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I. PENAR POCOY BIEN

1. Puede pensarse que lo mejor que se puede hacer para proteger
los derechos de los trabajadores es proceder a una amplia y severa
punicién de las conductas que los restringen. Esta intensa interven-
cién penal reequilibraria unas relaciones, las laborales, que de facto
tienden a la asimetria y que cuando llegan a ella pueden suponer la
lesién de los més importantes intereses vitales de los trabajadores
como personas y como trabajadores y sus mas importantes instrumen-
tos de defensa como colectivo.

Estos pensamientos son correctos s6lo a medias. Tan evidente
como que deben ser penalmente combatidas las conductas de explota-
c¢ién laboral —por emplear la grifica expresion tradicional todavia uti-
lizada en la jurisprudencia penal- y de obturacion radical de los
mecanismos de defensa individual y colectiva de los trabajadores, 1o
es que carece de sentido y de eficacia el que el Derecho Penal se con-
vierta en el guardaespaldas permanente del Derecho del Trabajo. Tan
evidente como que el Derecho Penal debe intervenir en la siniestrali-
dad laboral de origen ilicito y evitable es que carece de sentido y de
eficacia el que se castigue penalmente la mera discriminacién laboral.
Tan evidente como que nada tiene que decir el Derecho Penal al
empresario que niega injustificadamente el tablén de anuncios o la
sala de reuniones a los representantes sindicales de su empresa, por
irregular que ello sea, lo es que debe intervenir cuando lo que hace es
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coaccionar a los mismos o a sus representados para que no realicen
una huelga.

Una ambiciosa criminalizacién de las conductas empresariales
irregulares en el ambito de las relaciones laborales no sélo es ilegitima
desde la perspectiva del Derecho Penal propio de un Estado democra-
tico, sino que es disfuncional desde varios puntos de vista, y entre
ellos desde el de la propia proteccion de los derechos de los trabajado-
res. Una estrategia tal de politica criminal conduciria, en efecto, en
primer lugar, a sanciones ilegitimas por desproporcionadas, que aca-
rrearian graves consecuencias juridicas por hechos de desvalor leve,
con el derroche innecesario de sancién —de libertad— que ello supone
y, en el ambito empresarial, con un severo nocivo efecto disuasorio
general de la actividad productiva, con lo que ello comporta para el
desarrollo econémico, que es también fuente de libertad. Una puni-
cidn excesiva lleva ademas, en segundo lugar, a la banalizacién y al
desprestigio general del Derecho Penal; colapsa con conflictos meno-
res la Administracién de Justicia —y la colapsa también, por ejemplo,
para los homicidios y para las agresiones sexuales—; inclina a los ilici-
tos menores a la inaplicacién y hace que €stos arrastren a los compor-
tamientos més graves del mismo dmbito a ser objeto de la mirada
despectiva que suscitan los delitos de bagatela; condena la solucién de
conflictos menores a un cauce pensado para los mayores, y que por
ello es lento y garantista; y, en fin, con su aparente eficacia disuade de
la utilizacién de otros mecanismos individuales y colectivos de
defensa de los derechos de los trabajadores. Convertir innecesaria-
mente una conducta irregular en delito, en suma, no sélo atenta contra
el principio constitucional de proporcionalidad (1), sino que invita al
juez a corregir el exceso mediante la inaplicacidn y relaja la utiliza-
cién de otros instrumentos més agiles y efectivos de represion de tales
conductas. Debe afirmarse con Ortubay Fuentes que «las pretensiones
de excesiva intervencién penal abocan en el descrédito y en una apli-
cacién arbitrariamente selectiva de las normas penales aparentemente
drasticas» (2).

(1) Sobre el mismo, LascURAIN SANCHEZ, «La proporcionalidad de la
norma penal», en Cuadernos de Derecho Piblico, 5, 1998, pp. 159 ss.; RODRi-
GUEZ MOURULLO, «Delito y pena en la jurisprudencia constitucional», Civitas,
Madrid, 2002, pp. 68 ss.

(2) En «Tutela penal de las condiciones de trabajo. Un estudio del articulo 311
del Cédigo Penal», Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 2000, p. 488. Y continda: «La
constatacién del escaso recurso a la sancién establecida en el articulo 499 bis CP73
—aunque provocada también por otros factores que han quedado expuestos— consti-
tuye un ejemplo palmario de dicha paradoja».
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2. Delo que se trata entonces, y de lo que debe tratar siempre el
Derecho Penal, es de penar lo realmente importante cuando ello sea
necesario, por resultar ineficaces otros mecanismos menos contun-
dentes de proteccién, y singularmente el Derecho Administrativo
sancionador. De lo que se trata pues es de penar poco. Y también de
hacerlo bien: que ese poco sea bueno desde la perspectiva moral que
demarcan nuestros principios constitucionales. La pena debe ser la
minima suficientemente eficaz para prevenir razonablemente una con-
ducta intolerable que se describe con precisién.

Es precisamente esta tltima virtud la que, junto con la ya sefialada
de la contencién, mas se echa de menos en la descripcién vigente de
los delitos contra los derechos de los trabajadores. El segundo cancer
al que tiende el Derecho Penal del Trabajo —el primero es la expansion
desmedida-— es el de la imprecisidn, del que son buenos modelos los
tipos de los articulos 312.1 (traficar de manera ilegal con mano de
obra) y 315 (impedir o limitar mediante engafio o abuso de necesidad
el ejercicio de la libertad sindical o el derecho de huelga). Y este
defecto, obvio es decirlo, no es en absoluto baladi. La imprecision
confunde lo que es importante con lo que no lo es y hace que el men-
saje normativo pierda fuerza preventiva (3). El destinatario de la
norma no conoce lo que est4 prohibido y confia en que una interpreta-
cioén restrictiva deje su conducta al margen de la pena.

Si pasamos de la perspectiva del destinatario a la del juez, los ilici-
tos penales difusos producen una incomodidad que puede terminar en
absoluciones inconvenientes desde el punto de vista de la proteccién
de bienes juridicos necesitados de la misma: la incomodidad de tener
que recrear el tipo y la incomodidad que supone el riesgo de penar
conductas que quizds no lo merezcan (4). Por una parte, el juez se
siente forzado a realizar un papel que corresponde el legislador: se
siente forzado a limitar el tipo con consideraciones abstractas acerca de
la afectacién de la conducta a bienes juridicos a su vez abstractos. No

(3) MARTINEZ-BUJAN PEREZ atribuye la falta de aplicacién del tipo de «inter-
vencién en migraciones laborales fraudulentas» del Cédigo Penal anterior (art. 499,
pfos. 1.%, 3.°) «probablemente [...] a la falta de taxatividad de la conducta tipica»
(«Derecho Penal econémico», Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 580). Para MESTRE
DELGADO, en relacion con el articulo 312.1, «la falta de concrecién legal de lo que se
entienda por trifico de mano de obra dificulta muy seriamente la aplicabilidad de este
precepto» («Delitos contra los derechos de los trabajadores y contra los derechos de
los ciudadanos extranjeros», en AA. VV,, coord. Lamarca Pérez, Manual de Derecho
Penal, Colex, Madrid, 2001, p. 406).

(4) V. TErrADILLOS BAsoco y BAayLoSs GrAU, «Derecho penal del trabajo»,
Trotta, Madrid, 1997 (2.° ed.), p. 41.
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otra cosa le pedimos al juez cuando, con invocacién del principio de
intervencién minima, le pedimos que limite la tipicidad de conductas
semanticamente tipicas con criterios tales como, por poner dos ejem-
plos, la afectacién de la inmigracidn clandestina a los derechos de los
trabajadores que pudieran concurrir al mismo mercado de trabajo (5),
o el efecto del trafico ilegal de mano de obra de obstaculizacion mate-
rial de las politicas piblicas de empleo (6). Por otra parte, los tipos
potencialmente extensos abarcan potencialmente ilicitos banales desde
la perspectiva penal y pueden generar la sensacion de que el entero
circulo de conductas incriminadas es de bagatela desde la perspectiva
penal y de que su foro adecuado es el laboral o el administrativo (7).

3. En la conformacién de un Derecho Penal del Trabajo de
dimensiones adecuadas y de descripciones precisas el Cédigo Penal
de 1995 supuso un significativo avance. Su predecesor dedicaba cua-
tro preceptos a la proteccidn de los derechos de los trabajadores: el del
articulo 177 bis, dedicado a la proteccion de la libertad sindical y el
derecho de huelga; el del 348 bis.a), que protegia la seguridad en el
trabajo; el del 427, que tipificaba las denominadas «lesiones labora-
les»; y el del 499 bis, que describia la imposicién de condiciones
laborales o de seguridad social irregulares, el trafico ilegal de mano de
obra y la intervencion en migraciones laborales fraudulentas.

La lectura de estos articulos deparaba el siguiente analisis. De un
lado, el positivo, suscitaba la impresion de que los focos de interven-
cién eran esencialmente los adecuados: los referidos a la siniestrali-
dad laboral, a la explotacion laboral y al derecho de huelga (8). El
platillo negativo de la balanza, de otro lado, estaba constituido, en
primer lugar, por la dispersién de las normas, ubicadas en diversos
titulos; en segundo lugar, por los contornos difusos de buena parte de
ellas, de las que constituia paradigma la del articulo 177 bis, que, por
ejemplo, se conformaba para la calificacién como delito con la limita-
cién del ejercicio legitimo de la libertad sindical (9), y, en tercer lugar,

(5) V.infran. 42

(6) V.infran. 68.

(7) En este sentido, SANCHEZ CARRION, en «Problemas que plantea la inciden-
cia del 4mbito socio-laboral en la delimitacién y enjuiciamiento de los delitos contra
los derechos de los trabajadores», en Actualidad Aranzadi, 397, 1999, p. 4.

(8) En realidad, como afirma PINOL RODRIGUEZ, el Cédigo Penal de 1995 «no
es tan novedoso en la materia como cabria pensar» («Delitos contra los derechos de
los trabajadores», en AA. VV., coord. Suarez-Mira, Manual de Derecho Penal, 11,
Civitas, Madrid, 2004, p. 330).

(9) «Los que impidieren o limitaren el ejercicio legitimo de la libertad sindical
o del derecho de huelga serdn castigados con la pena de arresto mayor y multa de
100.000 a 1.000.000 de pesetas.»
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por la baja penalidad con la que se castigaban las conductas (arresto
mayor y multa, de modo alternativo o cumulativo), que restaba a los
correspondientes preceptos buena parte de su poder preventivo (10).

Con este panorama normativo, el reto del legislador de 1995 con-
sistia, de un lado, en conservar lo positivo de este balance, mante-
niendo el 4mbito material esencial de intervencidn; de otro, en corregir
los defectos enunciados, intentando precisar los diferentes tipos, ele-
vando la cuantia de las sanciones y reuniendo las distintas normas en
un solo titulo. Ninguna duda cabe desde luego que este dltimo obje-
tivo se cumplié con la creacién de un titulo, el XV, dedicado a los
delitos contra los derechos de los trabajadores. Con ello el propio
legislador facilita su tarea de conformacién de un dmbito de interven-
cién penal sin lagunas ni solapamientos y a la vez facilita a los desti-
natarios de las normas el conocimiento de su contenido y a sus
operadores el tratamiento conjunto de problemas similares de aplica-
cién.

También es evidente que las penas se adecuaron al objetivo de la
prevencion de estas conductas en el dmbito empresarial (11). La pena
tipo de este titulo parte del méximo del marco de la pena anterior y se
sitia en una privacién de libertad de seis meses a tres afios, a la que se
afiade una multa de seis a doce meses. Esta pena se eleva en los tipos
agravados por la concurrencia de violencia o intimidacién, y se atenda
en el tipo de discriminacion laboral (prisién de seis meses a dos afios
o multa de doce a veinticuatro meses) (12) y, en un grado (pena de
prision de tres a seis meses, sustituible por multa o trabajos en benefi-
cio de la comunidad, y pena de multa de tres a seis meses), en la Unica
modalidad imprudente: el delito imprudente contra la seguridad en el
trabajo, que es la modalidad crucial en este tipo de delitos de peligro y
que en el Cédigo Penal anterior merecia una pena de multa de baji-
sima cuantia. Este equilibrado panorama se ha endurecido innecesa-
riamente con la reforma de la pena del articulo 312.1 operada por la
Ley Organica 4/2000 y que extiende la nueva penalidad de dos a cinco
afios de prisién a los demds delitos del articulo 312 y a los del 313.

4. Conseguido el de la elevacién punitiva y el de 1a compilacion
de preceptos, a lo que se va a dedicar este articulo es a la evalua-
cién de los otros dos objetivos, consistentes en conservar un dmbito de

(10) V. esta critica ya en BAJOo FERNANDEZ, «Derecho penal econdémico apli-
cado a la actividad empresarial», Civitas, Madrid, 1978, pp. 517, 539.

(11) V. TErRRADILLOS Basoco y BAYLos GRAU, op. cit. en nota 4, p. 42.

(12) Esta multa es el fruto de la reciente elevacién operada por la Ley Orgénica
15/2003. Antes del 1 de octubre de 2004 1a multa era de seis a doce meses.
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intervencién adecuado y en configurar tipos precisos. Adelanto ya en
este punto lo que serd mi conclusién: se ha producido algin avance y
varios retrocesos en lo que respecta al drea de intervencién penal; en
materia de determinacidn tipica se constata algiin avance, aunque
harto insuficiente.

A) En efecto, por una parte, el Cédigo Penal de 1995 abandoné
los vestigios de una politica criminal opuesta a la proteccién de los
derechos de los trabajadores, y que consistia precisamente en la crimi-
nalizacién de lo que hoy entendemos como ejercicio de tales derechos.
Desaparecio asi el contenido del antiguo articulo 222, tipo que conside-
raba sediciosas determinadas huelgas y cuya constitucionalidad sélo
habia quedado salvada por la exigencia de una voluntad especifica de
subvertir la seguridad del Estado (STC 11/1981). Este tipo s6lo man-
tiene hoy un pélido reflejo en el articulo 409, relativo al abandono
colectivo y manifiestamente ilegal de un servicio piiblico por parte de
autoridades y funcionarios ptblicos. También se suprimié el tipo
de coaccién al seguimiento de una huelga como supuesto agravado de
coacciones (art. 496, parrafo 2.°, del Cddigo Penal anterior), y también
constituye esta supresion un acierto, dado que establecia un tratamiento
comparativo injustificadamente riguroso respecto a la coaccién a la no
participacién en una huelga (13). Lastima que no se aprovechara la oca-
sién para acabar de cuadrar I6gicamente las cosas: en lugar de equiparar
la penalidad a la coaccién que se opone a la huelga, que es una coaccién
frente al ejercicio de un derecho fundamental a la que el legislador
asigna una pena méas elevada que la ya agravada para este tipo de coac-
ciones, deberia haberse dejado la regulacién de este supuesto a la re-
gulacién general de las coacciones. Deberia pues desaparecer el
apartado 3 del articulo 315, que considera mas grave que las coacciones
al ejercicio de los derechos fundamentales (art. 172, parrafo 2.°) unas
coacciones que no s6lo no se incardinan en este grupo, sino que lo que
suponen precisamente es una extralimitacion en el ejercicio de un dere-
cho fundamental, lo que constituye mds bien un factor de atenuacion.

Otras supresiones se quedaron desafortunadamente en el tintero.
Entre el exceso y la imprecision est4 el tipo que defiende la libertad
sindical: sélo alguna de las conductas que impiden o limitan tal liber-
tad mediante engafio o abuso de necesidad merecen reproche penal. Y
mas exceso que imprecision es el defecto del tipo que castiga con
pena de nada menos que de dos a cinco aiios de prision la «recluta» de

(13) Estos preceptos ponian «en entredicho la concepcién democrético liberal
de nuestro Cédigo Penal» (BAJo FERNANDEZ, op. cit. n. 10, p. 549).
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personas mediante ofertas falsas de empleo. Este tipo constituye una
herencia més o menos vaga del que sancionaba en la Ley de Emigra-
cién (art. 54.1.°) la promocién de la emigracién clandestina «reclu-
tando gentes».

A esta excesiva contencién en el recorte debe sumadrsele en este
apartado de reproches a la actividad legislativa la adicién de dos tipos
alos ya existentes. El primero el del delito relativo a la discriminacién
laboral (art. 314), cuya técnica peculiar se dirige sin €xito a tapar el
exceso en la intervencién penal. El empefio por no sancionar la mera
discriminacidn, sino su perseverancia, desemboca en una especie de
desobediencia o de reincidencia; aquélla (la desobediencia) sin los
requisitos que conforman su peculiar desvalor, y ésta (la reincidencia)
con todas sus dificultades de legitimacién. La segunda adicién desafor-
tunada es el delito de promocién o favorecimiento de la inmigracién
clandestina (art. 313.1), que en si mismo s6lo parece merecedor de san-
ciones administrativas y que supone a lo sumo un delito de peligro con-
tra los derechos de los trabajadores al que se le asigna la misma pena
que la propia de la lesion de estos derechos (art. 312.2).

B) En materia de precision en la descripcion tipica siempre
preocupd la dificultad de delimitar suficientemente los contornos del
delito contra las condiciones esenciales de trabajo. Ciertamente el
articulo 311 hace algiin intento en esa linea, pero la restriccién de la
clase de acciones que deben considerarse delictivas se pierde con la
inclusién en este ambito del abuso de necesidad, y la restriccion de los
resultados tipicos se pierde con la inclusién de las condiciones mera-
mente contractuales. Menos excusa tiene el tipo de «trafico ilegal de
mano de obra» (art. 312.1), que a priori puede ir desde la mera contra-
tacién al margen de las oficinas piblicas de empleo y sin informacion
a las mismas hasta el gravisimo comportamiento de someter a alguien
a trabajos forzados. Tampoco encuentra justificacién la vaguedad del
tipo de «<impedimento o limitacién del ejercicio del derecho de huelga
mediante engafio o abuso de necesidad» (art. 315.1), que hubiera
requerido de una no tan dificil descripcién de los modos maés graves
de lesién del derecho.

II. LO QUE SOBRA

A) El delito de discriminacién laboral (art. 314)

5. Elarticulo 314 sanciona con una pena de prisién de seis meses a
dos afios o con una pena de multa de doce a veinticuatro meses al que
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produzca alguna discriminacién en el empleo, piblico o privado, contra
alguna «persona» (14) y no restablezca la situacién de igualdad ante la
ley tras requerimiento o sancién administrativa, reparando los dafios eco-
némicos que se hayan derivado. La discriminacién ha de ser «por razén
de su ideologia, religién o creencias, su pertenencia a una etnia, raza o
nacion, su sexo, orientacién sexual, situacién familiar, enfermedad o
minusvalia, por ostentar la representacion legal o sindical de los trabaja-
dores, por el parentesco con otros trabajadores de la empresa o por el uso
de alguna de las lenguas oficiales dentro del Estado espafiol».

La técnica anterior de punicién de la discriminacién laboral es
peculiar en cuanto que no se castiga la discriminacién en si, sino la
persistencia en la misma o en sus efectos. Ello se debe probablemente
a que el legislador es consciente del caracter expansivo que supone la
intervencién penal que consagra este articulo y ha decidido restrin-
girla a los supuestos de contumacia. A esta misma intencién restric-
tiva parece deberse su notable esfuerzo de precisién, que se revela ya
en la minuciosidad con la que se describen las causas de discrimina-
cién —mayor que la que revela el art. 14 de la Constitucién y superior
también a la que guid la redaccién del art. 17 del Estatuto de los Tra-
bajadores— (15) y en la reduccién de la punibilidad a los supuestos
graves (16). Ademds, por primera y dnica vez en este titulo, la res-

(14) Se emplea este término y no el de «trabajador» para no cerrar la puerta de
la punicién a los supuestos de discriminacién en el acceso al empleo, en coherencia
con lo que prescribe el Convenio 111 de la O.IT. sobre discriminacién en materia de
empleo y ocupacién.

(15) El elenco de causas de discriminacién, con ser minucioso, no ha evitado
que se queden en el tintero las relativas a edad (como destaca NAVARRO CARDOSO en
Los delitos contra los derechos de los trabajadores, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998,
p. 121) y ala afiliacién o al apoyo sindical y a la participacién en una huelga (como
destaca PEREZ MANZANO, en «Delitos contra los derechos de los trabajadores», en
Relaciones Laborales, nim. 3, 1997, p. 36). Esta laguna s6lo queda parcialmente col-
mada con el articulo 315, dados los medios especificos de comisién que requiere €ste.
ConpE-PuMPIDO TOURON considera que «sobran las sanciones penales en el caso de
vinculos de parentesco con otros trabajadores de la empresa, ya que no implica la per-
tenencia a un grupo social discriminado» («La sancion penal de la discriminacion;
especial referencia a la discriminacién por razén de enfermedad y al nuevo delito de
discriminacién en el trabajo», en AA.VV,, dir. Maqueda Abreu, Libertad ideoldgica y
derecho a no ser discriminado, CGPJ, Madrid, 1996, p. 312).

(16) Como sefialan TERRADILLOS Basoco y BayLos GRrAuU, la gravedad no
tiene que ver con su perceptibilidad, con el que sea «manifiesta» (op. cit. n. 4, p. 132),
sino que habré de medirse tanto desde 1a entidad y la cantidad de las consecuencias de
la discriminaci6n en relacién con el trato igualitario («en funcién de la distancia que
media entre 1o que constituiria el trato merecido y el trato dado a la persona»: PEREZ
MANZANO, op. cit. n. 15, p. 35), como, a mi juicio, desde el grado de repugnancia del
motivo de la misma.
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ponsabilidad penal puede saldarse con una mera multa, elevada
recientemente por la Ley Orgénica 15/2003.

6. Eltipo no pena, pues, el mero trato discriminatorio, que se man-
tiene como una infraccién administrativa (art. 8.12 de la Ley de Infrac-
ciones y Sanciones en el Orden Social), sino la perseverancia en dicho
trato tras «requerimiento o sancién administrativa» (17). Se configura
con ello un tipo que comporta o bien un cierto tipo de desobedien-
cia (18) que se intenta domefiar de un modo ciertamente excesivo, o
bien una especie de reincidencia (19) que destapa todos los recelos
constitucionales que concita esta figura, midxime cuando genera el
severo efecto agravatorio consistente en transformar en delito una mera
infraccién administrativa.

Tales recelos contrastan, por cierto, con la amplia aceptacion social
de la agravacion por reincidencia, tan acentuada en las ultimas reformas
del Cddigo. Este hecho resulta sorprendente, toda vez que tal aceptacion
parece inversamente proporcional a su racionalidad en los términos
valorativos que esa misma sociedad toma como punto de partida. La
idea de que la pena para el reincidente ha de ser mayor que la pena que
se impone por el mismo hecho para el delincuente primario, porque el
reincidente «no ha tenido suficiente» con las penas que se le impusieron
por los delitos anteriores, es la consecuencia de ciertos prejuicios laten-
tes que dificilmente estariamos dispuestos a defender explicitamente.

(17) El texto presenta cierta ambigiiedad semantica. Carece de sentido sin
embargo que el requerimiento previo s6lo pueda ser administrativo y no, por lo tanto,
judicial. En nada mejora el comportamiento discriminatorio renuente cuando lo es a
un requerimiento judicial. Mas bien cabe apreciar una mayor certeza del mandato y
una mayor contumacia en la desobediencia. Por ello y por el hecho de que el adjetivo
singular «administrativa» puede predicarse sélo de la sancién, creo que debe interpre-
tarse la norma en un sentido comprensivo de los requerimientos judiciales {en este
sentido, TERRADILLOS BAsoco y BAYLOS GRAU, op. cit. n. 4, p. 136; NAVARRO CAR-
DOSO, op. cit. n. 15, p. 119; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, op. cit. n. 3, p. 602; PEREZ
MANZANO —op. cit. n. 15, pp. 36 ss.— asocia incluso el término «requerimiento» al
requerimiento judicial del art. 180.1 de la Ley de Procedimiento Laboral). No lo
estima asf la sentencia de la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Navarra
112/1998, de 21 de mayo: «Ciertamente que el vocablo utilizado por el indicado
articulo parece referirse a actuacién de orden administrativo, pues tanto el requeri-
miento como la sanci6n se refieren a dicho orden, lo que impediria ampliar el con-
cepto a las resoluciones o requerimientos de orden judicial, si no se quiere infringir el
principio de legalidad, esencial en el Derecho Penal».

(18) ConpEe-PumpiDO TOURON, op. cit. n. 15, p. 312; MARTINEZ-BUIAN
PEREZ, op. cit. n. 3, p. 597; MuRoz CoNDE, Derecho Penal. Parte especial, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2002 (14.* ed.), p. 336; PiINOoL RODRIGUEZ, op. cit. n. 8,
p- 335.

(19) MAarTINEZ-BUJAN PEREZ, 0p. cit. n. 3, p. 597.

ADPCP, VOL. LVII, 2004



28 Juan Antonio Lascurain Sdnchez

De un lado esté la idea de que la cuantia de la pena no depende de la
culpabilidad por el hecho concreto —de la gravedad de la concreta con-
ducta y de la actitud de su agente hacia ella—, sino que puede aumentar
en funcién del nivel de socializacién del sujeto. Este criterio se acerca
peligrosa e insoportablemente a la idea de la responsabilidad por el
carécter, por la manera de ser, al Derecho Penal de autor, tan caro al
Antiguo Régimen y a ciertos regimenes totalitarios, y tan opuesto al
Derecho Penal del hecho, a la nocién de la responsabilidad por la propia
conducta que subyace a una concepcién democrética de organizacién de
la sociedad.

Tan rechazable como el criterio anterior es, de otro lado, el que sos-
tiene que el plus punitivo que se asigna al reincidente encuentra su razén
de ser, no en su caricter, sino en sus hechos: en el delito o delitos ante-
riores. Resulta asi que estos mismos hechos (idem), en su momento
sancionados, son de nuevo tomados en consideracidn a efectos puniti-
vos: son de nuevo (bis) penados.

La pequeiia historia de la agravante de reincidencia resulta harto
expresiva de sus pegas constitucionales y de la orientacion ideolégica de
las recientes reformas penales. Nos muestra como su efecto fuertemente
agravatorio (imposicién de una pena superior) fue eliminado por la
primera de las grandes reformas del Cédigo Penal que perseguian su
adaptacién a la Constitucion. La exposicién de motivos de la Ley Orga-
nica 8/1983, de Reforma Urgente y Parcial del Cédigo Penal, sefialaba
que «(1)a exasperacién del castigo del delito futuro, de por si contraria al
principio non bis in idem, puesto que conduce a que un solo hecho
genere consecuencias punitivas en méas de una sola ocasién, se ha mos-
trado ademds como poco eficaz solucién en el tratamiento de la profe-
sionalidad o habitualidad delictiva; a ello se une la intolerabilidad de
mantener una regla que permite llevar la pena mds alld del limite legal
de castigo previsto para la concreta figura del delito, posibilidad que
pugna con el cabal entendimiento del significado del principio de legali-
dad en un Estado de Derecho».

La reincidencia quedaba asi como una circunstancia agravante
mds, que no permitia elevar la pena, sino s6lo imponer la misma pena
en sus dos tercios superiores. Este efecto moderadamente agravatorio
fue incluso cuestionado por el propio Tribunal Supremo, que lo
negaba si se superaba «la gravedad de la culpabilidad» (STS de 6 de
abril de 1990), y fue determinante para que el Tribunal Constitucional
no apreciara su inconstitucionalidad (STC 150/1991). Presupuesto
esencial de su decisién lo fue el que la reincidencia sélo habia de ser
tenida en cuenta por los tribunales «dentro de unos limites fijados para
cada tipo penal concreto y su respectiva sancion: es decir, para deter-
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minar el grado de imposicién de 1a pena y, dentro de los limites de
cada grado, la extension de la pena».

7. La técnica de descripcién de la conducta tipica del articu-
lo 314 responde sin duda a un loable esfuerzo de precisién y de cons-
triccién. No consigue evitar sin embargo la catalogacién del precepto
como excesivo (20).

Desde el prisma del principio de proporcionalidad en su vertiente de
ultima ratio, sorprenderia la decisién del legislador de convertir en
delito la sola discriminacidn laboral: el establecimiento de condiciones
de trabajo injustificadamente desiguales sin necesidad de que el sujeto
activo se haya servido de los medios del articulo 311 (engafio, abuso de
necesidad, intimidacion, violencia) ni de que dichas condiciones extra-
vasen el marco regulador de la relacion laboral. Las conductas mera-
mente discriminatorias deben tener su adecuada y eficaz represién en el
ambito laboral.

Por otra parte, si de lo que se trata es de penar la desobediencia en
este dmbito, castiguese s6lo la mds grave y castiguese en su dmbito
natural, que es el delito de desobediencia. Y si de lo que se trata es de
elevar a delito la infraccién administrativa reincidente, habra de recor-
darse de que ello no es constitucionalmente posible: que ello supone una
sancion por el cardcter o una segunda sancién por lo que ya estaba san-
cionado.

8. Mais alla de la desafortunada técnica de tipificacién de la dis-
criminacién, a caballo entre la desobediencia y la reincidencia, el
andlisis de la legitimidad de la punicién de la discriminacién laboral
no puede pasar por alto ni el hecho de que ésta afecta a la dignidad de
la persona (21) ni el dato de que el articulo 314 restringe las conductas

(20) En contra, TERRADILLOS BAasoco y BayLos GRAU (op. cit. n. 4, pp. 129
y 130), quienes se manifiestan a favor de que la mera discriminacién sea delito; en con-
tra y a favor incluso de una pena mayor, NAVARRO CARDOSO (op. cit. n. 15, p. 128) y
VALLE Mufiz y VILLACAMPA ESTIARTE (en sus comentarios a los arts. 311 a 315
y 318, en AA.VV,, dir. Quintero Olivares, Comentarios a la Parte Especial del Derecho
Penal, Aranzadi, Pamplona, 2002, 3.* ed., p. 1139).

(21) Para LAURENZO CoPELLO «podria caracterizarse el trato discriminatorio
como aquel comportamiento que implica una negacién de la igualdad entre todos los
seres humanos basada en ciertos rasgos o peculiaridades que distinguen al discrimi-
nado del modelo de normalidad que se toma como punto de referencia». De este modo,
«la conducta discriminadora apunta directamente hacia un bien esencial de toda per-
sona: el derecho a ser tratado como un ser humano igual a los demés». Asimismo,
aparece implicado en el trato discriminador «el modelo de convivencia plural y multi-
cultural del que parte nuestra Constitucién» («La discriminacién en el Cédigo Penal
de 1995», en Estudios Penales y Criminoldgicos, XIX, 1996, pp. 235 ss. y 241).
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tipicas a las constitutivas de discriminacién «grave». Enumeradas en
el precepto las causas de discriminacién que se consideran como
peculiarmente reprobables, la gravedad afiadida sélo puede provenir
de las consecuencias laborales de la discriminacién y debe plasmarse
en la imposicion al trabajador discriminado de unas condiciones de
trabajo irregulares (22). Esta es la opinién de Bernal del Castillo,
quien, tras advertir en general que los tipos penales que protejan
directa e inmediatamente el derecho a la no discriminacién «deberéan
constituirse como delitos materiales, cuyo objeto lo constituyan deter-
minados derechos y facultades del sujeto pasivo, que se ven lesiona-
dos o puestos en peligro concreto por el trato desigual» (23), sefiala
que el concepto de «discriminacién laboral punible» queda matizado
por «la negacién de alguna de las condiciones o derechos derivados de
Ias normas laborales» (24).

En esta linea de andlisis politico-criminal debe afiadirse que la
punicidn de la discriminacién laboral alcanzaria proporcién y cohe-
rencia si quedara entroncada con la proteccién penal de las condicio-
nes laborales. Se trataria de equiparar la imposicién discriminatoria de
condiciones irregulares a la imposicién abusiva o fraudulenta, y de
someterla a sus mismos limites. Los que luego se propondréan (25)
hacen referencia a un doble filtro: uno material, atinente a las materias
que mas afectan a los intereses de los trabajadores; otro formal, que
excluya, en todo caso, las condiciones meramente contractuales y qui-
z4s también las que tengan su origen en un convenio colectivo.

Aun en la versién limitada que aqui se propone de la proteccién
penal de la igualdad en el trabajo debe advertirse sobre el incierto
futuro de su aplicabilidad (26). Si la proteccién laboral de la igualdad
tiene cierta eficiencia es porque invierte la carga de la prueba y porque
considera irrelevantes los conocimientos y las intenciones del empre-
sario (27). Ninguna de estas dos estrategias es posible en la adminis-
tracién judicial del articulo 314. Por una lado, porque es un delito

(22) El articulo 225.2 (3.°, 5.° y 6.°) del Cédigo Penal francés restringe la pre-
vencién penal de la discriminacién laboral a la discriminacién en la contratacién y en
el despido. «Quiza sea una buena forma de reducir el campo de la sancién penal
y diferenciarla de la administrativa», dice CONDE-PuMPIDO TOURON (op. cit. . 15,
p. 313).

(23) La discriminacién en el derecho penal, Comares, Granada, 1998, p. 36.

(24) Op. ul. cit., p. 126.

(25) V.infralllLA.17y 18.

(26) Asi, SIERRA HERNAIZ, «La represién penal de la discriminacién laboral.
Andlisis del articulo 314 CP», en AA.VV. (dir. Corcoy Bidasolo), Derecho Penal de
la Empresa, Universidad Piiblica de Navarra, Pamplona, 2001, pp. 563 ss.

(27) V. SIERRA HERNAIZ, 0p. cit. n. 26, pp. 563 y ss.
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doloso. Por otro, porque frente a la regla especial en materia de discri-
minacién laboral relativa a la inversion de la carga de la prueba a
partir de un primer indicio razonable de la lesividad del acto empresa-
rial (SSTC 114/1989, 85/1995 y 90/1997), debe imponerse la més
fuerte presuncién de inocencia, regla fundamental de un Derecho san-
cionador legitimo: la carga de la prueba la tiene plenamente la acusa-
cion (28). Cuestion distinta es la de que en atencidn a las circunstancias
concurrentes pueda constituir un indicio racional la imposibilidad de
una compresién razonable como no discriminatorio del acto que se
enjuicia.

B) Las coacciones a la huelga (art. 315.3)

8. Eltercero de los tipos del articulo 315 recoge la configuracion
del antiguo delito de coacciones a la huelga [art. 496, pérrafo 2.°, del
Cédigo Penal anterior (29)] corrigiendo sus defectos més groseros: la
disfuncional referencia al paro empresarial y, sobre todo, su penalidad
superior a la coaccién al no seguimiento de la huelga (30). Carece atin
de justificacién, sin embargo, el que se siga configurando como un
tipo especifico de coacciones y el que se sancione la coaccién a la
huelga con mds dureza que la coaccién que limita el ejercicio de un
derecho fundamental (art. 172, parrafo 2.°), cosa que aqui no suce-
de (31). Mis bien cabria pensar en que las coacciones a la huelga debe-
rian configurarse como un tipo atenuado de coacciones, a la vista de
que estamos ante un «ejercicio abusivo del derecho de huelga», que
«implica el derecho a requerir de otros la adhesién a la huelga y a par-
ticipar, dentro del marco legal, en acciones conjuntas dirigidas a tal
fin» (STC 254/1988) (32). Como recordaba la STC 136/1999, en la
ponderacién que le impone el principio de proporcionalidad, el legisla-
dor debe tener en cuenta el efecto disuasorio del ejercicio de derechos

(28) V.NAVARRO CARDOSO, op. cit. n. 15, p. 130.

(29) «Incurrirdn en las penas de arresto mayor en su grado maximo y muita de
100.000 a 1.000.000 de pesetas los que actuando con violencia o intimidacién, en
grupo, o individualmente pero de acuerdo con otros, obliguen a otras personas a ini-
ciar o continuar una huelga, paro o cierre empresarial.»

(30) Como advirti6 ARROYO ZAPATERO (Manual de Derecho Penal del Tra-
bajo, Praxis, Barcelona y Madrid, 1988, pp. 220 ss.).

(31) MARTINEZ-BUJAN PEREZ, op. cit. n. 3, p. 618; QUERALT JIMENEZ, Dere-
cho Penal espafiol. Parte especial, Atelier, Barcelona, 2002 (4.7 ed.), p. 583.

(32) Sobre esta sentencia, v. el comentario de DE VICENTE MARTINEZ: «El
derecho de huelga y el delito de coacciones», en Poder Judicial, nim. 15, 1989,
pp- 173 ss.
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fundamentales que supone la sancién penal de conductas ilicitas, pero
lindantes con dicho ejercicio, maxime cuando es difusa la frontera
entre el delito y el ejercicio del derecho. No otra cosa es lo que justi-
fica, por ejemplo, la baja penalidad de las injurias y de las calumnias.

C) Los delitos contra la libertad sindical (art. 315.1)

9. Enlo que a la proteccién de la libertad sindical se refiere, el
articulo 315 castiga con penas de prision de seis meses a tres afios y
multa de seis a doce meses a los que mediante engafio 0 abuso de
situacién de necesidad impidieren o limitaren el ejercicio de la liber-
tad sindical. No hace falta ser muy perspicaz para darse cuenta de que,
salvo el efecto limitador que tiene aqui el engaiio o la situacién de
necesidad, que son por cierto medios comisivos tan poco adecuados
como poco frecuentes para atentar contra la libertad sindical, el tipo es
tremendamente amplio, pues se conforma con cualquier conducta de
«limitacién» de la libertad sindical (33). Es precisamente esta ampli-
tud el germen de su inconcrecidn: al abarcar tanto, el intérprete —el
juez- se ve forzado por el principio de proporcionalidad a seleccionar
s6lo algo de lo abarcado, sin que para dicha seleccién existan pautas
precisas.

La amplitud no s6lo proviene de la abstraccién con la que se
define el comportamiento, sino de las propias caracteristicas de la
materia regulada. Como ha destacado la doctrina laboralista especiali-
zada, la nocién de antisindicalidad es amplia y versitil, necesitada de
«una tipologia de las plurales y heterogéneas formas de lesion de la
libertad sindical» y fronteriza con el comportamiento empresarial,
legitimo y licito que no reprime el conflicto social, sino que se desa-
rrolla en el seno y con la 16gica del mismo (34).

La biisqueda de esa tipologia ha de partir del propio concepto de
libertad sindical. De acuerdo con el articulo segundo de la Ley Orgé-
nica de Libertad Sincical, el Tribunal Constitucional ha distinguido
entre un significado individual del derecho a la libertad sindical que
«consiste principalmente en el derecho a constituir sindicatos, afi-

(33) Hasta el circulo de sujetos activos estd descrito sin restricciones, aunque
«el candidato natural a la autoria es el empresario» (ARROYO ZAPATERO, op. cit. nn. 30,
p. 175). El articulo 13 de la Ley Orgéanica de Libertad Sindical sefiala que el dafio a la
libertad sindical puede provenir del «empleador, asociacién patronal, Administracio-
nes piiblicas o cualquier otra persona, entidad o corporacién piblica o privada».

(34) VaLpEeoL1vas GARCIA, Antisindicalidad y relaciones de trabajo, Civitas,
Madrid, 1994, pp. 30 ss.
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liarse al de su eleccién [...], y a que los afiliados desarrollen libre-
mente su actividad sindical» (STC 197/1990), y un significado
colectivo, «en cuanto derecho de los sindicatos al libre ejercicio de su
actividad de cara a la defensa y promocién de los intereses econdmi-
cos y sociales que les son propios» (STC 73/1984). En paralelo, puede
diferenciarse el impedimento o la limitacién del ejercicio de la liber-
tad sindical en el marco de la relacién individual de trabajo —sea en el
acceso al trabajo, en su normal desenvolvimiento o en la forma de
finalizacién- del que se produce respecto a las relaciones colectivas
—en la organizacion del sindicato, en su accién en el seno de la
empresa, en la negociacidn colectiva, en el conflicto colectivo- (35).
Debe reputarse sindical, en cualquier caso, la actividad de los 6rganos
de representacién unitaria de los trabajadores (36).

Los supuestos de hecho candidatos a incardinarse en el articu-
lo 315, cuando se generen a través de los medios indicados y den lugar
a un menoscabo relevante de la libertad protegida, serdn, a titulo de
ejemplo, la elaboracién de «listas negras» para la no contratacién de
personas por su afiliacién o por su actividad sindical; la inclusién
expresa o ticita de cldusulas de resolucién del contrato de trabajo con-
sistentes en dicha afiliacién o actividad; la discriminacién en el sala-
rio, en las condiciones de trabajo o en la promocién profesional por
las razones apuntadas; las sanciones, el despido en general o la finali-
zacién del contrato en general con el origen antisindical mencionado;
«los actos de injerencia consistentes en fomentar la constitucién de
sindicatos dominados o controlados por un empleador o una asocia-
cién empresarial, o en sostener econémicamente o, en otra forma,
sindicatos con el mismo, propdsito de control» (art. 13, parrafo 2.°, de
la Ley Orgédnica de Libertad Sindical); la perturbacién de la actividad
sindical en el seno de la empresa (informativa, de reunién, de recauda-
cién de cuotas); y la negativa a la colaboracién debida para el ejercicio
de la actividad sindical (informacién y documentacién —art. 10.3
LOLS-, local y tablén de anuncios —8.2 LOLS—, permisos y exceden-
cias de los cargos directivos —art. 9 LOLS-).

10. La reflexion acerca del desvalor de estas conductas y acerca
del papel minimo que ha de cumplir el Derecho Penal en una sociedad
democritica, de castigo s6lo de los comportamientos m4s graves y
cuando ello devenga imprescindible, abogaria por la represién penal
unicamente de los atentados a la libertad sindical més graves y mds
frecuentes, que deberfan describirse en el tipo. Estas conductas son el

(35) V.VaLDEOLIVAS GARCIA, op. cit. n. 34, p. 55.
(36) V.BayLOs GRAU y TERRADILLOS BASOCO, op. cit. n. 4, pp. 144 ss.
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despido, o el traslado, o, en general, la discriminacién grave en el
empleo o en el acceso al empleo por razén de la afiliacién o de la acti-
vidad sindical, o del ejercicio del derecho de huelga. Sélo en estos
casos, por su dimensién institucional, la discriminacion tiene un des-
valor merecedor de pena.

Un segundo tipo de conducta antisindical que merece reflexién
respecto a su catalogacién penal son los actos de injerencia empresa-
rial mediante la infiltracién de personas en el sindicato o mediante la
constitucién de sindicatos paralelos. Creo sin embargo que, frente a
otro tipo de reacciones —administrativas o colectivas—, las intensas
dificultades de prueba de estos supuestos (37) hacen inconveniente la
meticulosa intervencién penal.

D) Lainmigracion clandestina (art. 313.1)

11. No se entiende bien por qué la promocidn o el favoreci-
miento de la inmigracién clandestina es un delito contra los derechos
de los trabajadores. Segin la jurisprudencia la razén estd en el peligro
que esta conducta supone de explotacién de ciudadanos extranjeros
sin permiso de trabajo, personas extremadamente vulnerables por su
imperiosa necesidad de sustento y por la imposibilidad de reivindicar
condicién de trabajo alguna (38). Si ésta es la perspectiva que gufa la

(37) Subrayadas por Bayros GRAU y TERRADILLOS Basoco (op. cit. n. 4,
p- 155). Como sucedia respecto a los comportamientos discriminatorios del articulo 314
es harto dificil la prueba de que la medida empresarial tiene una motivacién sindical, sin
que dicha dificultad pueda salvarse en el &mbito penal con la inversién de la prueba con
la que opera la jurisdiccién laboral a partir de meros indicios de antisindicalidad
(v. ARROYO ZAPATERO, op. cit. n. 30, 181; Navarro CARDOSO, «La proteccién penal
de la libertad sindical», en Relaciones Laborales, 1998, 11, p. 791).

(38) Segiin la STS 1.330/2002, de 16 de julio, «(e)l bien juridico protegido estd
constituido por un conjunto de intereses concretos y generales que protegen la indem-
nidad de la propia relacién laboral mediante la sancién de conductas que atentan
contra los derechos y condiciones laborales de los trabajadores. La sentencia de esta
Sala de 5 de febrero de 1998 se expresa asi: «El bien juridico protegido mediante la
punicién del trifico ilegal de mano de obra y las migraciones laborales fraudulentas
no es exactamente e! derecho del trabajador a la seguridad en el empleo y al manteni-
miento de las demds condiciones de trabajo pactadas o legalmente impuestas. Es un
verdadero delito de riesgo abstracto, para proteger a todos los trabajadores, naciona-
les o extranjeros, frente a una nueva forma de explotacién favorecida por determina-
dos rasgos de la estructura econémica mundial de nuestro tiempo, tales como la
profundizacién de la desigualdad entre paises ricos y pobres, la multiplicacién de las
comunicaciones internacionales de toda indole y el légico crecimiento de la aspira-
cién de las poblaciones de los paises menos desarrollados a alcanzar mejores condi-
ciones de trabajo y de vida. Para aprovecharse de esta situacion y convertirla en
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incriminacién resulta sorprendente que se castigue igual la explota-
cién (art. 312.2) que el favorecimiento del peligro de explotacién
(art. 313.1) (39). Tanto como que se diga que el bien protegido Gltimo
son los derechos como trabajadores de unas personas de las que a la
vez se dice que no tienen derecho al trabajo. Sea como fuere dista de
la claridad que esta manera de ver las cosas justifique la punicién: que
deba sancionarse penalmente —y con penas de prisién de hasta cinco
afios— una conducta abstractamente peligrosa de contratacién laboral
en condiciones irregulares. Parece que es suficiente la intervencién
penal que supone el articulo 312.2 en su segundo inciso, al sancionar
dicha irregularidad respecto a «sibditos» (sic) extranjeros sin permiso
de trabajo (40).

12. Otro modo de justificar la intervencién penal en la promo-
cién de la inmigracién es la que procede del abuso de la situacién de

inmoral fuente de ingresos, aparecen grupos y organizaciones de gentes sin escripu-
los que promueven migraciones laborales, al margen o en contra de las disposiciones
dictadas al respecto por los diversos Estados, abusando del ansia por salir de 1a mise-
ria de quienes caen en sus redes y convirtiéndolos de hecho en mercancia de facil y
reprobable explotacién». Para la STS 2.205/2002, de 30 de enero, «la inmigracién
ilegal, aun cuando sea voluntaria, coloca en situacién de vulnerabilidad o riesgo a la
persona que se traslada y establece en pais que no es el suyo, por lo que las conductas
que la promueven estdn poniendo en peligro los bienes juridicos més relevantes de
estas personas y perjudicando los derechos de los que el ciudadano extranjero podria
llegar a disfrutar en caso de que su entrada en el Estado espafiol se hubiese realizado
en condiciones de legalidad».

(39) En loable afin restrictivo, la STS 2.205/2002, de 30 de enero, exige un
cierto resultado de la conducta: «Aun cuando no se exprese en el tipo, la sancién del
trafico ilegal de mano de obra como delito requiere el daiio o la grave puesta en peli-
gro de los derechos de los trabajadores afectados, bien juridico tutelado en este titulo»
(también en esta linea, NAvaARRO CARDOSO y DEL Rio MONTESDEOCA, «Delito
de promocién o favorecimiento de la inmigracién clandestina de trabajadores del
articulo 313.1 del Cédigo Penal de 1995», en La Ley, 1998, VI, p. 2353).

(40) Sobre este tipo penal v. CARDENAL MONTRAVETA y CARDENAL ALE-
MANY, «El delito contra los derechos de los trabajadores extranjeros sin permiso de
trabajo (art. 312.2 in fine CP). Especial referencia a su aplicacién jurisprudencial»,
en Poder Judicial, 66, 2002, pp. 213 ss. Si el precepto que comentamos se concibe
como un delito de peligro para los derechos de los trabajadores —rectius: como un
delito de peligro de explotacién—y si el delito del articulo 312.2 castiga con la
misma pena la lesidn de tales derechos —rectius: la explotacion—, parece que, si tras
la emigracidn clandestina el mismo sujeto activo emplea a los emigrantes en condi-
ciones inferiores a las que corresponderian normativamente, deberia aplicarse la
norma del 312 por consuncién (en este sentido, PEREZ MANZANO, op. cit. n. 15, p.
32; Navarro CARDOSO, op. cit. n. 15, p. 106; a favor del concurso de delitos, TERRA-
DILLOS BAasoco y BayLos GRrau, op. cit. n. 4, p. 100, y, en opinién que ahora se
rectifica, LASCURAIN SANCHEZ, en AA.VV.,, dir. Bajo Fernidndez, Compendio de
Derecho Penal. Parte especial, I1, Ceura, Madrid, 1998, p. 642).

ADPCP, VOL. LVII. 2004



36 Juan Antonio Lascurain Sdnchez

necesidad del inmigrante. Lo mds doloroso del fenémeno de la inmi-
gracién clandestina no es la alteracidn social que supone el descontrol
del nimero de personas que residen en Espaiia, sino el que esas perso-
nas sean patrimonialmente defraudadas en su traslado a Espaiia, el
que en dicho traslado se ponga en peligro sus vidas sin su conoci-
miento, o el que se contribuya a una consciente autopuesta en peligro
s6lo explicable por una grave situacién de necesidad (41).

Esta perspectiva, que es la perspectiva del «tréfico de inmigrantes»,
pero no de la «inmigracién clandestina», no es desde luego una pers-
pectiva de proteccién de los derechos de los trabajadores sino de una
proteccién de derechos de las personas a la que ya provee el apartado
tercero del articulo 318 bis. Por cierto que este articulo va a hacer
inaplicable el 313, al sancionar més gravemente la promocidn, el favo-
recimiento o la facilitacién de la inmigracién clandestina de personas.

13. Laterceray tltima perspectiva es la que procede del interés del
Estado en que no entren en Espaiia sin autorizacién ciudadanos extranje-
ros en busca de trabajo. Se protege asf penalmente el control administra-
tivo de la inmigracién. Lo que hay detr4s de este interés ni estd siempre
claro ni es fécil de expresar, y va desde la proteccién del acceso al trabajo
de los ciudadanos espaiioles —con lo que el bien mediatamente protegido
estaria asf curiosamente constituido por los intereses de «otros» trabaja-
dores, pero no de los que son el sujeto pasivo de la accion tipica (42)—
hasta el mantenimiento del Estado del bienestar o de la seguridad
ciudadana, que quedarian puestos a prueba por la presencia masiva de per-
sonas que residen entre nosotros sin poder acceder a un empleo.

Si es ésta la perspectiva no estamos ante un delito contra los dere-
chos de los trabajadores, que como tal deberia desaparecer. Si es ésta la
perspectiva, por lo demas, es harto discutible que, sin otras circunstan-

(41) Afirma TERRADILLOS Basoco que el articulo 313, «destinado a proteger a
los inmigrantes de las organizaciones criminales que con ellos trafican», se aplica
cicateramente, «e incluso se ensayan intentos de aplicarlo a quienes, con su ayuda
humanitaria, ni fomentan ni facilitan la inmigracién, sino que, mas humildemente,
coadyuvan a la tutela de los derechos exigidos por la dignidad del emigrante» («Los
delitos de tréfico ilegal de mano de obra y abuso de mano de obra extranjera», en
AA. VV, coord. Laurenzo Copello, Inmigracion y Derecho Penal, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002, p. 378).

(42) Para TERRADILLOS BASOCO «la criminalizacién se fundamenta en la acep-
tacion legal de que esa inmigracién pone en peligro tanto los derechos laborales de los
trabajadores inmigrantes afectados como los de los legalmente contratados [...]. Sien
el caso concreto no quedan afectados, siquiera sea potencialmente, los derechos del
inmigrante clandestino ni los de los trabajadores que pudieran concurrir al mismo
mercado de trabajo, por ser inidénea para ello la conducta examinada, ésta no podrd
reputarse delictiva» («Los delitos de tréfico...», cit. n. 41, p. 391).
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cias agravantes como las que se mencionaban en el punto anterior
(4nimo de lucro, puesta en peligro de la vida del inmigrante), debamos
recurrir al Derecho Penal para prevenir este tipo de comportamientos o
que debamos hacerlo con penas que llegan a los cinco (art. 313.1) o alos
ocho aiios de prisién (art. 318 bis.1).

E) Larecluta de personas con ofertas falsas de empleo (art. 312.2)

14. La conducta tipica del primer inciso del articulo 312.2 con-
siste en reclutar personas o en determinarlas a abandonar su puesto de
trabajo, y en hacer cualquiera de las dos cosas «ofreciendo empleo o
condiciones de trabajo engafiosas o falsas». Desde la perspectiva adop-
tada de evaluacién del 4dmbito de intervencién penal la que
preocupa es la primera de las conductas tipicas, la recluta engaiiosa, que
en principio ni parece requerir que el sujeto pasivo haya de tener un
puesto de trabajo ni que el resultado al que se haya visto inducido sea su
pérdida sin sustituto o sin €l sustituto ofrecido (43). De este modo el
tipo se cumplirfa con la mera seleccidn o con la simple oferta fraudulen-
tas a trabajadores o a personas en busca de trabajo. Que ello supone un
indiscutible exceso punitivo, maxime a la vista de la pena amenazante
(prisidn de dos a cinco afios), no parece ofrecer demasiadas dudas.

15. Como han destacado Baylos Grau y Terradillos Basoco (44),
el tipo adquiere delimitacidn y sentido si se le interpreta desde la
estructura de la estafa: si consiste en un engafio que ocasiona la pér-
dida de un puesto de trabajo. Se trata asi de que alguien, guiado nor-
malmente por un dnimo de lucro que aqui no se exige, engaiie de un
modo suficiente y eficaz a un trabajador para que abandone su puesto
de trabajo y se incorpore a otro que en realidad no existe o que es sus-
tancialmente diferente al ofrecido. Al igual que en la estafa, el engafio
ha de ser bastante desde la perspectiva de las caracteristicas y conoci-
mientos de la victima; al igual que en la estafa, el engafio ha de ser
eficaz en el sentido de que genera un error que efectivamente hace

(43) Segiin la sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz —5.~ de 13 de
noviembre de 2000 «la recluta se castiga tanto cuando se comete respecto de una
persona que ya estaba empleada con anterioridad y, con este motivo, abandona tal
puesto de trabajo, como cuando se comete respecto de un desempleado. Asi pues, se
realiza la conducta tipica cuando una persona, que no tendrd por qué ser necesaria-
mente empleador o empresario pero que, en la prictica y en casi todos los casos, lo
serd, lleva al sujeto pasivo a entrar en una relacién laboral con un especial engafio,
relativo a la propia falsedad o inexistencia del empleo ofrecido o la inexactitud de las
condiciones en las que debe desarrollarse esta prestacién laboral».

(44) Op.cit.n. 4,p.90.
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(«determina») que el trabajador deje su empleo, momento éste que
serd el de la consumacién del delito.

A lo expuesto se ajusta la conducta tipica consistente en la «deter-
minacién» al abandono del puesto de trabajo, pero no la recluta de
personas. Si por recluta ha de entenderse seméanticamente la reunién
de personas con un propdsito determinado, resultard la inaceptable
conclusién de que el Cédigo Penal considera como delito la mera
oferta falsa de trabajo. Y lo mismo sucedera si adoptamos el concepto
de reclutamiento utilizado en la contratacién laboral como procedi-
miento de atraccién de candidatos potencialmente cualificados para la
ocupacién de un puesto de trabajo. El panorama interpretativo mejora,
pero no suficientemente para legitimar el precepto, si, forzando quizds
en exceso la semdantica, para la recluta se exige la firma de un contrato
y se entiende por lo tanto que sélo ha sido reclutado el trabajador con-
tratado (45). La interpretacién sigue sin ser convincente porque la
intervencidén penal y la severa pena en la que se traduce exigen un
contenido de injusto mayor, una conducta mas lesiva o disvaliosa que
la consistente en engafiar respecto a una contratacién laboral. De un
lado, careceria de sentido que el engafio destinado al incumplimiento
de condiciones contractuales presupuestas normativamente o expresa-
mente firmadas (art. 311) (46), que ya es una conducta que sin mas no
deberia merecer pena, tuviera una pena sensiblemente menor (prisiéon
de seis meses a tres afios y multa de seis a doce meses) que el engafio
respecto a las condiciones que se van a firmar. Es menos grave, por
ejemplo, prometer que se va a pagar diez y consignar sélo tres en el
contrato, que pagar tres a pesar de los diez que estaban comprometi-
dos y firmados. De otro lado, el desvalor de esta conducta no resistiria
la comparacién con su compaifiera de precepto, de determinacién al
abandono del puesto de trabajo, que, ya se ha dicho, comporta el
importante dafio de la pérdida del mismo.

En suma: no es razonable penar ni la simple oferta falsa de trabajo
ni tampoco el engafio respecto a las condiciones de trabajo posterior-

(45) Asi, CARBONELL MATEU y GONZALEZ CUsSAc, «Delitos contra los dere-
chos de los trabajadores», en AA.VV., Derecho Penal. Parte especial, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1999 (3.2 ed.), p. 612; MARTINEZ-BUIAN PEREZ, op. cit. nim. 3, pp.
566, 568; MESTRE DELGADO, op. cit. n. 3, p. 407, dado «el contexto normativo, del
articulo y del titulo».

(46) Elarticulo 311 supone una imposicién meramente fictica de las condicio-
nes irregulares. Va de suyo si se trata de condiciones anticontractuales y serd también
lo usual si se trata de condiciones antinormativas: carece de toda racionalidad por
parte del infractor el que las condiciones antinormativas engafiosamente impuestas
figuren en el contrato.
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mente firmadas. Lo dnico sensato seria entender que la recluta ha de
comportar el abandono de un empleo o, al menos, algtin perjuicio per-
sonal o patrimonial equivalente (47). Esta interpretacion, sin embargo,
parece inviable desde la letra y la sistemdtica del precepto: ni parece
aceptable exigirle tanto a la recluta, ni la misma tendria sentido como
conducta tipica diferente de la determinacién al abandono del puesto
de trabajo.

III. LA CONCRECION QUE FALTA

A) Laimposicién de condiciones irregulares de trabajo (art. 311)

16. Tanto en éste como en los otros dos tipos penales a los
que voy a referirme lo que falta es precisién en la descripcién
tipica. Si esta afirmacién no sorprende respecto al «tréfico ilegal
de mano de obra» (art. 312.1) ni respecto al impedimiento o limi-
tacién, mediante engafio o abuso de situacién de necesidad, del
ejercicio del derecho de huelga (art. 315.1), a los que luego me
referiré, si puede extrafiar en relacién con un tipo aparentemente
prolijo como el que contiene el articulo 311.1, consistente en, de
nuevo «mediante engaiio o abuso de situacién de necesidad»,
imponer a los trabajadores «condiciones laborales o de Seguridad
Social que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que
tengan reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos
o contrato individual».

Una lectura mas detenida del precepto nos lleva a la conclusion de
que su precision es meramente aparente: de que cualquier mera res-
triccién o perjuicio de cualquier condicién laboral, contractuales
incluidas, es potencialmente delictiva si se impone con abuso de situa-
cién de necesidad, que es la situacién habitual de quien firma como
trabajador un contrato de trabajo. Como no todo ello puede ser delito,
y como el tipo no nos dice nada mds, habra que averiguar qué conduc-
tas estdn penadas aplicando vagos criterios interpretativos relativos al
principio de intervencion penal minima y a sus criterios de necesidad
o ultima ratio y proporcionalidad en sentido estricto. De nuevo, por
cierto, se funden los defectos del exceso y la imprecision: como el
tipo es semanticamente excesivo hay que recortarlo con criterios abs-

(47) En contra de estas restricciones, BAYLOS GRAU y TERRADILLOS Basoco
(op. cit. n. 4, p. 91); Navarro CARDOSO (op. cit. n. 15, p. 90).
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tractos que dificultan el conocimiento de lo que es y lo que no es
delictivo (48).

17. Lo que el legislador penal parece querer es la tipificacién sélo
de las conductas més graves relativas a la imposicién o mantenimiento
de condiciones de trabajo inadecuadas. Esta delimitacion no es, desde
luego, nada fécil. Se trata de aprehender los comportamientos tradicio-
nalmente denominados como de «explotacién» (SSTS de 13 de junio
de 1975, de 2 de febrero de 1980, de 14 de marzo de 1985, de 29 de
mayo de 1989) y cuyo evidente caricter gravemente lesivo proviene no
s6lo de los trascendentes intereses a los que afecta —la salud, la digni-
dad, el libre desarrollo de la personalidad, el patrimonio— sino también
de la peculiar situacién de cuasialevosia en que suelen producirse.
Debe reiterarse en este punto que una persecucién méds ambiciosa de
cualesquiera ilicitos laborales no s6lo contradiria el postulado elemen-
tal de intervencién minima, sino que en realidad tenderia a debilitar la
eficacia del precepto por las dudas que generarian en los operadores
juridicos sus contornos ineludiblemente borrosos, por la disminucién
del efecto preventivo general que comportaria tal imprecisién, por la
levedad a la que se veria arrastrada la pena, y por el riesgo de percep-
cién social de su entero contenido como de bagatela.

A) La primera via de reduccién descriptiva radica en el tipo de
comportamiento, presente ya en el anterior 499 bis (49) y reiterada
ahora a través del «engaiio o abuso de situacién de necesidad». Esta
via tiene varios problemas: introduce elementos de dificil probanza;
arrostra el riesgo de reducir demasiado si se detiene en el primero de
los incluidos (engafio); y reduce demasiado poco con la segunda
modalidad alternativa de accién, el abuso de situacién de necesidad,
debido a la cuasinherencia de esta situacién en la demanda de tra-
bajo (50).

(48) Por cierto: la reciente STC 24/2004 no encuentra tacha de inconstituciona-
lidad ex principio de legalidad en el tipo de «tenencia de armas prohibidas» (art. 563)
porque el tipo resulta determinable y proporcionado en cuanto a su pena a partir de
principios generales de interpretacién que se derivan del bien protegido y del papel
del Derecho Penal en el ordenamiento.

(49) Lajurisprudencia matizaba que la tipicidad requeria el empleo de «medios
especialmente reprobables», que revelen «un elevado grado de desaprobacién ético-
social» (STS de 6 de octubre de 1995), entre los que sin lugar a dudas estar4n los
delictivos (STS de 28 de mayo de 1993). El 499 bis del Cédigo Penal anterior exigia
el uso de «maquinaciones o procedimientos maliciosos».

(50) BayLos GRaU y TERRADILLOS BAasoco consideran que el legislador debi6
haberse conformado «con criminalizar la conducta de “imponer”, sin tasar los medios
tipicos», cosa que no «hubiera aumentado sustancialmente el 4mbito de lo punible, ya
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Esta inherencia ha sido objeto de reflexién por la jurispruden-
cia y por la doctrina. La ha destacado el propio Tribunal Supremo,
para quien «el abuso de la situacién de necesidad (...) viene gene-
rada por el mercado de trabajo que provoca un desequilibrio entre
asalariado y empleador» (STS 1.611/2000, de 16 de octubre; tam-
bién SAP de Santa Cruz de Tenerife 164/2002, de 15 de febrero).
Precisan Terradillos Basoco y Baylos Grau que el abuso ha de ser
probado, «y no deducido de una situacién general; pero ha de bas-
tar con probar que quien contrata en condicién de empleador
conoce la situacion objetiva del contratado y se prevale de esa des-
igualdad inter partes» (51).

Frente a esta percepcién —prueba de que la relacién concreta res-
ponde a la relacion general de desigualdad— algunos autores exigen
una situacién especial de necesidad. Asi, de cara a restringir el 4&mbito
del tipo, Valle Muiiiz y Villacampa Estiarte se esfuerzan en sefialar
que el abuso de necesidad puede «identificarse con una especifica y
concreta situacién de precariedad en el empleo del sujeto pasivo de la
infraccidn, lo que podré derivar tanto de una situacién personal como
de la del concreto segmento laboral en que se encuadre» (52). Convin-
centemente, Navarro Cardoso exige que se constate una concreta
situacion de abuso de necesidad «por mor del efectivo estado de pre-
cariedad en el que se encuentran los trabajadores especificamente
afectados». De otro modo, si el tipo se refiriera a una situacién de
necesidad genérica, no se justificaria la expresa mencién de este modo
de comisidn, ni su equiparacion al engaiio, ni se lograria una adecuada
distincién entre ilicito penal e ilicito administrativo (53). Ortubay
Fuentes, en su excelente monografia sobre este delito, precisa que «el
abuso de la necesidad de empleo adquiere relevancia cuando supone
un plus de desvalor sobre la relacién, estructuralmente desigual, entre
el empleador y el demandante de empleo [...]. El desvalor de la con-
ducta del empleador depende tanto de la gravedad de la situacién de
necesidad como de la importancia del prevalimiento. La primera ha de
medirse atendiendo a las dificultades objetivas que la persona con-

que no parece imaginable una imposicién de condiciones ilegales si no se emplea
engafio y abuso [...]. Se ahorraria la prueba sobre unos medios que en buena parte de
casos va a ser imposible, y quiz4 también innecesaria cuando se ha probado el efecto
que produjeron. Y se dotaria de armonia a todo el articulo 311, ya que sélo asf las
circunstancias del niimero 3 actuarian como agravantes especificas, lo que no puede
afirmarse con la férmula legal vigente» (op. cit. n. 4, pp. 72 ss.).

(51) Op.cit.n. 4,p.72.

(52) Op. cit. n. 20, p. 1109.

(53) Op.cit. n. 15, pp. 53 ss.
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creta va a encontrar en el acceso al empleo. El desvalor del abuso
estard en funcién tanto de la importancia de lo sometido a la acepta-
cién de condiciones laborales perjudiciales, como del grado de vulne-
rabilidad del sujeto pasivo —ausencia total, o no, de alternativas
laborales—, como, también, del grado de ilicitud de dichas condicio-
nes, es decir, de su capacidad para perjudicar los derechos de los tra-
bajadores» (54).

B) Desde la perspectiva del desvalor de accién la intervencién
penal se justificarfa asi por la facilidad de comisién y por las elevadas
posibilidades de impunidad que aportan el engafio y la situacién de
necesidad, que facilitan no sélo la prestacion del trabajo en condicio-
nes irregulares, sino la dificultad de su denuncia por parte del trabaja-
dor que las sufre. Este desvalor es insuficiente si no viene acompaiiado
por un desvalor de resultado que restrinja las condiciones laborales
fraudulenta o abusivamente impuestas a las relevantes en funcién de
la materia o de la fuente normativa (55). En este iiltimo sentido se
revela patentemente inadecuada la actual inclusién de las de origen
contractual (56). Una seria reflexién merece la eliminacién de las que
parten de convenios colectivos, a la vista de que las condiciones esen-
ciales en su nivel de minimos siguen siendo objeto de regulacion por
la normativa legal (57).

a) Un elenco significativo de conductas intolerablemente lesivas
de las condiciones de trabajo y de Seguridad Social lo puede deparar
la consulta al Estatuto de los Trabajadores (art. 96) y a la Ley de
Infracciones y Sanciones en el Orden Social (arts. § y 23). De gran
utilidad puede resultar también un repaso de los supuestos que el Tri-
bunal Supremo refrendé como incardinados en el articulo 499 bis del
Cédigo Penal anterior o en el vigente articulo 311.

Abstraccion hecha de los supuestos de discriminacién, de cesién
de trabajadores y de limitacién de la libertad sindical, que se situarian
bajo la égida de otros preceptos penales, de aquella regulacién puede
destacarse el impago o el retraso reiterado del pago del salario debido,
el cierre o cese no autorizado de actividades empresariales, la trans-
gresion de las normas sobre trabajo de menores, los actos atentatorios

(54) Op.cit.n.2,p.364.

(55) V.OrtUBAY FUENTES, op. cit. n. 2, p. 317.

(56) En este sentido, TERRADILLOS Basoco y BAyLos GRAU (op. cit. n. 4,
p. 78); NavARRO CARDOSO (op. cit. n. 15, p. 60); MARTINEZ-BUJAN PEREZ (0p. cit.
n. 3, p. 546).

(57) V. DEL REY GUANTER, Potestad sancionadora de la Administracion y
Jurisdiccion penal en el orden social, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
Madrid, 1990, p. 287.

ADPCP. VOL. LVII. 2004



Los delitos contra los derechos de los trabajadores... 43

a la integridad moral o a la dignidad de los trabajadores, su traslado
irregular, la retencién de la cuotas de Seguridad Social descontadas a
los trabajadores, o el pacto de la renuncia de los trabajadores a los
derechos que les confiere el sistema de Seguridad Social.

b) El repaso a la jurisprudencia dictada en aplicacion del articu-
lo 499 bis, 1.° y 2.° del Cddigo Penal anterior y del 311 del vigente nos
ofrece supuestos de creacién de empresa ficticia al objeto de cederle traba-
jadores y proceder a su despido con menor coste para la empresa y menor
beneficio para los despedidos (STS de 18 de mayo de 1981); de negativa a
dar de alta a un trabajador en la Seguridad Social a pesar de su insistente
solicitud (STS de 7 de noviembre de 1984); de pacto incumplido de des-
pido improcedente y readmisién posterior en las mismas condiciones acor-
dado con una trabajadora embarazada (STS de 7 de noviembre de 1984); de
firma en blanco a la que se adhiere posteriormente el reconocimiento del
trabajador de despido voluntario (STS de 14 de marzo de 1985); de falsifi-
cacién de la firma del trabajador en escrito de conformidad con la finaliza-
cién de sus servicios (STS de 23 de diciembre de 1989); de insolvencia
aparente generada para frustrar los derechos econdmicos y de otro tipo de
los trabajadores (STS de 6 de julio de 1991); de contratacion clandestina de
extranjero sin cobertura de prestaciones sociales y sin estabilidad alguna en
el empleo (STS de 28 de septiembre de 1992); de despido improcedente,
opcion por la indemnizacién e insolvencia fraudulenta (STS de 29 de sep-
tiembre de 1994); de traslado de un trabajador a un puesto de trabajo insalu-
bre y patentemente inadecuado para su formacién (STS de 12 de diciembre
de 1994); de coacciones para el abandono del puesto de trabajo en forma de
mala gestién y de supresion de la electricidad y de la calefaccién (STS de 6
de octubre de 1995); de falta de entrega de los contratos firmados, de alta en
la Seguridad Social y de abono alguno, «encontrando los perjudicados el
dia 3 de octubre de 1996, con que al ir a trabajar, la empresa estaba cerrada,
sin que puestos en contacto telefénico con el acusado se les diera explica-
cién razonable» (STS 125/1999, de 5 de febrero); de contrato de «esclavo»,
con trato humillante y prestaciones laborales domésticas durante tres meses
a cambio s6lo de la manutencién (STS 995/2000, de 30 de junio); de falta
de alta en la Seguridad Social (STS 1.611/2000, de 16 de octubre).

18. A partir de las reflexiones expresadas y a partir del reconoci-
miento de la dificultad de 1a tarea adquiere un gran interés la propuesta
de redaccién de Ortubay Fuentes: el tipo deberfa comprender sdlo el
establecimiento de condiciones inferiores a las sefialadas en la ley (58),

(58) Laautora duda acerca de si deben incluirse también las condiciones inclui-
das en lo convenios colectivos (op. cit. n. 2, pp. 484 ss.).
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s6lo cuando el menoscabo sea grave (59) y s6lo «en materia de remu-
neracién, jornada, vacaciones, seguridad y salud laboral, duracién del
contrato y derechos relativos a la finalizacién del mismo, promocién
en el trabajo, igualdad de trato, respeto a la intimidad y libertad ideols-
gica, o régimen de Seguridad Social» (60). Segin se expone en otros
lugares de este articulo, esta relacién de materias es a mi juicio proba-
blemente excesiva: la proteccion de las condiciones de seguridad en el
trabajo deberia dejarse a lo dispuesto en los articulos 316 y 317; la
proteccidén especifica de la libertad ideoldgica de los trabajadores
deberia reducirse al castigo de la punicién de la discriminacion por
razones sindicales.

B) El trafico ilegal de mano de obra (art. 312.1)

19. Uno de los principales problemas de determinacién que
tiene el titulo que analizamos radica sin duda en la descripcién tipica
del articulo 312.1. De modo ambiguo y lacénico castiga con severas
penas (dos a cinco afios de prisién y multa de seis a doce meses) a
quien «trafique de manera ilegal con mano de obra». El problema es
que no es en absoluto evidente qué es traficar con mano de obra, aun-
que dado el rigor de la pena, la mds elevada del titulo, no debe ser
cualquier cosa: debe constituir un comportamiento muy grave (61).

Es por ello por lo que debe comenzarse el andlisis del precepto
con el rechazo a la tradicional identificacion del trafico ilegal de mano
de obra con la mera contratacién ilegal de trabajadores, o con la sim-
ple intermediacidn ilegal en el mercado de trabajo, o con la cesién
ilegal de trabajadores (62). Es también por ello por lo que debe intensi-

{(59) Pp. 487 yss.

(60) P.484.

(61) Repérese en que se trata de una pena de prisién no sustituible por una pena de
multa o de trabajos en beneficio de la comunidad (art. 88), ni por expulsién (art. 89.4), y
que, salvo en su limite minimo de dos afios, tampoco es suspendible (art. 80).

(62) V., por ejemplo, en relacién con el 499 bis anterior, DE VICENTE MARTI-
NEZ, «Proteccién penal del trabajo y de la Seguridad Social», en AA. VV. (ed. Arroyo
Zapatero y K. Tiedemann), «Estudios de Derecho Penal econémico», Universidad de
Castilla-L.a Mancha, 1994, p. 83. L6rpEz GARRIDO ¥ GARCIA ARAN consideran que el
tipo «incluye la contratacién realizada al margen de las oficinas de empleo, las
empresas de trabajo temporal y las exigencias legales de la cesi6n de trabajado-
res [...], aunque el caricter de ultima ratio del Derecho Penal y la proximidad de las
normas administrativas obliga a excluir del 4mbito del delito las meras infracciones
formales de requisitos administrativos» («El Cédigo Penal de 1995 y la voluntad del
legislador», Madrid, 1996, p. 155). En esa misma linea se pronuncia MORILLAS
CUEVA, quien entiende que «es un tipo sensiblemente mejorable, que demanda una
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ficarse la reflexion en torno al concepto de «trifico» como utilizacién no
voluntaria o no plenamente voluntaria de las prestaciones laborales del
trabajador, con afectaci6n a su propia dignidad.

20. ElEstado tiene un serio interés en conocer, ordenar y controlar
el mercado de trabajo. Va en ello la informacién necesaria para el disefio
de una politica social, econémica y de emigracién adecuadas; la adecua-
cién entre puesto de trabajo y condiciones y capacidades de los trabaja-
dores; la garantia de una igualdad de oportunidades en el acceso al
empleo; la posibilidad de emprender politicas de discriminacién posi-
tiva para favorecer a ciertos grupos que tienen un acceso més dificil al
empleo; y la posibilidad de informar y proteger a los trabajadores, evi-
tando sobre todo que la necesidad de acceder al empleo merme su sala-
rio en beneficio de terceros que intermedian en la contratacién laboral.
Estos objetivos provocaron que el Estado monopolizara los servicios de
intermediacion en la oferta y la demanda de empleo, que obligara ade-
mds a su utilizacién en toda contratacion laboral, y que persiguiera su
defraudacidn a través de la via de la cesion de trabajadores. El rigor de
estas politicas lo desmentia una realidad en la que sélo el ocho por
ciento de las contrataciones se gestionaban originariamente en el servi-
cio publico de empleo (63). Tal rigor formal se atenud en la década de
los noventa, en la que se permitieron las agencias privadas de colocacién
sin 4nimo de lucro y las empresas de trabajo temporal.

La contratacién abierta o encubierta de trabajadores al margen de
las vias establecidas para ello sigue siendo una infraccién, y una
infraccion de relevante lesividad social (64). Naturalmente que ello no
comporta que debamos constituirla en una infraccién penal y menos
en un delito merecedor de una pena que puede llegar a los cinco afios
de prisién —frente al maximo de seis meses de la regulacién penal
anterior—. Resulta innecesario y desproporcionado sancionar asi la
contratacién directa de trabajadores por parte de la empresa y sin
informacién a la Administracién (65), o la mera mediacién entre

mayor especificacion de su contenido o, por el contrario, su desaparicién tipica,
por estar cubierta la conducta por las infracciones y sanciones administrativas»
(en AA.VV., dir. Cobo del Rosal, «Curso de Derecho Penal espaiiol. Parte especial», I,
Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 905).

(63) Cfr. en Casas BAAMONDE y PALOMEQUE LOPEZ, «La ruptura del monopo-
lio publico de colocacion: colocacién y fomento del empleo», en Relaciones Labora-
les, 1994, 11, 253.

(64) Sudimension supraindividual quedaba subrayada en el articulo 499 bis del
Cédigo Penal anterior, cuando se matizaba que 1a pena por el delito de trafico ilegal de
mano de obra se impondria «aunque de ello no se derive perjuicio para el trabajador».

(65) V.BaJso FERNANDEZ, op. cit., n. 10, p. 549.
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empleador y trabajador para la contratacién de éste, o la mediacién
lucrativa pero ocasional, o la simple cesion ilegal de trabajadores (66).
Constituye de hecho una infraccién muy grave, pero administrativa, el
«(e)jercer actividades de mediacién con fines lucrativos, de cualquier
clase y 4mbito funcional, que tengan por objeto la colocacién de tra-
bajadores, asi como ejercer actividades de mediacién sin fines lucrati-
vos, sin haber obtenido la correspondiente autorizacién administrativa
o continuar actuando en la intermediacion y colocacién tras la finali-
zacién de la autorizacién, o cuando la prérroga se hubiese desesti-
mado por el servicio publico de empleo» (art. 16.1. de la Ley de
Infracciones y Sanciones en el Orden Social).

La entrada del Derecho Penal —y la entrada por la puerta grande de
las penas de prisién, salvo la minima, superiores a los dos afios y por
lo tanto, de nuevo salvo la minima de dos afios, de ejecucién no sus-
pendible- exige una conducta muy disvaliosa en la que deben concu-
rrir al menos los tres siguientes rasgos: que se trate de un mediador, y
por lo tanto no sélo del empresario contratante (67); que el que inter-
media lo haga guiado por el 4nimo de lucro y que ello redunde o pueda
redundar en perjuicio de los intereses econémicos o de otro tipo del tra-
bajador o trabajadores contratados (68); que el sujeto activo se dedique

(66) Sobre su diferenciacién con la subcontratacion legal, recientemente, STS
—6.%— 20 de septiembre de 2003: «las empresas que estin legalmente constituidas y
normalmente actdan con validez en el trafico juridico, pueden también incurrir en
cesion ilegal de trabajadores, lo cual se produce cuando en la contrata no ponen real-
mente su organizaciéon empresarial a disposicién de la compaiifa principal, sino que se
limitan a suministrar mano de obra para el desarrollo del servicio, integramente con-
cebido y puesto en practica por la compaiiia contratante; asf lo ha declarado reiterada-
mente esta Sala, pudiéndose citar a este respecto las sentencias de 19 de enero de
1994, 12 de diciembre de 1997, 25 de octubre de 1999 y 17 de enero de 2002, entre
otras» (f. D. 3).

(67) Asi, SAP Malaga 7.7~ 5/2000, de 10 de marzo.

(68) Para MARTINEZ-BUJAN PEREZ «es consustancial al verbo traficar la nota de
enriquecimiento o de lucro en el agente» (op. cit.,, n. 3, p. 561; también, MORILLAS
CUEVa, «Delitos contra los derechos de los trabajadores y delitos contra los derechos
de los ciudadanos extranjeros», en AA. VV., dir. Cobo del Rosal, «Compendio de
Derecho Penal espaiiol», Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 571; en contra, TERRADILLOS
Basoco, quien considera que «su significado gramatical autoriza tanto a identificarlo
con comerciar como con intermediar, pero esta segunda acepcidn es la que viene acon-
sejada por la consideracién del bien juridico protegido»: «Los delitos de tréfico...»,
cit., n. 41, p. 385; también en este tltimo sentido, RUEDA GARCIiA, «Delitos contra los
derechos de los trabajadores», en AA. VV., dir. Del Rosal Blasco, «<Empresa y Derecho
Penal», I, CGPJ, Madrid, 1998, p. 252). Ademis de ello estima MARTINEZ-BUJAN que
debe limitarse la aplicacién de la norma penal «a comportamientos que denoten un
especial peligro para bienes penalmente merecedores de tutela penal» (p. 562).
MuRoz CoNDE sefiala que «para la intervencién del Derecho Penal serd preciso, por
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habitualmente a este tipo de intermediacion. En esta linea restrictiva,
Baylos Grau y Terradillos Basoco limitan las posibilidades de subsun-
cién en el articulo 321.1 «a supuestos en que la magnitud de las opera-
ciones realizadas permita hablar de puesta en peligro, constatada, de
derechos —de acceso al puesto de trabajo— de otros trabajadores, o de
obstaculizacién material de politicas publicas de empleo» (69).

21. Un paso més atrevido en pos de la legitimacién de la interven-
cién penal, de concrecién de 1a misma, y de un deslinde adecuado y
eficaz entre intervencién penal y administrativa lo depara la reflexion
sobre el concepto de «trafico» aplicado a la «mano de obra». Aunque el
Estatuto de los Trabajadores utiliza el término «trafico» para referirse a
la «cesidn de trabajadores» (art. 43), si el significado del verbo traficar
tiene como directo complemento el «dinero y las mercancias», si apli-
cado a las personas comporta precisamente su cosificacion, si sélo
carece de significado peyorativo cuando no se utiliza como el resultado
de la actividad de alguien hacia otros —cuando equivale a movimiento
de poblacién—, s6lo podrd hablarse en rigor de «trifico de mano de
obra», que sera siempre «ilegal», cuando se utilice al trabajador como
un objeto: cuando con fines de explotacién se negocie con su actividad
laboral sin su voluntad o con su voluntad viciada por falta de conoci-
miento o de libertad. De lo que se trataria asi con la punicién del trafico
de mano de obra es de evitar que «el trabajo humano sea considerado
como una pura mercancia al contratarse o comerciarse el esfuerzo ajeno
sin respeto a los mds esenciales principios de la dignidad humana»
(STS de 18 de mayo de 1981). No en vano, por cierto, diferenciaba el
articulo 499 bis del Cédigo Penal anterior entre «cesién de mano de
obra» y «tréfico ilegal de mano de obra».

Converge asi este concepto de «trdfico de mano de obra» con el de
«trata de trabajadores». Segin la definicion del articulo 3 del Protocolo
para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y nifios, complementario de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, por trata de
personas debe entenderse «la captacion, el transporte, el traslado, la
acogida o la recepcién de personas, recurriendo al engafio, al abuso de
poder o de una situacién de vulnerabilidad o a la concesién o recepcién

lo menos, la puesta en peligro de los derechos de los trabajadores, pues de lo contrario
se difuminan completamente los limites entre el Derecho administrativo sancionador y
el Derecho penal propiamente dicho» (op. cit. n. 18, p. 334). CARBONELL MATEU y
GonzALEzZ Cussac concretan que el perjuicio lo sea «para las expectativas de empleo
de los demads trabajadores» (op. cit. n. 45, p. 611).

(69) Op. cit, n. 4, p. 86.
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de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona
que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacién». Desde esta
perspectiva traficaria con mano de obra aquél que captara, trasladara o
contratara a personas; lo hiciera de un modo coactivo, engafioso o abu-
sivo; y lo hiciera con la finalidad de que trabajen y de que su actividad
laboral se desempeiie de un modo claramente desventajoso para el tra-
bajador y correlativamente beneficioso para quien asi lo emplea.

22. A la hora de aplicar esta reflexién a la interpretacién del
articulo 312.1 convendra reducir las conductas tipicas de trifico a las
que comporten transporte, traslado o desplazamiento. Por imperativo
del mandato de determinacién, porque son dichas conductas las que
tienden a identificarse con el trifico, y porque las conductas de contra-
tacion forzada, fraudulenta o abusiva aparecen ya recogidas en otros
tipos penales. Y convendrd también no reducir el tipo ni con la aqui
irrelevante exigencia de ilegalidad de la migracidn, ni con la exigencia
de la finalidad de explotacién, finalidad tan habitual y congruente con la
actividad delictiva como dificil de probar en un procedimiento penal.

a) Habra pues «trafico», en primer lugar, cuando se obligue a la
persona a desplazarse para trabajar, comportamiento en el que podran
confluir también las calificaciones de coaccidn y de atentado contra la
integridad moral, que al ser menos especificas y menos graves queda-
ran desplazadas por la que ahora analizamos. Podra concurrir también
una detencién ilegal, en concurso de delitos si desborda lo imprescin-
dible para los fines de explotacién laboral.

b) Supuesto tipico seria también, en segundo lugar, el del tras-
lado de trabajadores que se sirve de su voluntad viciada por el error.
Se trata de ofertas de trabajo en las que se ocultan las condiciones
reales esenciales del mismo y que provocan el traslado fisico de la
persona a la que se dirige el engafio. Su injusto es asi similar al delito
de oferta engafiosa o falsa de trabajo (art. 312.2). Este delito es en el
Cédigo el siguiente al que comentamos y tiene la misma pena, cosa
que sélo se justifica si se sustituye el traslado propio del trafico con la
pérdida de un puesto de trabajo previo. Como ya se indicé, la mera
oferta engafiosa que no provoca ni el desplazamiento del trabajador ni
la pérdida de su empleo no merece reproche penal.

¢) Un tercer tipo de casos de trafico de mano de obra seria aquél
en el que se aprovecha la imperiosa situacion de necesidad de trabajo
de una persona para provocar su desplazamiento. Como forma de tra-
fico abusivo, este tipo emparenta con las conductas de contratacién
abusiva del articulo 311 (imposicién de condiciones irregulares) y del
tltimo inciso del 312.2 (empleo de extranjeros sin permiso de trabajo
en condiciones irregulares).
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C) Eldelito contra el ejercicio del derecho de huelga (art. 315)

23. De nuevo aqui el legislador utiliza el calibre grueso para la
descripcién y, en lugar de describir los mds graves de entre los bien
conocidos y acufiados comportamientos tipicos lesivos del derecho de
huelga, prefiere designar como inicialmente delictiva cualquier con-
ducta que impida o limite el ejercicio del derecho de huelga (70). Tan
vasto drea de comportamientos se pretende restringir con la exigencia
de que sean abusivos o fraudulentos, cosa bastante infrecuente e inne-
cesaria en este tipo de ilicitos (71).

El derecho de huelga se dafia impidiendo su ejercicio o anudando
al mismo consecuencias negativas para quienes lo ejerciten «que
vayan mds alla de las derivadas del propio significado de la huelga
como suspensién de la relacién de trabajo y mientras se produce»
(ATC 189/1993). Forma parte real de aquel impedimento «la sustitu-
ci6n de los trabajadores en huelga por otros no vinculados al centro
de trabajo al tiempo de su ejercicio, salvo en casos justificados por el
ordenamiento» (art. 96 E.T.) (72). Constituirdn aquel tipo de conse-
cuencias la negativa al propio empleo, la discriminacién de las condi-
ciones de trabajo, el despido, la finalizacién del contrato de trabajo y
la sancion.

Es asimismo un grave atentado contra el derecho de huelga el cierre
patronal que se adopta para «impedir la efectividad de una huelga futura,
para sancionar una huelga ya pasada, o para abortar o romper la que se
encuentra en ejecucién» (STS —6.°~ de 10 de marzo de 1982). Si bien no
es contrario a la Constitucién el cierre patronal «como poder de policia

(70) En el transito de c6digos ha desaparecido la mencién a que el ejercicio de
la libertad sindical o del derecho de huelga han de ser legitimos, dado que esta men-
cién era innecesaria: fuera del 4rea de licitud no hay ejercicio del derecho. PEREZ
MANZANO interpreta que la desaparicidon se debe al principio general de las coaccio-
nes de que no se puede compeler violentamente a hacer algo, aunque sea injusto, de
modo que caeria dentro del tipo la coaccién dirigida al impedimento de un ejercicio
extralimitado del derecho de huelga (op. cit., n. 15, p. 41). Esta original interpretacién
s6lo serfa vélida para el tipo mas grave del apartado segundo, de coaccién violenta al
trabajo frente a una huelga. En cualquier caso no parece justificado que frente a una
huelga ilegal deba regir el tipo del articulo 315.2 y no el tipo genérico de coacciones,
de penalidad mucho més leve.

(71) TerRrADILLOS Basoco pone el siguiente ejemplo: «el empleador que,
mediante una comunicacién general a los trabajadores, define engafiosamente una
huelga convocada conforme a las previsiones del Estatuto de los Trabajadores como
ilegal, y amenaza con sancionar a los participantes» («Delitos contra los derechos de
los trabajadores: articulos 314, 315, 316 y 317 del Cédigo Penal», en AA. VV,,
dir. Del Rosal Blasco, «<Empresa y Derecho Penal», I, CGPJ, Madrid, 1998, p. 421).

(72) Este fue el caso de la SAP Lugo —~1.*~ 110/2001, de 21de mayo.
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para asegurar la integridad de las personas y de bienes, siempre que exista
una decidida voluntad de apertura del establecimiento una vez desapare-
cido el riesgo», si que resulta inconstitucional «todo tipo de cierre que
vacie de contenido o impida el derecho de huelga» (STC 11/1981). Desde
esta perspectiva debe leerse el articulo 12.1 del Decreto-ley sobre
Relaciones de Trabajo, que establece que «(l)os empresarios s6lo
podran proceder al cierre del centro de trabajo en caso de huelga o
cualquier otra modalidad de irregularidad colectiva en el régimen de
trabajo, cuando concurra alguna de las circunstancias que siguen:
a) Existencia de notorio peligro de violencia para las personas o de
dafios graves para las cosas. ) Ocupacién ilegal del centro de tra-
bajo o de cualquiera de sus dependencias, o peligro cierto de que €sta
se produzca. ¢) Que el volumen de la inasistencia o irregularidades
en el trabajo impidan gravemente el proceso normal de produccién».
Esta gravedad «debe traducirse en perjuicios reales adicionales o
suplementarios a los gravosos resultantes de la huelga» (73).

24, Un tipo concreto de lesién delictiva del derecho de huelga,
que tenga fuerza preventiva a partir de su descripcion y que sea razo-
nable en cuanto a la necesidad y a la proporcién de la intervencién
penal pasa por la inclusién tnicamente de la coaccién a no emprender
o0 a abandonar la huelga, de la sustitucién de trabajadores en huelga y
del cierre de la empresa en anticipacién a una huelga o para abortar
los efectos de la misma.

IV. CONCLUSIONES

25. El trabajo que he presentado en estas lineas es un trabajo
fundamentalmente de politica criminal. A partir de 1a regulacién penal
vigente su empefio fundamental no es analizar €ste, sino contribuir a
determinar en qué supuestos y de qué modo deben protegerse penal-
mente los derechos de los trabajadores. Instrumento principal para
este andlisis lo constituyen los elementales principios de legalidad y
de proporcionalidad, en el entendido de que ¢l postulado de necesidad
o de ultima ratio forma parte de éste. Desde esta perspectiva se ha
subrayado en el primer epigrafe cémo una proteccién penal excesiva o
imprecisa no sélo es ineficaz, sino que es contraproducente para la
defensa de los derechos de los trabajadores.

(73) ArLonso OLEA y Casas BAAMONDE, Derecho del Trabajo, Civitas, Madrid,
2003 (21.%), p. 1071.
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26. Parte de los delitos del titulo XV del Cédigo Penal son exce-
sivos y deberian por ello desaparecer.

A) Esto debe predicarse en primer lugar del delito de discrimi-
nacién (art. 314), que no queda salvado en su legitimidad por su pecu-
liar técnica de punicién de la persistencia en la desigualdad, que lo
convierte bien en un delito de desobediencia de gravedad insuficiente,
bien en un delito de reincidencia de una infraccién administrativa. La
discriminacién laboral s6lo parece necesitar de la prevencion penal en
los supuestos en los que conduzca a la imposicién de condiciones irre-
gulares. En tal sentido propongo integrar la discriminacién en el
articulo 311, junto al engafio y al abuso de situacién de necesidad, y
someterla a sus mismos limites materiales y formales.

B) Deberia derogarse también el tipo de coaccidn a la huelga del
articulo 315.3. Carece de sentido que una coaccién que constituye una
extralimitacién en el ejercicio de un derecho fundamental se configure
como un delito mas grave que el de las coacciones dirigidas a impedir
tal ejercicio.

C) Elimpreciso tipo de impedimento o limitacién de la libertad
sindical mediante engaiio o abuso de necesidad (art. 315.1) deberia
reconvertirse en un delito de discriminacién grave por razones sindi-
cales.

D) La promocidn o favorecimiento de la inmigracidn clandes-
tina de trabajadores (art. 313) no tiene ningin sentido ni proporcién
punitiva como delito contra los derechos de los trabajadores. Por lo
demas, su punicién como «delito contra los ciudadanos extranjeros»
deberia reducirse a los supuestos de trafico en sentido estricto: a los
supuestos en los que se obliga al inmigrante al traslado, o se le engaiie
en relacién con €1, o se ponga en peligro su vida sin su conocimiento,
o se contribuya a una autopuesta en peligro sélo explicable por una
grave situacién de necesidad.

E) Constituye también un exceso punitivo el del articulo 312.2
cuando sanciona la mera recluta de personas con ofertas de trabajo
que son falsas en cuanto tales o en cuanto a las condiciones que se
prometen. El tipo sélo justificaria su pena desde la perspectiva del que
le acompaiia en el mismo apartado: si supone un engaifio que provoca
en el engafiado la pérdida de su puesto de trabajo.

27. Algunos de los tipos del titulo XV son excesivamente inde-
terminados, en desmedro de su eficacia y su legitimacion.

A) Esto es lo que sucede con el articulo 311, que afronta la difi-
cil tarea de tipificar los supuestos méas graves de imposicién de condi-
ciones de trabajo irregulares. Si respecto al desvalor de accién no
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parece soslayable la alusién a los modos fraudulentos o abusivos, si
cabe exigir al tipo un mayor esfuerzo respecto al desvalor de resul-
tado: respecto a las condiciones cuya supresion o restriccion se va a
considerar delictiva. En esta linea, deberia de optarse por una de estas
dos vias: determinar las condiciones mas relevantes o seleccionarlas
en funcidn de la fuente de regulacion, restringiéndolas a las de origen
legal. En todo caso debe eliminarse como delictiva la imposicién de
condiciones que sélo supongan un incumplimiento contractual.

B) Deberia precisarse también qué se entiende por «trafico de
mano de obra» (art. 312.1). Desde la interpretacién mds extendida de
que este trafico se refiere a la contratacién ilegal, sélo deberian
penarse las conductas de los mediadores en €l que actien ilegalmente
en el mercado de trabajo con animo de lucro en perjuicio de los inte-
reses de los trabajadores contratados. Si se quiere mantener la severa
pena de dos a cinco afios de prisién habria que dar un paso méds y exi-
gir que se trate de supuestos de «trifico» en sentido estricto: que se
provoque el desplazamiento de una persona para trabajar a través de la
coaccion, o del engaiio respecto a las condiciones esenciales del tra-
bajo, o del abuso de su situacién de necesidad.

C) (Por qué no precisar, en fin, las conductas més graves que
limitan o impiden el ejercicio del derecho de huelga (art. 315.1) y que
son bien conocidas en el Derecho del Trabajo? Tales conductas son la
coaccién a no emprender o a abandonar la huelga, la sustitucién de
trabajadores en huelga y el cierre de la empresa en anticipacién a una
huelga o para abortar los efectos de la misma.
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