la caida de los precios a través de la Directiva (UE) 2019/633 relativa a
las practicas comerciales desleales en las relaciones entre empresas en la cadena de suministro agricola y
alimentario.

122 Ver sobre la condicionalidad social MATORRAS D1aZ-CANEJA, A. «La OIT y las relaciones labo-
rales en el sector agropecuario» /en/ VV. AA. GARCIA MURCIA, J. (DIR), La influencia de los convenios y
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4. Se refuerza el enfoque en el uso consciente de servicios prestados a
través de TSH, criminalizandolo. Ademads se pretende erradicar una tendencia
avanzada en la propia directiva de trata original junto a otras normas comuni-
tarias ', en concreto, la actual cultura de impunidad, también desde la forma-
cion y la sensibilizacion. La nueva directiva, es de minimos, por lo que caben
medidas nacionales mas estrictas, mds tuitivas, aun asi entiende que «la infrac-
cion no debe aplicarse a los clientes que adquieran productos fabricados en
condiciones de explotaciéon laboral, ya que no son los usuarios de un
servicio» '?*, Con la intencion de prevenir el problema del consumo, este mis-
mo afio 2024, el Consejo y el Parlamento Europeo alcanzaron un acuerdo pro-
visional sobre el Reglamento por el que se prohiben en el mercado de la UE la
introduccion y comercializacién de productos industriales de todo tipo fabri-
cados con trabajo forzoso; asi como la exportacion desde el mercado de la UE
de todo producto fabricado a través de dicho trabajo forzoso '».

5. Como se ha sefalado, el delito de TSH es de los que permite la res-
ponsabilidad de las personas juridicas '*°, también prevista en la propia Direc-
tiva sobre TSH pero reforzada tras su modificacion en 2024 7. En ese contex-
to, las empresas, que podrian intentar reducir su responsabilidad a través de
programas de compliance '*® que seria 16gico y, en breve obligatorio (al menos,
para las grandes empresas