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ABSTRACT

This project aims to analyze from a legal point of view the 311-article of the
Spanish Penal Code. This precept is oriented to protect the rights of the workers,
more so it is about avoiding the breaches of laboral nature and Social Security that
can harm the people affected. The central pillar of this project centers in Social
Security, analyzing the relevant aspects of the laboral relationships, such as
registering on the system and obtaining benefits in case of being ill or having
children. The 311-article study multiple situations like the abuse of a state of
necessity, indivual or in a group way, also when it affects to a collective of
workers in not registering on the system by the business owner, as well as when
there are business change of owner and special cases with violence. That’s why
it’s relevant to study this subject, emphasizing in the lack of studies about it and
also analyzing the legally-protected right, it’s nature individual or collective and
it’s relation with the passive subject, the worker. Finally, it asks if the only active
subject is the owner of the business or there are more.

RESUMEN (entre 150 y 350 palabras)

Este Trabajo de Fin de Grado pretende analizar desde un punto de vista juridico el
articulo 311 del Cédigo Penal espafiol en un aspecto especifico. Este precepto
tiene como finalidad proteger los derechos de los trabajadores, en concreto trata de
evitar la imposicion de condiciones laborales y de Seguridad Social que puedan
resultar perjudiciales para los mismos. El pilar central del trabajo se centra en la
materia de Seguridad Social, analizando aquellos aspectos relevantes para la
relacion laboral, tales como encuadramiento, afiliacién y prestaciones. El
mencionado precepto abarca diferentes aspectos, tales como el abuso de situacion
de necesidad, tanto individual como de forma colectiva, otros supuestos en los que
se afecte a una pluralidad de trabajadores exclusivamente en el apartado de
afiliacion, también en aquellos supuestos de transmision de empresas y casos
especiales de violencia e intimidacion. Por ello se estudia la relevancia de esta
materia, destacando la leve existencia de jurisprudencia y estudios de la misma,
también analizando el bien juridico protegido, su naturaleza individual y colectiva,
ademas de su relacion con el sujeto pasivo, el trabajador. Se plantea finalmente si
el Unico sujeto activo es el empresario o existe la posibilidad de otros sujetos.

Palabras clave: Seguridad Social, imposicion, condiciones ilegales,

sujeto activo
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1. Introduccion

Resulta importante comenzar destacando la dualidad de la materia de
estudio, puesto que nos encontramos ante dos sectores del ordenamiento
juridico, por una parte el penal y por otra el laboral, que se ocupan de
criminalizar o sancionar algunas conductas relativas a el incumplimiento de
la normativa en materia de condiciones laborales y de Seguridad Social (en
adelante SS) de los trabajadores. Concretamente, el art. 311.1° del Cdédigo
Penal vigente castiga la imposicion ilegal de condiciones laborales o de SS,
siempre que se realice por engafio o abuso de situacion de necesidad,
suprimiendo los derechos reconocidos por las disposiciones legales.

Pues bien, mientras que existe un detallado estudio doctrinal y
jurisprudencial de la conducta delictiva del mencionado precepto del CP
referida a la imposicién de condiciones ilegales laborales, por el contrario
nos encontramos con que no ha sido especialmente tratado por parte de la
doctrina espafiola lo concerniente a la materia de la Seguridad Social. Sin
embargo, el art. 311.2° CP especificamente castiga conductas de
contratacion de trabajadores sin comunicar su alta en el régimen de la SS,
extendiendo el castigo al supuesto de transmision de empresas (art. 311.3°
CP) y a la realizacién de las mismas con violencia o intimidacion (art.
311.4° CP).

También es necesario destacar que dicho articulo nombra la materia de
Seguridad Social, pero en su primer apartado no se especifica en ningin
momento qué conlleva el incumplimiento en dicha materia, lo que obliga a
acudir necesariamente la normativa laboral para completar el tipo penal. Y
lo mismo ocurre con el segundo apartado del art. 311 CP, que hace hincapié
en aquellos supuestos donde se produce un incumplimiento de la obligacion
de comunicar el alta a los trabajadores en la Seguridad Social, siendo
pertinente analizar los casos y procedimientos relativos a esa materia.

En una primera aproximacion se constata ya que las condiciones de
Seguridad Social, a las que se refiere el art. 311.1° CP, abarcan supuestos
més amplios que la falta de alta en la Seguridad Social, por lo que se hace
necesario estudiar con precision el contenido de tales condiciones. Por ello,
el presente trabajo va a centrarse en delimitar las conductas relativas a la
imposicion ilegal de condiciones de Seguridad Social perjudiciales para los
trabajadores, teniendo en cuenta que la falta de comunicacion de alta en la
Seguridad Social debe afectar a una pluralidad de trabajadores (art. 311.2°),
mientras que la imposicion ilegal de condiciones de SS puede realizarse a
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trabajadores individuales (art. 311.1°), incluyendo también la conducta de
no dar de alta.

En definitiva, el objetivo principal de este trabajo residird en estudiar y
exponer cuéles son los limites tipicos de las conductas referidas en el art.
311 CP ala SS, examinado en primer lugar, en sus aspectos basicos, cuél es
el bien juridico protegido, continuando con la averiguacién de cuales son las
condiciones de SS que impuestas ilegalmente pueden integrar los
comportamientos previstos en aquel precepto, deteniéndonos también en las
particularidades que puedan presentarse respecto de los sujetos activos del
delito.

2. Bien juridico protegido

Dos son las cuestiones que desarrollaremos brevemente en este apartado: en
primer lugar cuél sea el interés juridicamente protegido en estos delitos
contra los trabajadores, especialmente en materia de Seguridad Social; y, en
segundo lugar, la naturaleza individual o colectiva del bien juridico.

2.1. Delimitacién

Como consideracion general, resulta necesario partir de la base sobre la que
se fundamenta la materia de la cual vamos a hablar a lo largo del presente
trabajo, por tanto entendemos que el Titulo XV del Cdédigo Penal es el que
engloba a todas aquellas figuras delictivas que lesionan o ponen en peligro
los derechos de los trabajadores en un sentido amplio. ElI Derecho penal
laboral sanciona fundamentalmente situaciones de explotacion que integran
ilicitos laborales criminalizados.

En general, el art. 311 del CP se ha asociado tradicionalmente con la
proteccion penal de los trabajadores frente a situaciones de explotacion
laboral en sentido estricto, tal como sefiala la STS 995/2000, de 30 de junio,
“la explotacion econémica a través de medios ilicitos para obtener
provecho econdémico mediante el atropello de sus derechos socio-
laborales”. Y ello teniendo en cuenta que el CP protege toda relacion de
prestacién de servicios, abstraccion hecha aunque el contrato de trabajo sea
valido o nulo y el trabajador esté en situacion legal o no®.

1 STS 438/2004, de 29 de marzo de 2004.
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Para comprender el bien juridico que se protege en el actual articulo 311
CP, y todos los demés que le acompafian en el titulo XV, es necesario
estudiar cudles fueron las legislaciones predecesoras del mismo y qué
concepto de bien juridico contemplaban. En principio?, el bien juridico
podria considerarse como algunos autores denominaron a tenor de la
legislacion del articulo 499 bis del CP-73 que se expondra mas adelante, los
derechos laborales y de Seguridad Social. No obstante, este trabajo se
centrara, como se comentd anteriormente, en el articulo 311 del CP, que es
aquel donde se encuentra regulados diferentes aspectos relacionados con la
relacion laboral existente entre empresario y trabajador, concretamente la
parte de Seguridad Social relevante para este estudio.

Con anterioridad a 1971, se habian creado algunas normas penales
formalmente dirigidas a la defensa de los trabajadores pero, en la préctica,
no resultaron absolutamente de cualquier operatividad o eficacia®. Por tanto,
en vez de pesar el reconocimiento de los derechos de los trabajadores como
la voluntad de supervivencia del régimen dictatorial, estaba mas en segundo
plano, lo que primaba era la concepcion paternalista de las relaciones
sociales. La creacion del art. 499 bis del CP-73 obedece, mas que a una
voluntad del Estado para mejorar las relaciones laborales, era un
movimiento de defensa demagdgica de éste?.

Para nuestro tema, lo mas relevante resultd ser que el anteproyecto
redactado por el Ministro de Trabajo era mas amplio que el precepto final,
muchas materias protegidas por el precepto desaparecen en el proyecto
enviado a las Cortes, cabe destacar que se elimind el delito de
incumplimiento de disposiciones en materia de Seguridad Social®.

En el CP del 73° se incorporé del art. 499 bis. En un principio fue acogido
positivamente por parte de los colectivos progresistas, conjuntamente con
cierto sector de la doctrina penal, celebrando la creacion del mismo’, Se
consider6 un avance en el reconocimiento de los derechos de los

2La STS de 4 de mayo de 1977 ya establecia como interés a proteger “la seguridad juridica
y fisica del trabajador por cuenta ajena”.

3 ORTUBAY FUENTES, Tutela penal de las condiciones de trabajo, Un estudio del
articulo 311 del Codigo Penal, 2000, pag. 28 y ss.

4 ARROYO ZAPATERO, La proteccion Penal en la seguridad en el trabajo, 1981, pag. 29.
S Diario de Sesiones de las Comisiones, nim. 243, pag. 29 y ss. y 244 pag. 8 y ss., Diario de
Sesiones del Pleno, n° 9, pag. 17 y ss.

® Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Cddigo Penal, Texto
Refundido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre.

7 SAINZ CANTERO, Delitos laborales, cinco afios después, 1976, pag. 350.
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trabajadores. Resulta necesario destacar que hasta ese momento la ley penal
habia sido, fundamentalmente un instrumento de represion contra el
movimiento obrero. Es relevante comprender que los codigos liberales
hasta ese momento pensaban en el trabajador como Unico sujeto activo de
ciertos delitos®.

A pesar de que el 499 bis era el unico articulo incluido en el Capitulo VIII
del Titulo XII (Delitos contra la libertad y seguridad) del Libro 1l CP-73,
denominado “De los delitos contra la libertad y la seguridad en el trabajo”,
son muy pocos los autores que aceptan que este nombre hiciera referencia al
objeto protegido por el precepto.®

Por otra parte, es necesario comprender que la doctrina planteaba varios
tipos delictivos diferentes, aunque éstos podrian ser reconducidos a un Gnico
interés como objeto de tutela. ORTUBAY FUENTES plantea que existian
tres enfoques que aunque diferenciados, tenian aspectos coincidentes'®. Por
tanto se diferenciaba entre:

a) Intereses del colectivo de trabajadores
b) Intereses del Estado en relacién al mercado laboral
c) Los derechos Laborales

El sector doctrinal mas numeroso es el que se encuentra en la categoria de
derechos laborales, el objeto comdn de proteccion al que se dirigen los
distintos tipos del art. 499 bis CP-73, sin embargo, las posturas divergen en
torno a cuestiones como el caracter macro social o no del bien juridico.

Se acepta que el precepto mencionado trata de prevenir los ataques contra la
libertad para contratar y la seguridad en las condiciones de trabajo, pero
otorgan a tal interés un sentido esencialmente patrimoniall. Entienden que
la conducta lesiva del sujeto activo reside, directa o indirectamente, en un
prejuicio econémico para el trabajador, los derechos laborales tienen ante

8 ARROYO ZAPATERO, La proteccion Penal en la seguridad en el trabajo, pag. 14., op cit
6., BAYON CHACON. / PEREZ BOTIJA, Derecho del trabajo, 1973, pags. 218y ss.

® ORTUBAY FUENTES, Tutela penal de las condiciones de trabajo, Un estudio del
articulo 311 del Codigo Penal, pags. 29 y ss., op cit 6.

10 ORTUBAY FUENTES, Tutela penal de las condiciones de trabajo, Un estudio del
articulo 311 del Cédigo Penal, pag. 32, op cit 6.

1 ORTUBAY FUENTES, Tutela penal de las condiciones de trabajo, Un estudio del
articulo 311 del Cédigo Penal, pag. 32 y ss., op Cit 6.
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todo contenido econémico®?. Para SAINZ CANTERO, el papel del 499 bis
CP-73 gira en torno a la libertad del trabajador, ya que, no es el objeto
directamente tutelado pero su lesién viene exigida por el tipo para que la
conducta del empleador alcance relevancia penal®3.

Para la doctrina mayoritaria, el bien juridico protegido se concreta en los
derechos que derivan de las condiciones minimas exigibles e irrenunciables
de la contratacion laboral*. Para el Tribunal Supremo el bien juridico
protegido en el articulo 311 CP estd constituido por “Un conjunto de
intereses concretos y generales que protegen las conductas que atenten
contra los derechos y condiciones laborales de los trabajadores” (STS
438/04, de 29 de marzo de 2004). Sin embargo no debe entenderse que el
sujeto activo exclusivamente realiza estos comportamientos con una
finalidad productivista, (obtener beneficio econémico del acto), ya que
dejaria al margen de la proteccion de la ley a otros supuestos de imposicion
de condiciones ilicitas que pretenden castigar o reprender al trabajador en
forma de represalias’®, se entiende por ejemplo en aquellos casos de
denuncias por parte del trabajador hacia el empresario.

Por tanto, cuando hablamos de materia de Seguridad Social hay que afiadir,
las prestaciones que el trabajador devenga durante la relacion laboral, por
tanto es necesario nombrar también aquellas mas relevantes: Desempleo
(Art. 41 CE) y las pensiones (Art 50 CE). No obstante hay multiplicidad de
casos, ya sea la asistencia sanitaria, recuperacion profesional, prestaciones
econdmicas en situaciones de incapacidad laboral transitoria, invalidez, los
servicios sociales, asistencia social, etc. Resulta necesario afiadir que en este
aspecto no solo es posible hablar de las prestaciones que tiene derecho el
trabajador, sino también de aspectos tan generales como son los
movimientos de afiliacion (altas, bajas y variacion de datos) y ademas
aquellos otros como son la cotizacion (bases, tipos, cuotas y demas
recursos).

12 GOMEZ DE ARANDA, Delito social, 1972, pags. 22y ss.

13 SAINZ CANTERO, En torno a los delitos contra la libertad y seguridad en el trabajo,
1972, pags. 15y ss.

14 DE VICENTE MARTINEZ, Los delitos contra los derechos de los trabajadores, 2008,
pag. 830.

15 POMARES CINTAS / ALVAREZ GARCIA, El Derecho Penal ante la explotacion y
otras formas de violencia en el trabajo, 2013, pags. 51y ss.
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2.2. ¢Individual o colectivo?

La otra cuestion a desarrollar en este apartado va referida a la naturaleza
individual o colectiva del bien juridico, pues si bien, en principio las
conductas tipicas parecen vincularse con intereses pertenecientes al
colectivo de los trabajadores, sin embargo la aparicion del delito no exige
sino la lesién de derechos de uno o varios trabajadores.

Para especificar si nos encontramos ante un bien que corresponde a un
sujeto 0 a una pluralidad, es necesario acudir en principio a un criterio
formal: la titularidad del objeto material, analizando si corresponde a una o
varias personas?®.

Continuando la linea del art. 499 bis sobre este aspecto, cabe destacar que la
doctrina tenia 2 posiciones que se mantienen en la actualidad cuando
hablamos del bien juridico protegido. En primer lugar estarian los autores
que consideran que el bien juridico protegido es exclusivamente individual,
a modo de comparacion presentaré como ejemplo algunas opiniones
respecto al articulo 499 bis y las actuales (art. 311 CP) sobre dicha postura.

Los autores JOVE JANE y MORALES PRATSY y MORILLAS CUEVA!,
(art. 499 bis), parten de la relevancia constitucional del derecho al trabajo en
condiciones dignas, los primeros entienden que éste es el bien juridico
protegido mientras que el Gltimo considera que éste es comun a todos los
delitos laborales que se concreta en la categoria “derechos de los
trabajadores”, ya que cada uno de los tipos puede tutelar aspectos
especificos de esa entidad (derechos de los trabajadores), sin embargo se
puede apreciar que este pensamiento se acerca a aquellas posturas que
consideran la pluralidad del bien juridico.

Por otra parte, en afios recientes (art. 311 CP), las posturas parecen ser
similares a éstas. ORTUBAY FUENTES'®, indica que aunque las
condiciones de trabajo vigentes en una empresa 0 un centro de trabajo
afecten a varios trabajadores, tales circunstancias no modifican su auténtico
caracter (individual), las obligaciones y derechos que surgen del contrato

16 ORTUBAY FUENTES, Tutela penal de las condiciones de trabajo, Un estudio del
articulo 311 del Codigo Penal, pags. 52 y ss., op cit 6.

17 JOVE JANE. / MORALES PRATS., La proteccion penal del trabajo ante el debate
legislativo, Revista Técnico Laboral, n° 6, 1980, pags. 21y ss.

18 MORILLAS CUEVA, Los delitos laborales, 1983, pag. 834.

ORTUBAY FUENTES, Tutela penal de las condiciones de trabajo. Un estudio del
articulo 311 del Cédigo Penal, pags. 59 y ss., op cit 6.
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laboral vinculan exclusivamente a la persona, ya sea el empleador o el
trabajador. Cada trabajador individual es titular del bien juridico-penal que
surge de la concordancia entre las condiciones laborales y legales, es el
trabajador que en el ejercicio de sus derechos resulta afectado cada vez que
se lesiona o pone en peligro el mismo bien.

En segundo lugar estaria la postura contraria, la concepcion de que el bien
juridico tiene una naturaleza colectiva que afecta a todos los trabajadores
por igual. Para comprender esta perspectiva resulta necesario conocer a qué
nos referimos cuando hablamos de este concepto, en referente a esta materia
estaria BUSTOS RAMIREZ?, postulando que los bienes juridicos macro
sociales afectaran siempre a un grupo o colectivo de individuos.

Siguiendo el patron hasta ahora, comparando las posturas previas y actuales,
citaré algunos autores en relacién con el art. 499 bis del CP-73 en referencia
a este aspecto. Por una parte CANAMERO MOYAZ, reflexiona sobre el
objeto juridico manifestando que el Unico punto de union entre la doctrina y
la jurisprudencia es el acuerdo acerca de que el art. 499 bis protege los
derechos reconocidos por las normas laborales a todos los trabajadores. En
una linea similar BAYLOS GRAU y TERRADILLOS BASOCO? afirman
expresamente el caracter colectivo del bien juridico, ya que entienden que el
Derecho penal del trabajo engloba a los delitos que afectan a un bien
juridico claramente de dimension colectiva, aludiendo directamente al art.
499 bis opinando que “ese caracter colectivo e institucional del bien
juridico tutelado parece evidente”.

Desde una perspectiva mas reciente, analizando el contenido del art. 311 del
CP, HASSEMER y MUNOZ CONDE?, afirman que la imposicion de
condiciones laborales que perjudican sus derechos puede apreciarse en una
“esfera social”, ya que la conducta que afecta a los trabajadores va mas alla
de la vulneracion al mismo, las consecuencias alcanzan al colectivo social.

20 BUSTOS RAMIREZ, Bienes juridicos colectivos, 2004, pags. 182 y ss.
2LcANAMERO MOYA, De los delitos contra la libertad y seguridad en el trabajo, 1990,
pags. 63y ss.

22 BAYLOS GRAU. / TERRADILLOS BASOCO., Derecho Penal del Trabajo, 1997, pag.
66y ss.

ZHASSEMER. / MUNOZ CONDE. Introduccion a la criminologia y a la politica criminal.
2012, pags. 57 y ss.
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Para concluir este capitulo, es necesario destacar que con la reforma del afio
2012%* del Cddigo Penal, se afiadié un segundo apartado al articulado hasta
ese momento existente, aludiendo a aquellos empresarios que afectaran a
una pluralidad de trabajadores a sus condiciones de Seguridad Social.

2.3. Sujetos pasivos

El sujeto pasivo sera aquella persona que cumple los requisitos establecidos
por la normativa laboral, para ser considerado como trabajador?, ya que “el
art. 311.1 CP requiere a un trabajador o productor como sujeto pasivo”?®.
Se entiende como tal, a la persona que voluntariamente presta sus servicios
retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacién y direccion
de otra persona fisica o juridica?’.

Sin embargo, tampoco deberia mediar necesariamente entre el sujeto activo
y pasivo una “relacion laboral” en sentido estricto, segin la legislacion
laboral, el sujeto pasivo no s6lo es un trabajador por cuenta ajena definido
en el 1.1 LET, “aquél que voluntariamente presta sus servicios retribuidos
por cuenta ajena”, sino también debe gozar de la proteccion del art. 311 CP
aquellas personas “que prestan servicios vinculados por una relacion de
caréacter especial de naturaleza administrativa o estatutaria?®, por tanto los
empleados publicos también son considerados sujetos pasivos.

Trabajador?®, “Son trabajadores las personas que voluntariamente prestan
sus servicios retribuidos, por cuenta ajena, dentro del ambito de
organizacion y direccién de otra persona, fisica o juridica, denominada

%ey Organica 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal en materia de transparencia y lucha contra
el fraude fiscal y en la Seguridad Social.

%5 DE VICENTE MARTINEZ, Los Delitos contra los derechos de los trabajadores,, pag.
831, op cit 8.

%6 STS 46/1998 de 2 de marzo de 1998.

2’DE VICENTE MARTINEZ, Los Delitos contra los derechos de los trabajadores, pag.
831, op cit 8.

28 NARVAEZ BERMEJO, Delitos contra los derechos de los trabajadores y la Seguridad
Social, 1997, pag. 24. /| NAVARRO CARDOSO, Los delitos contra los derechos de los
trabajadores, 1998, pag. 329. / SUANZES PEREZ, Delitos contra los derechos de los
trabajadores, 1996, pag. 136. Admiten esta posibilidad, STS 2140/1994, de 12 de
diciembre, SAP Madrid, 431/2008, de 1 de julio, AAP Barcelona 599/2004, de 11 de
noviembre, entre otras sentencias.

2 Art 1.1 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
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empleador o empresario”. El articulo 1.2 de la LOLS®*® determina que se
consideran trabajadores aquellos que sean sujetos de una relacion laboral y
también aquellos que lo sean de una relacion de caracter administrativo o
estatutario al servicio de las Administraciones Publicas.

Siguiendo la interpretacion del precepto, la expresion “a su servicio”, en
sentido material, seran trabajadores aquellos que realizan una actividad
lucrativa o remunerada (0 que debiera serlo), al servicio de otra persona
(empleador) o bajo la direccion del encargado del servicio, incluyendo los
que van a incorporarse a un puesto de trabajo y que son sometidos a
condiciones ilicitas en el momento de la contratacion®!.

En este mismo sentido, aclara el TS que el inmigrante ilegal®? y la
prostituta®® también deben ser considerados sujetos pasivos. Por otro lado,
también deben ser considerados sujetos pasivos del articulo 311 CP los
trabajadores autonomos. Asi, el Informe del Consejo General del Poder
Judicial (ICGPJ) de 3 de noviembre de 2006 relativo al Anteproyecto de
reforma penal de 2006, dispone que son “relaciones contractuales”
(refiriéndose a los trabajadores autonomos) que se entiende que ocultan
formas de dependencia efectiva muy parecidas a lo que puede considerarse
una relacion laboral. El trabajador autbnomo “es econdmicamente
dependiente de un cliente, realiza una actividad profesional o econémica a
titulo lucrativo y de forma habitual”. Por tanto, “debe ser objeto de
proteccion”.

Por ultimo, dado que el art. 312.2, un fine CP persigue especificamente las
situaciones de explotacion de los trabajadores inmigrantes ilegales, los
sujetos pasivos del delito del 311 seran exclusivamente: Los trabajadores
espafoles, los nacionales de los Estados miembros de la UE y aquellos a
quienes sea de aplicacion el régimen comunitario, y los extranjeros
inmigrantes con autorizacion administrativa para trabajar.

%0 La Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical.

31 NAVARRO CARDOSO, Los delitos contra los derechos de los trabajadores, pag. 55, op
cit11.

32 STS 438/2004 de 29 de marzo de 2004,

33 STS 651/2006, de 5 de junio de 2006.

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es



-AD DE p,.
M //r,/
W &

Universidad
de La Laguna

Facultad de Derecho

3. Imposicion de condiciones ilegales en materia de Seguridad

Social

El art. 311 CP no limita la intervencion penal a la vulneracion de las
condiciones minimas y esenciales de la relacion laboral, ademas de los
derechos reconocidos por disposiciones legales, engloba los derechos
pactados en convenios colectivos e incluso los plasmados en contratos
individuales®*, también integra el nlcleo esencial de la tutela penal del
trabajador, en la medida en que pretende proteger directamente el normal
desarrollo de la prestacion de la actividad laboral por cuenta ajena, mediante
la sancidén de las conductas de imposicién y mantenimiento de condiciones
de trabajo ilegales.

Sin embargo, es ese también el propoésito del derecho sancionador laboral,
que contempla un amplio catélogo de infracciones dirigidas a esa finalidad
qgue podemos encontrar en la legislacion laboral (En el Estatuto de los
Trabajadores, Ley General de Seguridad Social, etc...), el principio de
intervencion minima del Derecho penal, su caracter subsidiario y
fragmentado, exige atender a los comportamientos méas graves, no se trata
simplemente de elevar la categoria de delito ilicitos laborales. La relevancia
penal de esas infraccione estriba en las vias de imposicion de condiciones
ilicitas (engafio, abuso de situacién de necesidad o violencia e intimidacion),
pues su realizacion implica que se realiza un grado superior al de la
conducta de los tipos administrativos®.

Pero, para afirmar la existencia del delito, no basta con que el empresario u
otros sujetos activos del delito, impongan condiciones desfavorables para el
trabajador, sino que se precisa que tal imposicion se realice mediante unos
determinados medios comisivos legalmente tasados, en concreto (engafio,
abuso de necesidad y violencia e intimidacién), por tanto es un delito de
medios determinados®.

Como el propio legislador ha sefialado en la LO 7/2012: “La actual
configuracion del delito contra los derechos de los trabajadores contenido

% GOMEZ RIVERO. / CORTES BIECHIARELLI. / NIETO MARTIN. / NUNEZ
CASTANO. / PEREZ CEPEDA., Nociones Fundamentales de Derecho Penal Parte
Especial. 2010. pag. 284.

35 POMARES CINTAS. / ALVAREZ GARCIA. El Derecho Penal ante la explotacion y
otras formas de violencia en el trabajo, pags. 51y ss., op cit 8.

% DE VICENTE MARTINEZ, Los Delitos contra los derechos de los trabajadores, pags.
830y ss., op cit 8.
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en el articulo 311 del Codigo Penal, en atencion a los elementos subjetivos
requeridos para la concurrencia del ilicito —en referencia a los medios
comisivos contenidos en el tipo objetivo—, dificulta la aplicacién del tipo
penal a la hora de exigir responsabilidades”.

3.1 Caracterizacion general de las conductas delictivas

Segun el tenor literal del precepto, “el objeto material del delito viene
representado por las condiciones laborales o de Seguridad social que se
proyectan sobre los derechos que los trabajadores tengan reconocidos por
disposiciones legales, convenios colectivos o contrato individual”. Por
condiciones laborales ha de entenderse todas las que constituyen el
contenido de la relacion de trabajo, mientras que las condiciones de
Seguridad Social son, también, todas las referidas a la relacion juridica con
la Seguridad Social, incluido el derecho al disfrute de prestaciones una vez
extinguida aquélla®’.

La accion consiste en “imponer”, es decir, obligar a los trabajadores a
aceptar determinadas condiciones, dicha imposicion se puede llevar a cabo a
través del engafio o mediante el abuso de situacién de necesidad del
trabajador, como indica el apartado primero del art.311 CP, si ademas se
realiza el uso de violencia o intimidacion entonces se impondrian penas
superiores en grado (Gltimo apartado, art. 311.4 CP); Lo importante es que
“constrifia” o se “suprima” la libertad del trabajador a la hora de la
contratacion® segun explica MUNOZ CONDE.

Hay otro valor esencial del art.311 CP, ya que en la medida en que resulta
relevante de forma penal de estos comportamientos requiere obligar a
soportar al trabajador un “atropello de sus derechos laborales”
(irrenunciables®® o no) a través de, como ya se ha explicado anteriormente,
engafio o situacion de necesidad, violencia o intimidacion®®. Estos

3 DE VICENTE MARTINEZ, Los Delitos contra los derechos de los trabajadores, péags.
831yss., opcit8.

3 MUNOZ CONDE, Derecho Penal Parte Especial, 2015, pag. 334.

39 Hay que tener en cuenta que existen derechos renunciables y otros que no lo son, son
derechos irrenunciables aquellos que versan sobre Seguridad Social, las restricciones con
respecto al derecho de huelga o los derechos reconocidos por sentencia favorable.
SERRANO GOMEZ. / SERRANO MAILLO. / SERRANO TARRAGA. /| VAZQUEZ
GONZALEZ., Curso de Derecho Penal Parte Especial, 2012, pag. 427.

4 ROSO CANADILLAS, El contrato de trabajo como fuente de derechos en la nueva
redaccion del articulo 311, Revista de Derecho Penal y Criminologia, n° 15, 2005, pags.
162y ss.
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procedimientos tipicos, no solo sirven para indicar el limite con el derecho
sancionador laboral-administrativo, sino que también forman parte del
nucleo del precepto; La capacidad o libertad de decision del trabajador, ya
sea cuando se contrata, ingresa o desarrolla su trabajo, se ve gravemente
afectada por los medios tipicos comisivos*!.

El resultado de este delito es la imposicién de condiciones laborales o de
Seguridad Social perjudiciales e ilegales, por restringir o suprimir derechos.
En cuanto a qué debemos entender por condiciones laborales y de Seguridad
Social, aunque anteriormente ya se ha comentado en qué consisten, ahora
podemos centrarnos en la materia legislativa en concreto, se trata de una
“norma penal en blanco”, es decir, que el Codigo Penal nos remite a la
legislacion especifica laboral y de Seguridad Social para la determinacion
de cuales son esas condiciones conforme a esa regulacion especial*?.

Se entiende que este delito de “resultado cortado”, es instantaneo y de
efectos permanentes porque se consuma en el momento que perjudiquen,
supriman o restrinjan los derechos reconocidos a los trabajadores, sin
embargo, continta en el tiempo mientras tales condiciones subsisten en la
vida de la relacion laboral*®, como aclaracion por tanto, no resultaria
relevante si el delito comenzé a ser realizado hace gran cantidad de afios,
sino que siga realizando en la actualidad.

El primer medio tasado es el engafio, es decir, “recurrir a cualquier ardid o
maquinacion fraudulenta destinada a inducir al trabajador a un error
acerca de las condiciones o derechos de Seguridad Social” (en nuestro
caso) que el Ordenamiento juridico le reconoce**. La STS 1445/1996 de 7
de marzo de 1996, ha admitido el engafio “implicito” cuando se “oculta la
intencion de no actuar como la relacién laboral exige o en el uso ficticio de
sociedades y personas como empleadoras”, supuesto que contempla en la
SAP de Barcelona 5721/2001 de 25 de mayo de 2001, “la desaparicion de

41 POMARES CINTAS. / ALVAREZ GARCIA., El Derecho Penal ante la explotacion y
otras formas de violencia en el trabajo, péags. 51y ss., op cit 8.

42 Aqui se hace referencia al RD Legislativo 2/2015, de 23 de octubre por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores y RD Legislativo 8/2015, de
30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de Seguridad
Social.

“GOMEZ RIVERO. / CORTES BECHIARELLI. / NIETO MARTIN. / NUNEZ
CASTANO. / PEREZ CEPEDA., Nociones Fundamentales de Derecho Penal Parte
Especial, pag. 286, op cit 13.

4 DE VICENTE MARTINEZ, Los Delitos contra los derechos de los trabajadores, pags.
831y ss., op cit 8.
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facto de la actividad de la empresa creando otra a espaldas de los
trabajadores”.

De otro lado estaria el abuso de situacion de necesidad, éste ha sido
interpretado en dos sentidos diferentes: Amplio o genérico® y estricto o
especifico.

El primero, consiste en entender que la situacion de necesidad existe en
principio en toda relacién laboral, “Como consecuencia normal de la
estructura desigual del mercado de trabajo, en la que el trabajador
demanda del empleador un bien escaso imprescindible para el sustento, de
lo cual se prevale este Gltimo para imponer sus condiciones™®. (STS
8027/2005 de 29 de diciembre de 2005).

El sentido especifico o estricto*’, conlleva el requisito que el empresario se
aproveche de una concreta situacion de precariedad en la que se puedan
encontrar unos trabajadores determinados, que puede derivar tanto de la
situacion personal en que se hallen, como del sector laboral en que se
encuadren y que, por ende, es diferente de la objetiva y tedrica situacion de
necesidad en que se encuentra toda persona que demanda un empleo®,

En ambos casos se pretende burlar la proteccion en materia de condiciones
de trabajo y Seguridad Social, entre otros aspectos “Percibir una parte del
salario en negro, permaneciendo esta remuneracion opaca a efectos
fiscales y de Seguridad Social, ello comporta perjuicios para el empleado
en la medida que sus bases de cotizacion son inferiores a las reales” (SAP
Barcelona 9088/2000, de 7 de julio de 2000).

Es importante recordar que las prestaciones reconocidas por la Seguridad
Social a los trabajadores estdn en funcién de las cotizaciones y de su

%5 Ciertos autores estarian de acuerdo con esta teoria, tales como LASCURAIN SANCHEZ,
La proteccién penal de la seguridad e higiene en el trabajo, 1994, pag. 112. / BAYLOS
GRAU. / TERRADILLOS BASOCO, Derecho Penal del Trabajo, pag. 71, op cit 10. /
JORDANA DE POZAS, Codigo Penal, Doctrina y Jurisprudencia, pags. 1543 y ss.

4 MARTINEZ BUJAN. Derecho Penal Econdmico y de la Empresa Parte Especial, 2015,
pags. 778 y ss.

4 En este sector estarian, entro otros, los autores: VILLACAMPA ESTIARTE,
Comentarios a la parte especial del derecho penal, pag. 1138 y ss. / ORTUBAY FUENTES,
Tutela penal de las condiciones de trabajo, Un estudio del articulo 311 del Codigo Penal,
pags. 60 y ss., op cit 7. / DE VICENTE MARTINEZ, Los Delitos contra los derechos de
los trabajadores, pag. 830, op cit 8.

48 MARTINEZ BUJAN, Derecho Penal Econémico y de la Empresa Parte Especial, pags.
778y ss., op cit 16.
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verificacion, por tanto, no realizar las operaciones exigidas por la ley puede
constituir un delito, si se dan las demds caracteristicas del tipo, en este caso
el abuso de necesidad o no dar de alta en la Seguridad Social al trabajador vy,
por tanto, no proceder al ingreso de las cuota patronales y conceptos de
recaudacion conjunta (arts. 22.2 y 5 RDL 5/2000)*°.

3.2. Los ilicitos en materia de Seguridad Social

La expresion “condiciones de Seguridad Social” debe ser interpretada, en
principio, como “todas aquellas que pertenezcan al conjunto integrado de
medidas de ordenacion estatal para la prevencion de los riesgos personales
mediante las prestaciones econdmicamente evaluables™,

No obstante, uno de los caracteres que definen el sistema de Seguridad
social es su obligatoriedad (caracter minimo y obligatorio, segun se
desprende de los arts. 12 y 38 LGSS) “el campo normal de aplicacion del
precepto penal serd el de la transgresion de las obligaciones de
encuadramiento —afiliacion, altas y bajas—, de las relativas al pago directo
de prestaciones en materia de incapacidad temporal (art. 193 LGSS) o
maternidad, y de las obligaciones del empresario dimanantes de convenio
colectivo en lo que se refiere a mejoras voluntarias de la accion protectora
(art. 238 y ss. LGSS)™*,

3.2.1. Vulneracién de obligaciones de encuadramiento

La definicion de los actos de encuadramiento se encuentra en el art. 7 del
Reglamento General sobre inscripcion de empresas y afiliacion [...], éste los
define como “actos administrativos declarativos a través de los cuales no se
constituye, mantiene o extingue la relacion de Seguridad Social sino que
solo se formaliza, y por ello se llaman actos instrumentales”, el
encuadramiento es un acto administrativo, resulta necesario tramitarlo con
la Tesoreria General de la Seguridad Social, esto va a permitir que el
trabajador quede incluido en el Sistema de la Seguridad Social®?; Pero se

4 QUERALT JIMENEZ, Manuales de Derecho Penal. 2015. pag. 868.

0 FERNANDEZ DOMINGEZ, De los delitos contra los trabajadores, en La Ley, n° 4031,
1996, pags. 45y ss.

51 MARTINEZ BUJAN, Derecho Penal Econémico y de la Empresa Parte Especial, pag.
781, op cit 16.

52 Art. 7. Reglamento General sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y
variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social, aprobado por R.D. 84/1996.
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encontrard limitado en uno u otro régimen en funcion de la naturaleza de la
actividad que desarrolla la persona.

En nuestro sistema, el factor diferencial para la inclusién en uno u otro
régimen de la Seguridad Social es, basicamente, “la actividad desarrollada
por la empresa a la que pertenecen los trabajadores, y no precisamente la
que lleven éstos a cabo”. Bajo la rdbrica del encuadramiento, el R.D.
84/1996, de 26 de octubre, por el que se aprobd el Reglamento General
sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de
datos de los trabajadores en la Seguridad Social, se trata todas las cuestiones
relacionadas con el encuadramiento y, ademas, de todo lo atinente a la
apertura de cuentas de cotizacion en su modalidad contributiva.

Su campo de aplicacion® abarca a todo el territorio nacional y a todo el
Sistema de la SS, la Unica excepcion son los regimenes especiales de la
Seguridad Social de Funcionarios Civiles del Estado, Fuerzas Armadas y
Funcionarios al servicio de la Administracion de Justicia.

La inscripcion del empresario en el régimen que corresponda de la
Seguridad Social es el principal requisito para el inicio de las actividades
empresariales, pero esto no supone, que “todo lo actuado por el empresario
no inscrito en el sistema vaya a resultar nulo o anulable y, por tanto, por
esa Unica causa no se van a anular los contratos de trabajo que haya
celebrado™®; las consecuencias de tal omision estan previstas en la ley®®, en
forma de responsabilidad directa de las prestaciones y de sanciones
administrativas, pero en ningin caso puede afectar a la validez del vinculo
juridico del empresario con los trabajadores a quienes de empleo.

53 Art. 99 LGSS. Establece como requisito previo e indispensable a la iniciacion de sus
actividades la solicitud de la empresa de su inscripcién en el Régimen General de la
Seguridad Social, haciendo constar la Entidad Gestora o, en su caso, la Mutua de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales que haya de asumir la obligacion de
proteger estas contingencias del personal a su servicio, debiendo comunicar asimismo las
variaciones que se produzcan en los datos facilitados al solicitar su inscripcion y, en
especial, la referente al cambio de la entidad que debe asumir la proteccién por dichas
contingencias profesionales.

% Art. 7 LGSS. En referencia a la extension del campo de aplicacion de la Seguridad Social
y Art. 136 LGSS. Que habla del campo de aplicacidon especificamente.

SS|GLESIAS CABERO. Algunas variantes del Encuadramiento en el Sistema de Seguridad
Social, 2002, péags. 21y ss.

% Art 135.1 LGSS. En materia de infracciones y sanciones, se estard a lo dispuesto en la
presente ley y en el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.
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Por tanto, uno de los incumplimientos por parte del empresario seria el
encuadramiento de trabajadores en regimenes diferentes de los que deberian
tener legalmente, ya que la LGSS prohibe a las personas comprendidas en el
campo de aplicacion del Sistema de la SS la inclusién, por el mismo trabajo,
con carécter obligatorio, en otros regimenes de prevision distintos de los que
integran dicho sistema®’. Por tanto, quienes desempefien un Unico trabajo
deben estar obligatoriamente encuadrados en un solo régimen, sin embargo
el encuadramiento no es de libre eleccién del sujeto, sino que vendra
determinado por el tipo de actividad desarrollada por el empresario. No
obstante, no ocurrird lo mismo cuando el trabajador, aun tratandose de la
misma actividad, en una situacion se desarrolla por cuenta propia y en la
otra por cuenta ajena, dando lugar al encuadramiento en regimenes distintos,
esto sucede con las profesiones liberales desarrolladas simultaneamente con
caracter autonomo o bajo la direccion y en el circulo organizativo de un
empleador®®.

La Orden de 24 de septiembre de 1970 dispone en su articulo 2.2 que la
inclusion en el Régimen Especial de Trabajadores Autonomos (en adelante
RETA), no queda afectada por la realizacion simultanea de “otras
actividades, por cuenta ajena o propia, que den lugar a su inclusion en
alguno o algunos de los restantes regimenes de la Seguridad Social”. Por
otra parte estaria el Régimen Especial Agrario (en adelante REA), el
articulo 2.3 del D. 3772/72 dispone que “la inscripcién de los trabajadores
en el REA podréa ser compatible con el alta en alguno de los regimenes de la
Seguridad Social”. Por su parte, el articulo 7.4 del R.D. 84/96, de 26 de
febrero, establece que “cuando una persona ejerciere simultaneamente
distintas actividades, o la misma actividad pero de formas diversas, que
dieren lugar a su inclusion en diferentes regimenes del Sistema de la
Seguridad Social o en el mismo régimen por cuenta de mas de una persona,
su encuadramiento sera mdltiple, constituyendo las situaciones de
pluriactividad y de pluriempleo, respectivamente”.

El empresario estd obligado a comunicar, dentro de los plazos establecidos
al efecto, las altas, las bajas y las variaciones de datos de los trabajadores
que vayan a iniciar una actividad laboral a su servicio o que cesen en la
misma y también la afiliacion es una obligacion del empresario®.

57 Art 8 Ley General de Seguridad Social.

8IGLESIAS CABERO. Algunas variantes del Encuadramiento en el Sistema de Seguridad
Social, 2002, pags. 21y ss., op cit 18.

% Art. 100 Ley General de Seguridad Social.
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El alta® es “el acto administrativo mediante el cual se reconoce a la
persona que inicia una actividad o se encuentre en una situacion conexa
con la misma, su condicion de comprendida en el campo de aplicacion del
régimen de Seguridad Social que corresponda en funcién de la naturaleza
de la actividad o de la situacion, con los derechos y obligaciones
correspondientes”. Se entiende, que el empresario incurriria en un delito
cuando no comunicase el alta a la Seguridad Social por medio de los
mecanismos que tiene a su alcance, al contratar a un nuevo trabajador para
su empresa®?.,

Sin perjuicio de lo previsto en el articulo 42 del texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, los empresarios que contraten o
subcontraten con otros la realizacién de obras o servicios correspondientes a
la propia actividad de aquellos o que se presten de forma continuada en sus
centros de trabajo deberan comprobar, con caracter previo al inicio de la
prestacion de la actividad contratada o subcontratada, la afiliacién y alta en
la Seguridad Social de cada uno de los trabajadores que estos ocupen en los
mismos durante el periodo de ejecucion de la contrata o subcontrata®?.

La baja%® del trabajador producira efectos desde el cese en la prestacion de
los servicios por cuenta ajena, en la actividad por cuenta propia o, en su
caso, en la situacion determinante de su inclusion en el Régimen de que se
trate, siempre que se haya comunicado en el modelo oficial y dentro de los
plazos y no se continle la prestacién de trabajo.

3.2.2. Impago de prestaciones en materia de incapacidad laboral
0 maternidad

Existen dos tipos de incapacidad laboral, por un lado estaria la temporal y
por otro la permanente.

Tendran la consideracion de situaciones determinantes de incapacidad
temporal: “Las debidas a enfermedad comln o profesional y a accidente,
sea 0 no de trabajo, mientras el trabajador reciba asistencia sanitaria de la
Seguridad Social y esté impedido para el trabajo, con una duracion maxima
de trescientos sesenta y cinco dias, prorrogables por otros ciento ochenta

60 Art. 16 Ley General de Seguridad Social.

61 SAP de Huesca 384/2000, de 2 de octubre de 2000.
62 Art. 16.5 Ley General de Seguridad Social.

63 Art. 106.4 Ley General de Seguridad Social.
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dias cuando se presuma que durante ellos puede el trabajador ser dado de
alta médica por curacion”®,

La incapacidad permanente contributiva es “La situacion del trabajador
que, después de haber estado sometido al tratamiento prescrito, presenta
reducciones anatomicas o funcionales graves, susceptibles de
determinacion objetiva y previsiblemente definitivas, que disminuyan o
anulen su capacidad laboral ”. No obstara a tal calificacion la posibilidad de
recuperacion de la capacidad laboral del incapacitado, si dicha posibilidad
se estima médicamente como incierta o a largo plazo®.

A efectos de la prestacion por maternidad, se consideran situaciones
protegidas: “La maternidad, la adopcién, la guarda con fines de adopciény
el acogimiento familiar, de conformidad con el Cddigo Civil o las leyes
civiles de las comunidades autonomas que lo regulen, siempre que, en este
ultimo caso, su duracién no sea inferior a un afio, durante los periodos de
descanso que por tales situaciones se disfruten, de acuerdo con lo previsto
en los apartados 4, 5y 6 del articulo 48 del texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, y en el articulo 49. a) y b) de la Ley 7/2007,
de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico .

Entendiendo lo que determina en cada caso la LGSS, los incumplimientos
por parte del sujeto activo estaran en relacion a cada caso, concretamente
por el impago de dichas prestaciones, evidentemente esto repercutira en la
relacién que tiene la empresa o entidad con la SS, puesto que cualquier
incumplimiento de prestaciones conllevara en el detrimento de la empresa,
que no podra beneficiarse de ningln tipo de ayuda con la SS hasta que haya
saldado cualquier tipo de deuda por impago.

3.2.3. Incumplimiento en materia de mejoras voluntarias de la
accion protectora

La modalidad contributiva de la accion protectora que el sistema de la
Seguridad Social otorga a las personas beneficiarias de este derecho, podra
ser mejorada voluntariamente en la forma y condiciones que se establezcan
en las normas reguladoras del Régimen General y de los regimenes
especiales. “Sin otra excepcion que el establecimiento de mejoras

64 Art 169.1.a. Ley General de Seguridad Social.
6 Art 193.1 Ley General de Seguridad Social.
% Art. 177 Ley General de Seguridad Social.
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voluntarias, la Seguridad Social no podra ser objeto de contratacion
colectiva™®’.

Las mejoras voluntarias de la accion protectora del Régimen General podrén
efectuarse a traves de: Mejora directa de las prestaciones y Establecimiento
de tipos de cotizacién adicionales. “La concesion de mejoras voluntarias
por las empresas debera ajustarse a lo establecido en esta seccién y en las
normas dictadas para su aplicacion y desarrollo”®®,

Teniendo en cuenta lo que determina la propia legislacion, se entiende por
tanto que las mejoras voluntarias, como su hombre indica, provendran de la
voluntad de pacto entre empresario y trabajador, lo que cabe plantearse es
qué tipo de incumplimiento podria incurrir el empresario o sujeto activo
sobre esta materia, pues bien, aquellas mejoras que se hayan pactado y que
por voluntad unilateral del sujeto activo se interrumpan o que vayan en
detrimento de los trabajadores seran entendidas como incumplimiento en
esta materia.

3.3. Ocupacion simultanea de trabajadores sin alta en la
Seguridad Social

En el apartado segundo del art. 311 CP, introducido por la Ley Organica
7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal en materia de transparencia
y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social, castiga la ocupacion
simultanea de trabajadores sin darles de alta en la Seguridad Social, siempre
que superen las cuotas establecidas en el propio apartado segundo:
a) el veinticinco por ciento, en las empresas o centros de trabajo
gue ocupen a mas de cien trabajadores,
b) el cincuenta por ciento, en las empresas o centros de trabajo que
ocupen a mas de diez trabajadores y no mas de cien, o
c) la totalidad de los mismos, en las empresas o centros de trabajo

gue ocupen a mas de cinco y no mas de diez trabajadores.

67 Art 43 Ley General de Seguridad Social.
68 Art 248 Ley General de Seguridad Social.
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Es en la propia Exposicion de Motivos de dicha reforma en la que se alude a
la necesidad de castigar este tipo de conductas cuando se dan de forma
masiva o colectiva, ya que se parte de la negacion de los derechos de los
trabajadores en materia de Seguridad Social, y por otra parte afectando
también al mercado laboral, entendiéndose que éstos trabajadores realizarian
un trabajo a costes laborales muy inferiores a aquéllos que si estan al dia
con el cumplimiento de sus obligaciones®®.

Por tanto, este reciente articulado que se afiade al 311 CP se centra
exclusivamente en aquellos supuestos en los que el empresario no da de alta
en la Seguridad Social a gran parte de la plantilla. La idea principal que cabe
plantearse inicialmente seria la razén por la cual se incluye en este
articulado un nuevo apartado en referencia a esta materia y por qué es
necesario regularlo.

Una simple lectura del precepto, nos permite intuir la razén que ha movido
la reforma, la razon principal seria criminalizar el empleo irregular como eje
esencial en la lucha contra el empleo sumergido que ha comenzado a raiz de
la aguda crisis economico-financiera’®.

Cabe destacar que se han eliminado los Unicos elementos que habrian
permitido dotar de una cierta lesividad a tales conductas, la concurrencia de
“engafio” o “abuso de situacion de necesidad”, que son los elementos
contemplados en el art.311.1° CP, la redaccion del segundo apartado se
centra exclusivamente en el apartado colectivo, ya que se entiende que s6lo
seria la imposicién de condiciones se Seguridad Social lesivas respecto a
los derechos laborales reconocidos a los trabajadores.

Por tanto, quedarian al margen del Derecho penal la contratacion de
trabajadores sin darles de alta a la SS cuando, en primer lugar, como hemos
visto anteriormente, no se utiliza el engafio o abuso de situacion de
necesidad o violencia o intimidacion; en segundo lugar, en aquellos casos
gue sean supuestos de transmision de empresas y el nuevo sujeto activo
decida subsanar el incumplimiento del empresario anterior; en tercer lugar
cuando se trate de contrataciones simultaneas de trabajadores que puedan
ser realizadas por métodos que conlleven violencia.

8 MUNOZ CONDE, Derecho Penal Parte Especial, pags. 333 y ss., op cit 14.
0VV.AA. HORTAL IBARRA. Comentarios al Codigo penal. Reforma LO 1/2015y LO
2/2015, 2015, pags. 1084 y ss.
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En definitiva, los trabajadores estarian perdiendo futuros beneficios (pérdida
del derecho a la prestacion por desempleo o infracotizacion de cara a la
jubilacion). Y lo que resulta, si cabe mas importante, la pérdida de fuertes
sumas que “no engrosaran las arcas de la Seguridad Social en forma de
cotizaciones, ni el Erario Publico en concepto de impuestos por la renta de
las personas fisicas y por sociedades”’*.

3.4. Mantenimiento de condiciones ilegales en materia de SS

El tercer apartado del art. 311 CP castiga a aquel empresario que mantenga
las condiciones de Seguridad Sociales ilegales en el caso de transmisién de
la empresa; se entiende que el nuevo empresario no es un mero participe o
encubridor de este delito, puesto que segun el art. 44 ET, en materia de
sucesion de empresas, “se constata que el nuevo empresario esta obligado a
subrogarse a los derechos y obligaciones laborales del empresario
anterior”’?,

Por “transmision”, hay que entender lo que se puede producir conforme al
Derecho, bien por acto inter vivos o bien mortis causa, lo que resulta
realmente relevante para este estudio es si lo que se produce es una
transmision que conlleva una “vulneracion del principio de subrogacion del
nuevo empresario en los derechos y obligaciones del anterior”, se apreciaria
el tipo del 311.1°73,

Por tanto, el delito estd consumado con la mera omision, es decir, que el
nuevo empresario no elimine las condiciones ilegales impuestas por otros y
mantenga las mismas a los trabajadores, sin embargo, siempre y cuando el
cesionario conociera la existencia de los procedimientos descritos en el art.
311.1 CP™,

TVV.AA. HORTAL IBARRA, Comentarios al Caédigo penal, Reforma LO 1/2015y LO
2/2015, pags. 1084 y ss., op cit 23.

2 DE VICENTE MARTINEZ, Los Delitos contra los derechos de los trabajadores, pag.
836, op cit 8.

3 ORTS BERENGUER. / BORJA JIMENEZ. / CARBONELL MATEU. / GONZALEZ
CUSSAC. / VIVES ANTON. / BUJAN PEREZ. /| CUERDA ARNAU., Manuales de
Derecho Penal Parte Especial, 2015, pag. 489.

“GOMEZ RIVERO. / CORTES BECHIARELLI. / NIETO MARTIN. / NUNEZ
CASTANO. / PEREZ CEPEDA., Nociones fundamentales de Derecho Penal parte especial,
pag. 283y ss., op cit 13.
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A modo de ejemplo, ya que sobre este apartado no existe apenas
jurisprudencia, en el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona 43/2002
de 10 de enero de 2002, Seccidn 8°, Supuesto en el que se cede tres de
cuatro locales, donde la empresa realiza su actividad, ademéas de la
maquinaria y sus trabajadores en condiciones ilicitas, a una sociedad
dedicada a la misma actividad industrial que la cedente —cliente de la
cesionaria-. Se realiza con el objeto de perjudicar los derechos derivados de
la antiguiedad de los trabajadores en el puesto de trabajo.

3.5. Imposicién violenta

El ultimo apartado relevante para este estudio, seria el cuarto apartado,
referente a aquellas situaciones en las que existan conductas que conlleven
violencia o intimidacion.

Sin embargo, analizando la redaccién del precepto se aprecia que hace
referencia directa a los apartados anteriores del mismo precepto, por tanto
cabria plantearse si se refiere a aquellas conductas que sean realizadas bajo
engafio o abuso de necesidad o simplemente a aquellas que presenten
condiciones ilegales de Seguridad Social.

La doctrina mayoritaria comprende que seria el Gltimo caso’, planteandose
que no es realmente un tipo agravado del primer apartado del articulo sino
mas bien un tipo autonomo que se fundamenta en la gravedad de los medios
utilizados.

La intimidacion resulta un elemento frecuente en la relacion laboral de
muchas empresas, ya sea por medio de frustrar las expectativas laborales del
sujeto o causando perjuicios relativos a la actividad del trabajador, en ambos
casos se entiende que van motivados por la voluntad del autor’®. En relacion
con este aspecto, podemos encontrar situaciones en las que el empresario,
obliga al trabajador a realizar horas extraordinarias que no van a ser

POMARES CINTAS. / ALVAREZ GARCIA, El Derecho Penal ante la explotacion y
otras formas de violencia en el trabajo, pag. 76., op cit 8. / MARTINEZ BUJAN, Derecho
Penal Econémico y de la Empresa Parte Especial, pag. 689, op cit 16. / ORTUBAY
FUENTES, Tutela penal de las condiciones de trabajo, Un estudio del articulo 311 del
Codigo Penal, pag. 366, op cit 7. / NARVAEZ BERMEJO, Delitos contra los derechos de
los trabajadores y la Seguridad Social, 1997, pag. 52.

6 ORTUBAY FUENTES. Tutela penal de las condiciones de trabajo. Un estudio del
articulo 311 del Codigo Penal, pag. 378., op cit 7.
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retribuidas, (y por tanto tampoco cotizadas) bajo el anuncio de despido o
negacion de promocion laboral en un futuro’’.

En el caso de violencia, no so6lo se hace referencia a aquella del tipo fisico,
en realidad la que resulta mas interesante es aquella que abarca el nivel
psicologico, “es éste método se ha convertido en idoneo para imponer
condiciones ilegales en materia de Seguridad Social a los trabajadores de
la administracién publica y que sin embargo no se abusaria de un estado de
necesidad del trabajador”’®,

4. Posibles autores: ¢so6lo el empresario?

En este apartado, se analizarén los diferentes sujetos que forman parte de
este delito, por una parte aquellos que llevan a cabo la accién (sujetos
activos) y por otra parte aquellos que son afectados por las acciones de estos
(sujetos pasivos).

En general, se entiende que s6lo hay un posible sujeto activo, el empresario,
de ahi que se afirme que este delito es especial’®, pero como se analizara
posteriormente puede haber otros sujetos, ya sea una mutualidad o una
agencia de colocacion.

Por otra parte hay que aclarar que el empresario no es exclusivamente el
sujeto activo de este delito, como se desarrollara posteriormente en este
trabajo en el capitulo 4, aunque existe la concepcion generalizada de que es
éste el Unico sujeto activo posible puesto que la jurisprudencia también ha
interpretado el tipo penal como “delito propio del empresario, ya sea
persona fisica o juridica” (STS 1371/1998 de 2 de marzo de 1998). Sin
embargo, en virtud del principio de autonomia del Derecho Penal, éste es
independiente a la hora de establecer sus presupuestos®’, de modo que el
concepto de empresario procedente del Derecho laboral-administrativo
puede modularse en el ambito penal.

" AAP, BARCELONA, recurso 253/2001, de 10 de enero de 2002.

8 Como sefala el AAP Barcelona, 599/2004, de 11 de noviembre de 2004 y en el mismo
sentido, SAP Madrid, 431/2008, de 1 de julio de 2008.

" LUZON CUESTA, Compendio de Derecho Penal Parte Especial, 2011, pag. 220. /
QUERALT JIMENEZ, Manuales de Derecho Penal, 2015, pag. 866.

8 ORTUBAY FUENTES, Tutela penal de las condiciones de trabajo, Un estudio del
articulo 311 del Codigo Penal, pag. 400 y ss., op cit 7. / NARVAEZ BERMEJO, Delitos
contra los derechos de los trabajadores y la Seguridad Social, pag. 19, op cit 25.
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El art. 311 CP, utiliza la expresion “quiénes” y no el término empresario o
empleador, lo que permite responder a la complejidad de la estructura
organizativa empresarial®* y también permite plantearse si hay posibles
sujetos mas alla de los nombrados anteriormente.

En consecuencia, puede ser también autor del 311 CP “quién actle en
nombre o por cuenta del empresario como persona fisica, siempre que
ostente capacidad resolutoria o poder efectivo e idoneo para establecer o
modificar condiciones de Seguridad Social, cualquiera que sea el concreto
cargo, funcion o categoria que ostente”®?,

Por tanto, en los casos en los que el empleador sea una persona juridica, o
fisica, deberan responder por los delitos cometidos los administradores o
encargados del servicio, por su responsabilidad de no haber tomado las
medidas pertinentes para evitar la comision del delito, tal como prevé el art.
318 del CP.

En el ambito de la Administracién Publica, sera autor “aquel que ostenta
una posicion idénea o un poder efectivo para obligar al sujeto adscrito al
servicio que dirige a soportar una situacion ilicita que perjudica sus
derechos laborales™®,

Aun asi, se ha entendido que “no todos los administradores seran penados,
sino sélo los que hayan sido responsables precisamente de no facilitar los
medios necesarios para que los trabajadores desemperien su actividad. El
precepto no dice que seran responsables los administradores o encargados
los del servicio, sino que se castigard a aquellos de ellos que hayan sido

responsables de los hechos”84,

81 POMARES CINTAS. / ALVAREZ GARCIA, El Derecho Penal ante la explotacion y
otras formas de violencia en el trabajo, pag. 62, op cit 8.

8 NAVARRO CARDOSO, Los delitos contra los derechos de los trabajadores, pag. 58, op
cit 11. / TERRADILLOS BASOCO, Derecho penal de la empresa. 1995. Pag. 100. SAP
Logrofio, 96/2010, de 31 de marzo de 2010.

83 STS 648/2007, de 28 de junio de 2007; SAP Castellén, 36/1999, de 5 de julio de 1999;
SAP Lleida, 360/2008, de 20 de octubre de 2008.

8 AAP de Barcelona, recurso 609/2001 de 4 de febrero del 2002.
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4.1 Empresario

El articulo 311 CP exige que “el sujeto pasivo esté al “servicio” de quien
impone condiciones que supriman o restrinjan sus derechos”.

Asi, el articulo 1 LET, dispone que son empresarios, “las personas fisicas o
juridicas, y las comunidades de bienes que reciban la prestacion de
servicios de un trabajador”. También la Disposicion Adicional 1°, parrafo
tercero del Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Regulacion de los Planes de
Pensiones y Fondos de Pensiones, dispone que “tienen la consideracion de
empresas no soOlo las personas fisicas y juridicas sino también las
comunidades de bienes y demas entidades que, aun carentes de
personalidad juridica, sean susceptibles de asumir con sus trabajadores los
compromisos descritos”.

El articulo 1.2 LET, dispone que son empresarios “todas las personas,
fisicas o juridicas, o comunidades de bienes que reciben la prestacion de
servicios (de los trabajadores), asi como de las personas contratadas para
ser cedidas a empresas usuarias por empresas de trabajo temporal
legalmente establecidas”. La jurisprudencia también ha interpretado el tipo
penal, como delito propio del empresario, pero también incluye al
empresario individual o social, civil o mercantil y en definitiva a cualquier
persona que de empleo a otra®®.

Segun el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el
Orden Social, se entiende que el empresario es “uno de los sujetos que
pueden realizar infracciones en este aspecto”, en su art. 2 determina que
son sujetos responsables de la infraccion las personas fisicas o juridicas y
las comunidades de bienes que incurran en las acciones u omisiones
tipificadas como infraccion en la presente Ley y, en particular, las
siguientes:

1. El empresario en la relacion laboral.

2. Los empresarios, [...], de forma individual o en agrupacion de
empresas /..., en el ambito de la relacion juridica de Seguridad Social, asi
como las entidades o empresas responsables de la gestion de prestaciones
en cuanto a sus obligaciones en relacion con el Registro de Prestaciones

85 STS 2343/1998, de 2 de marzo de 1998.
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Sociales Publicas y demas sujetos obligados a facilitar informacién de
trascendencia recaudatoria en materia de Seguridad Social.

3. Los empresarios, [...], las personas fisicas o juridicas, respecto de la
normativa de colocacion, fomento del empleo y de formacién profesional
para el empleo.”

4.2 Otros sujetos

Sin embargo, también se apunta®, en contra de la doctrina mayoritaria, que
el empresario no es el Unico sujeto activo que puede formar parte de este
delito, concretamente en materias de Seguridad Social. Por ejemplo, podria
serlo el responsable ad casum de una agencia privada de colocacion®’ o de
una Mutualidad® cuando se trate de aquellos casos referentes a la Seguridad
Social.

5. Conclusiones

a) Uno de los debates planteados en este trabajo versan sobre la
naturaleza del bien juridico, individual o colectiva, como ya se ha
dicho existen autores que defienden su postura en referencia a este
tema. Personalmente, considero que el bien juridico tiene naturaleza
individual y no colectiva, puesto que entiendo que aunque puede
afectar a una pluralidad de trabajadores, el bien en si mismo va
dirigido a un individuo en concreto, las condiciones de Seguridad
Social son inherentes al trabajador puesto que es éste el titular del
derecho amparado por la ley, es asi como lo entendia el legislador,
por ello se afiadio el apartado 311.2° CP en la reforma del afio 2012,
para proteger también a los trabajadores a un nivel colectivo.

b) En cuanto a la situacién de necesidad, se distingue entre un aspecto
amplio y otro méas estricto a la hora entenderlo, el aspecto mas
genérico contempla que todos y cada uno de los trabajadores se
encuentran en estado de necesidad por el mero hecho de ser
trabajadores, mientras que la otra postura comprende que depende de
cada persona, puesto y sector laboral para comprender si una persona
puede estar en un estado de necesidad. Teniendo en cuenta esta idea

8 QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal. Parte Especial, 2015, pag. 866.

87 Art. 2.7 RDL 5/2000 de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

8 Art 2.2 RDL 5/2000 de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.
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cabe pensar que los trabajadores serian capaces de aceptar
condiciones ilegales de Seguridad Social si de esta forma pueden
conseguir o mantener un empleo, ya que muchas personas viven el
dia a dia y no se plantean las pérdidas futuras por ejemplo en materia
de prestaciones o la propia jubilacion.

¢) En cuanto al sujeto activo, uno de los interrogantes que se plantea es
en relacion con la concepcion del mismo, si es exclusivamente (y
como entienden la mayoria de jurisprudencia/autores) como un
delito especial del empresario o si cabe una figura adicional que no
sea éste. Es dificil afirmar categdricamente que el empresario no es
el Unico sujeto activo, aunque existen como ya se dijo en el apartado
4° otro tipo de sujetos, es muy poca la legislacion o autores que
defiende esta postura diferente de la mayoria, sin embargo, mi
opinion reside en que existe al menos en temas de SS diferentes
autores, por ejemplo la mutualidad en materia de prestaciones.

d) Resulta interesante destacar que ciertos autores consideran el
consentimiento como un elemento que dicta o no la culpabilidad del
sujeto activo, es decir, si el trabajador acepta las condiciones
impuestas ilegalmente, éstos consideran que no existe delito alguno
porque el sujeto pasivo acepta la situacion, incluso cuando este
derecho que renuncias es irrenunciable, sin tener en cuenta el estado
de necesidad del trabajador, me resulta bastante interesante este
aspecto pues como ya se comentd, un aspecto muy importante es el
tema que hablamos, la Seguridad Social, éste derecho es
irrenunciable y el legislador asi lo entiende por alguna razon, sino no
seria irrenunciable, por tanto discrepo completamente con esta
postura, sigue siendo delito aunque exista consentimiento.
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