PENAL

DELITO CONTRA LOS DERECHOS DE LOS TRABAJADORES.
ENGANO. ABUSO DE SITUACION DE NECESIDAD

(Comentario ala STS de 9 de junio de 2016)!

Angel Munoz Marin

Fiscal. Fiscalia General del Estado

ExTRACTO

La diferencia entre los engafios que completan el tipo penal del delito contra los derechos de los
trabajadores y los que no hay que buscarla en criterios de gravedad, de tal forma que la diferencia
entre el ilicito penal y el ilicito laboral se manifiesta en la gravedad del engafio utilizado. Para
abundar en la precision cabe acudir a otros criterios como: la magnitud del segmento social, en
el que cabe ubicar a los que se encuentren en similares condiciones, de suerte que a mas genera-
lizacién de tal situacion menos justificacion de la relevancia penal por incidencia de la misma en
el comportamiento analizado, o que la razén de ser de la toma en consideracion de este elemento
quepa excluir su concurrencia si el sujeto que la padece no esta alejado de recursos que le per-
mitan sustraerse a la actuacion del sujeto activo al imponer condiciones de trabajo, y, entre ellos,
el acceso a la tutela judicial. La sentencia no declara que las condiciones pactadas respecto del
contenido de la relacién sean lesivas de derecho alguno de las trabajadoras; no diferencia entre
imposicion de condiciones lesivas e incumplimiento de las condiciones contractuales no lesivas.
Existe una ausencia de reflexion sobre los componentes subjetivos del tipo: conocimiento de la
situacion de las empleadas y determinacion voluntaria de hacer de ello ocasion para abusivo
aprovechamiento econémico.

Palabras claves: delito contra los derechos de los trabajadores, tipicidad, engafio y abuso de situacion
de necesidad.

Fecha de entrada: 12-07-2016 / Fecha de aceptacion: 27-07-2016

1 Véase el texto de esta sentencia en http://civil-mercantil.com (Seleccion de jurisprudencia de Derecho penal del 1 al

20 de julio de 2016).
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El fallo de la sentencia de la Audiencia Provincial condena al acusado, como autor de un
delito contra los derechos de los trabajadores del articulo 311.1 del CP, sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad penal, a la pena de 2 afios de prision, con la
accesoria legal de inhabilitacion especial durante el tiempo de la condena y multa de 9 meses, a
razén de 10 euros al dia, con un total de 2.700 euros, con la aplicacion de la responsabilidad per-
sonal subsidiaria prevista en el articulo 53 del CP.

En los hechos probados de la sentencia se describe la situacion laboral de cuatro trabajado-
ras a las que el acusado contraté entre el 8 de enero de 2012 —la primera—y el 1 de noviembre —la
ultima—. El contrato celebrado con las trabajadoras establecia una jornada de 40 horas semana-
les y un salario mensual de 700 euros al mes, mas dos pagas extraordinarias. Las irregularidades
laborales comenzaban después de la celebracion de los contratos, ya que las jornadas laborales
no se correspondian con lo pactado, el salario que las entregaba en un sobre cerrado era inferior
al estipulado, aunque las trabajadoras firmaban la nomina por una cantidad superior. En algunos
casos no se disfrutaba de vacaciones o los periodos no eran los minimos que les correspondian,
a una de ellas la descont6 del salario los dias que faltaba al trabajo aun por causa justificada y le
propuso firmar un contrato de trabajo indefinido, cuando lo que realmente le dio a firmar fue la
baja voluntaria. A todo ello hay que afiadir las concretas circunstancias personales que rodeaban
a las mujeres trabajadoras, de las que se afirma lo siguiente «Luisa, recién llegada al pais, nece-
sitaba el trabajo para mantenerse ella y enviar dinero a su hijo, que residia en Cuba, y para traer
a su hijo de Cuba a vivir con ella»; «Gema necesitaba el trabajo para mantenerse ella y su fami-
lia, por lo que continué trabajando mas de los tres meses que en principio penso estar, vistas sus
condiciones personales»; «Gloria necesitaba el trabajo para mantenerse ella y su hija y poder re-
novar el permiso de residencia, por lo que trabajé un afio o mas, todo lo que pudo» y, finalmen-
te, «Sabina necesitaba el trabajo para mantenerse ella y su familia y poder renovar en su dia la
residencia legal en el pais».

La representacion del condenado recurre la sentencia articulando tres motivos: el primero
referente a la indebida aplicacion del articulo 311.1 del CP, al amparo de lo establecido en el ar-
ticulo 849.1 de la LECr; en el segundo, bajo el paraguas del articulo 849.2 de la LECr, se discute
la aplicacion de los articulos 109 y 116 de la CP y, finalmente, también en sede del articulo 849.2
de la LECr, se alega la aplicacion indebida de los articulos 123 del CP y 239 de la LECr. Tan
solo aborda la Sala el primer motivo, ya que su estimacion hace inutil el analisis de los demas.

Elarticulo 311.1 del CP dispone que «Seran castigados con las penas de prision de seis meses
a seis aflos y multa de seis a doce meses: los que, mediante engaifio o abuso de situacion de nece-
sidad, impongan a los trabajadores a su servicio condiciones laborales o de Seguridad Social que
perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales,
convenios colectivos o contrato individual». Sobre la base del precepto, lo que discute el recurso
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es la inexistencia de «engaflo o abuso de situacion de necesidad», circunstancias que necesaria-
mente han de concurrir para la existencia del tipo. No basta con el hecho de que a un trabajador
a su servicio el empresario le imponga determinadas condiciones en contra de los derechos que
tiene reconocidos legalmente, ya sea en cuanto a sus condiciones laborales, para lo cual hay que
remitirse basicamente a lo establecido en el articulo 4 del Estatuto de los Trabajadores; ya sea en
cuanto a las obligaciones que en materia de Seguridad Social este tiene respecto de su trabajador,
fundamentalmente las obligaciones que tiene de encuadramiento o de cotizacion; lo decisivo es que
tales condiciones se impongan al trabajador mediante «engaifio o abuso de situacion de necesidad».
Respecto a qué condiciones laborales o de Seguridad Social puedan considerarse como integrado-
ras del delito, la STS num. 131/2006, de 28 de noviembre, afirma: «Por lo que concierne al delito
contra el derecho de los trabajadores, la practica supresion de los derechos laborales basicos y de
los de seguridad social reconocidos en el Estatuto de los Trabajadores y en la legislacion de segu-
ridad social queda reflejada en la sentencia al relatarse lo minimo de la retribucion, lo exagerado
de la jornada y la inexistencia de afiliacion (o de otra clase de aseguramiento)».

Lo primero que llama la atencion de la sentencia es la velada critica que por el Tribunal Su-
premo se hace, no de la existencia o finalidad del tipo, sino de la falta de claridad del precepto, lo
que puede llegar a producir en el ciudadano —ultimo destinatario del precepto legal, ya que tiene
que adecuar su hacer o no hacer a lo establecido en el mismo a fin de evitar la comision del ilici-
to penal— un estado de duda sobre lo que realmente sanciona el precepto. Aunque parece que la
consideracion que el Tribunal Supremo realiza es de caracter general, el contexto en que se rea-
liza parece indicar que se esta refiriendo al contenido del articulo 311.1 del CP.

En cuanto a qué entender por engaiio, la sentencia lo identifica como «la utilizacioén de algun
ardid que lleve al empleado a asumir la prestacion de su trabajo en condiciones que, de no mediar
aquel, no habria aceptado». Llama la atencion la similitud entre dicha elucidacion y el concepto
que del dolo en los contratos se contempla en el articulo 1.269 del CC, al disponer que «hay dolo
cuando, con palabras o maquinaciones insidiosas de parte de uno de los contratantes, es induci-
do el otro a celebrar un contrato que, sin ellas no hubiese hecho». La cuestion pues que subyace
es la de diferenciar cuando estamos en presencia de dolo civil en los contratos y cuando se nos
muestra el engafio como configurador del ilicito penal. Todo ello sobre la base de que el efecto
que produce la utilizacion del dolo en los contratos es la nulidad del mismo, asi, el articulo 1.270
del CC establece que «Para que el dolo produzca la nulidad de los contratos, debera ser grave y no
haber sido empleado por las dos partes contratantes»; mientras que el efecto de la utilizacion del
engafio en la imposicion de las condiciones de trabajo acarrea la imposicion de una pena. Tanto
el dolo civil como el engafio penal tienden a producir un error en la otra parte contratante, lo que
produce un vicio en el consentimiento que deriva en la aceptacion de las clausulas pactadas en
el contrato. La STS de 12 de abril de 1991 afirma que este engafio no debe ser confundido con el
de la estafa, sino que se trata de un engafo dirigido a hacer creer al que presta sus servicios que
cuenta con una proteccion social de la que en verdad, carece, privandolo de esta manera de los
derechos sociales que le conceden las leyes y que de otra manera hubiera podido adquirir por si
mismo. Por ello insiste la sentencia objeto de analisis que estamos ante un engafio de menores
exigencias que el exigido para las defraudaciones patrimoniales.
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De lo expuesto parece que nos enfrentamos a un concepto, el engaiio, que admite o viene
conformado por tres categorias distintas: una primera que vendria constituida por el denomina-
do dolo civil y que, por tanto, se encuentra extramuros del derecho penal; una segunda categoria
conformada por el engafio a que se refiere el articulo 311.1 del CP, y, por tltimo, un engafio que
es el utilizado para la creacion de determinados tipos penales de naturaleza patrimonial (véase la
estafa del art. 248 del CP) o para la agravacion de los mismos (véase el art. 250.4 del CP). Ex-
cepto el primero, los demas van a dar lugar a la existencia de responsabilidad penal. Por tanto, la
diferencia entre dichos engafos hay que buscarla en criterios de gravedad, de tal forma que la di-
ferencia entre el ilicito penal y el ilicito laboral se manifiesta en la gravedad del engaiio utilizado.

Descendiendo ya el caso que aborda la sentencia, entiende el Alto Tribunal que el tnico
ardid o treta utilizada por el empresario radica en hacer entrega de la ndmina en un sobre cerrado
con una cantidad inferior a la pactada y a la que contiene el documento que firma el trabajador
con su entrega. Conducta esta a la que el Tribunal Supremo encuadraria en una posible falsedad
documental, pero que no ha sido objeto de acusacion. Para el Tribunal Supremo parece que la
clave se encuentra en el momento en que se produce el engafio, que en este caso se produciria no
en el instante de la imposicion de las condiciones laborales, que seria cuando se firma el contrato
si lo hubiere, sino al tiempo de recibir la némina.

La siguiente cuestion que aborda la sentencia es la relativa a qué entender por «situacion de
necesidad» y concatenado a ella el abuso de dicha situacion de necesidad. Nuevamente, el Tribunal
Supremo pone de manifiesto la falta de concrecion del precepto, lo que a su juicio deriva en «una
indeseable indeterminaciony. Para tratar de clarificar el concepto, el Alto Tribunal busca apoyo
en la jurisprudencia que respecto del estado de necesidad se ha venido generando de forma conti-
nuada por la praxis judicial. Trata de identificar la situacion de aquel sujeto activo de un delito en
quien concurre el estado de necesidad con la situacion del sujeto pasivo del tipo del articulo 311.1
del CP. Sobre esta premisa, entiende la sentencia que el estado de necesidad alcanza diversa in-
tensidad seglin estemos en presencia de una eximente, una eximente incompleta o una simple ate-
nuante. Pues bien, solo la mas intensa de estas posibilidades, esto es, la eximente, es la que cabria
equiparar a la situacion de necesidad que exige el delito contra los derechos de los trabajadores.

Cabe llamar la atencion sobre una consideracion que realiza la sentencia en orden a precisar o
definir con mayor exactitud o propiedad el término «situacion de necesidad». Asi, acude al criterio
de «la magnitud del segmento en el que cabe ubicar a los que se encuentren en similares condicio-
nesy, sobre el que realiza dos precisiones: por una parte se afirma que a mayor generalizacion de tal
situacion (debe referirse a la situacion de necesidad) menos justificacion de la relevancia penal por
incidencia de la misma en el comportamiento analizado; por otra parte, entiende que cabe excluir
la concurrencia si el sujeto que padece la situacion de necesidad no esta alejado de los recursos que
le permitan sustraerse a la actuacion del sujeto activo al imponer las condiciones de trabajo, y, entre
ellos, el acceso a la tutela judicial. ;Qué ha querido expresar el Tribunal Supremo? Parece que la
primera de las precisiones supone que a mayor pluralizacion o universalizacion de lo que podamos
denominar «situacion de necesidad» menos posibilidad de encaje tendra en el tipo. Esto parece casar
con una corriente de la jurisprudencia de las Audiencia Provinciales que entienden que estamos ante
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una necesidad mas intensa de aquella que mueve a una persona a buscar su incursion en el mercado
laboral, por lo que no puede equipararse la situacion de necesidad con aquella en que se encuentra
una persona que busca trabajo. No es, por tanto, equiparable a la desigualdad de la posicion en la
que se encuentran el empleador y el trabajador. De cualquier forma, también es cierto que alguna
resolucion habia afirmado que tal situacion de necesidad podria existir en aquellos casos en que se
estuviera ante una situacion de paro generalizado —SAP de Santa Cruz de Tenerife de 15 de febrero
de 2002—. Respecto al entendimiento del abuso de situacion de necesidad, la SAP de Valencia niim.
509/2004, de 23 de julio se refiere al mismo como «el abuso que hace quien da el trabajo respecto
de la situacion de abundancia de mano de obra en una sociedad en la que el paro obrero constituye
un grave problema para todos y particularmente para aquellos que buscan empleoy.

Mayor dificultad puede encontrar la segunda de las consideraciones planteadas, ya que pa-
rece afirmar el Tribunal Supremo que la existencia de la conducta ilicita no concurriria en aque-
llos casos en que el sujeto que padece la situacion de necesidad no esté alejado de los recursos
que permitan sustraerse a la accion del sujeto, entre los que se encuentra el acceso a la tutela ju-
dicial. Es dificil interpretar a qué se refiere la sentencia cuando dice «estar alejado de recursosy,
y en concreto estar alejado del acceso a la tutela judicial. Hoy dia es dificil imaginar supuestos
en que un ciudadano esté alejado del acceso a la tutela judicial a menos que sobre el mismo se
ejerza algun tipo de violencia, coaccion o similar, en cuyo caso habria que aplicar el tipo agra-
vado del articulo 311.4 del CP; aunque tampoco se pude negar que el término «imponer» —verbo
motor del tipo— ya parece significar una cierta forma de presion sobre el trabajador. A ello hay
que afadir que, precisamente por la existencia de una situacion de necesidad en el sujeto pasivo,
la posibilidad de acceso a esos recursos que podria evitar la aceptacion de aquellas condiciones
laborales contrarias a sus derechos seria inocua, porque el sujeto pasivo, por sus especiales o sin-
gulares condiciones personales, evitaria acudir a dichas vias.

Justamente, sobre en qué derechos del trabajador tiene que incidir la conducta del sujeto
activo del delito se refiere la sentencia a continuacion. La primera acotacion la realiza desde un
punto de vista negativo al excluir de la proteccion del derecho penal aquellas imposiciones de las
que deriven menoscabos de derechos que sean facilmente reparables acudiendo al procedimiento
administrativo o judicial. La afirmacion no parece despejar muchas dudas, ya que la facilidad o
dificultad de la reparacion de los derechos vulnerados de los trabajadores no dependera del tipo de
derecho sino de la prueba que pueda aportarse en el correspondiente procedimiento. La segunda
acotacion si es mucho mas clara y precisa al afirmar que no se trata en exclusividad de derechos
econdmicos, sino de aquellos derechos que disfruten de cierta importancia. A ello se podria con-
traponer el hecho de que el articulo 311.1 del CP en ninglin momento parece configurar el delito
sobre la base de la gravedad o importancia de los derechos hurtados al trabajador, sino que tan
solo incide en la forma en que ello se lleva a cabo: «engafio o abuso de situacion de necesidad».
También se podria argiiir que una suma de pequefias restricciones en los derechos del trabajador
que se realiza de forma constante y paulatina podria tener encaje en el delito.

Descendiendo ya a las connotaciones concretas que se dan en el caso objeto de enjuicia-
miento, el Tribunal Supremo, al valorarlas, entiende que la conducta es atipica.
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Una primera censura que se realiza a la sentencia de instancia es la de no diferenciar entre
«imposicion de condiciones lesivas e incumplimiento de las condiciones contractuales no lesivasy,
afiadiendo que en el caso del incumplimiento de las condiciones laborales no lesivas, si hubiera
una persistencia en su incumplimiento, podria significar una imposicion, aunque finalmente pare-
ce descartarlo. Parece que con esta reflexion el Tribunal Supremo quisiera insistir en que una de
las claves del tipo es el hecho de que las condiciones restrictivas de los derechos se impongan en
el momento de fijar o nacer la relacion laboral y no con posterioridad incumplir las pactadas, ni si-
quiera cuando la persistencia en el incumplimiento de lo acordado sea reiterada. Sin embargo, pre-
cisamente el engafio que enciende la conducta tipica podria residir en el hecho de que aun pactando
unas condiciones legales, ya en la mente del sujeto activo estuviera la decision de incumplirlas.

La segunda censura va dirigida a la «escasa entidad de la lesion de los derechos», ya que no
rebasa el ambito de lo econémico. Aqui parece el Tribunal Supremo rebatir la afirmacioén que habia
realizado unas lineas mas arriba cuando avalaba que los derechos protegidos por el tipo legal eran
aquellos considerados de cierta importancia, aunque no necesariamente economicos. / Es, por tanto,
el incumplimiento de los derechos econdmicos por si solo suficiente para la apreciacion del delito?
Mayor confusion introduce otra de las consideraciones que se efectiian al aludir a la «pérdida de
las vacaciones de las trabajadoras» a que se refiere la sentencia de la Audiencia Provincial como
uno de los derechos que han sido perjudicados y, por ende, dieron lugar a la existencia del delito, al
afiadir «de las que no excluye que fueran compensables econdmicamentey. El articulo 38.1 del ET
dispone que «el periodo de vacaciones anuales retribuidas, no sustituible por compensacion econo-
mica, serd el pactado en convenio colectivo o contrato individual. En ningun caso la duracion sera
inferior a treinta dias naturales». ;Quiere ello decir que aun cuando el legislador afirme de forma
tajante que las vacaciones no pueden ser canjeadas por una remuneracion, si esta condicion se impu-
siera a un trabajador mediante engafio o abuso de situacion de necesidad, la conducta seria atipica?

En cuanto a la justificacion que la sentencia de instancia realizaba respecto a la situacion
de necesidad en que se encontraban las trabajadoras y que segun sefiala el Tribunal Supremo se
centraba, al menos para dos de ellas, en la necesidad del trabajo para mantenerse y en poder asi
renovar su permiso de residencia, es a juicio de este insuficiente, ya que reprocha a la sentencia
de instancia que no haya realizado valoraciones sobre la situacion econéomica de las trabajadoras,
de los demas miembros de la unidad familiar, de si recibian o no algin tipo de subvencion, etc.
A ello anade, como no podia ser de otra manera, que al tratarse de un delito doloso, la referencia
al conocimiento por parte del sujeto activo de la situacion de necesidad es obligada.

Con independencia del analisis que el Tribunal Supremo realiza del delito del articulo 311.1
del CP, de las consideraciones que este realiza rezuma una critica fundamentalmente en cuanto a
la carencia de elementos facticos en los que sustentar la existencia del delito, ya que los esgrimi-
dos en la sentencia dictada por el tribunal a quo se le antojan insuficientes. No hay duda de que
se estd en presencia de un tipo que presenta dificultades en su interpretacion y que van a ser las
concretas circunstancias que concurran en el tipo las que habra que tomar en consideracion para
estimar la tipicidad o atipicidad de la conducta.
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