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I1. Antecedentes de hecho.

Carlos Basalo, de nacionalidad espafiola y residente en Ledn, era duefio y
administrador tnico de la sociedad mercantil “CONSTRUCTORAS BASALO S.L.U.”,
con domicilio social en Leon, y cuyo objeto social consistia en la ejecucion de obras y
construcciones en general. En el afio 2020, la citada empresa no disponia de ningun
empleado, pues no tenia apenas volumen de trabajo, siendo muy escasa su facturacion
mercantil. En ese mismo afio, Carlos empez6 a elaborar ofertas falsas de empleo en
nombre de su empresa para ciudadanos extranjeros de origen marroqui. A efectos de
regularizar la situacion de los inmigrantes en Espafa, Carlos presentaba las ofertas de
trabajo ficticias ante la Subdelegacion del Gobierno en Leon para obtener
fraudulentamente la autorizacion de trabajo y residencia inicial a favor de los extranjeros.

Carlos disponia de un colaborador de origen marroqui, Isak Méndez, residente en
Leon, que se dedicaba a captar a compatriotas en Marruecos que estuviesen dispuestos a
pagar la cantidad de 10.000 euros por cada oferta de empleo, y a quienes hacia creer que
era la tramitacién correcta. Isak facilitaba a Carlos los datos y pasaportes de los
extranjeros para la elaboracion de las ofertas de trabajo y consiguientes solicitudes de
autorizacion inicial de residencia y trabajo para la empresa constructora, bajo una
apariencia de legalidad. Por cada persona migrante, Isak recibia una contraprestacion de
2.000 euros. Sin embargo, los inmigrantes, al entrar en Espafia con el permiso concedido,
nunca llegaban a trabajar en la empresa de Carlos, aunque si bien, a fin de cumplimentar
el paso final para la expedicion de la tarjeta de residencia, eran dados de alta durante un
breve periodo de tiempo en la Seguridad Social. Posteriormente, eran dados de baja de
“CONSTRUCTORAS BASALO S.L.U.”, alegando la baja voluntaria del trabajador
extranjero.

En el ano 2020, Marta Canuria, de nacionalidad espafiola y residente en Leodn, inicia
una relacion sentimental con Carlos. Marta era la duefia y administradora unica de
“LIMPIEZA A LA CARTA, S.L.U.”, con domicilio social en Leén y cuyo objeto social
consistia en la limpieza de todo tipo de edificaciones y locales. Esta sociedad disponia
unicamente de tres trabajadores en su plantilla y, al igual que la empresa de Carlos, su
volumen de trabajo era muy bajo. A raiz de su relacién con Marta, Carlos le pidio si podria
presentar ofertas de trabajo falsas a ciudadanos extranjeros en nombre de su empresa, €s
decir, de “LIMPIEZA A LA CARTA, S.L.U.”. Carlos le hizo creer que necesitaba a estos
trabajadores para un proyecto en su empresa constructora y que, de este modo, los podria
conseguir mas rapidamente. Asimismo, Carlos le explicé a Marta que ¢l mismo le
facilitaria la documentacion y datos necesarios de los ciudadanos extranjeros pero que,
en ningun momento, llegarian a trabajar en la empresa de Marta.

Siguiendo este plan, se llegaron a conceder en la Subdelegacion del Gobierno de Leon
un total de veinte solicitudes de autorizacion de trabajo y residencia inicial a favor de
extranjeros marroquies interesados en entrar en Espafa. De estas, quince fueron para las
ofertas presentadas por la empresa de Marta, y las cinco restantes para las presentadas por
la empresa de Carlos.

Al llegar a Espaia, los extranjeros trataron sin €xito de ponerse en contacto con la
empresa ofertante para acceder al puesto de trabajo por el que habian pagado una gran
suma de dinero. Fue entonces cuando descubrieron que esta en realidad era falsa. De esta
forma, los inmigrantes quedaron indefensos en un pais ajeno al suyo, debiendo buscar por
sus propios medios otra ocupacion con la que sobrevivir. La mayoria fueron dados de alta
en la Seguridad Social por parte de otras empresas en provincias distintas.



Entre los extranjeros que llegaron a Espafia convencidos de la oferta laboral ficticia,
se encontraba el marroqui Hamid Meznie. Hamid, al igual que sus otros compatriotas, se
vio obligado a buscar otro trabajo, el cual finalmente encontré en la granja “FINCA
RAMIREZ, S.L.U.”. Esta sociedad, situada en Zaragoza y dedicada al sector
agropecuario, le ofrecid un puesto como ganadero. El titular y administrador unico de
“FINCA RAMIREZ, S.L.U.”, Antonio Ramirez, de nacionalidad espafiola, contratd a
Hamid el 1 de septiembre de 2020 a jornada completa, a cambio de un salario de 800€ al
mes. Posteriormente, este contrato se convirtioé en indefinido.

Antonio Unicamente tenia como empleado a Hamid, quien acepto trabajar sin el
preceptivo descanso semanal ya que, debido a su condicién de inmigrante, desconocia el
idioma, carecia de recursos econdomicos, y tenia grandes dificultades para encontrar otro
trabajo, por su bajo nivel formativo. No obstante, se le concedian 30 dias de vacaciones
al aflo, y Antonio le permitia alojarse en la paridera, sin cobrarle por ello cantidad alguna.
Sin embargo, este lugar carecia de las condiciones exigibles de salubridad y habitabilidad,
no disponiendo de agua corriente, de sanitarios, ni de cocina.

El 15 de enero de 2021 se realizd una inspeccion de trabajo. Durante la visita, la
inspectora de trabajo levantd un acta por infraccion grave en materia de riesgos laborales,
por la ausencia de condiciones de higiene y limpieza en el lugar de trabajo, por falta de
evaluacion de riesgos laborales y falta de evaluacion de la salud de los trabajadores con
propuesta de sancidon economica en grado medio. También levanto otra acta en materia
de relaciones laborales con propuesta de sancidon maxima, por no respetar los descansos
semanales.

Finalmente, el 1 de enero de 2022 fue despedido por formalizacion de un ERE.



I11. Primera pregunta: Leido el supuesto, analice y califique penalmente los hechos
llevados a cabo por Carlos Basalo, Isak Méndez y Marta Canuria. ;Concurren
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal? ;La conducta
enjuiciada podria constituir simultineamente una infraccion administrativa?

I11.1. Aproximacion al caso.

La importancia de esta tematica descansa en la frecuencia con la que ocurre en la
actualidad. El objeto de este estudio es necesario debido a la relevancia de destacar las
multiples situaciones de vulnerabilidad de las personas que no cuentan con empleo o que,
contando con uno, éste es abusivo con sus derechos, lo que propicia que en muchas
ocasiones acaben siendo victimas de diferentes tipos de irregularidades laborales!. El
auge de la emigracion es un fendémeno presente en Espaina tanto de forma histérica como
en la actualidad por causa, entre otros, del alto nivel de desempleo en la economia tanto
espafiola como en la de otros paises, provocando la multitud de ofertas de trabajo
engafiosas, potenciadas por el auge de las nuevas tecnologias’.

A continuacidn, en esta primera cuestion planteada, nos ocuparemos del analisis
y calificacion juridico-penal de los hechos anteriormente descritos, haciendo referencia a
lo especificado en la ley y en la jurisprudencia sobre la realizacion de los tipos basicos de
los delitos cometidos por cada uno de los tres individuos, Carlos, Isak y Marta,
separadamente. Finalmente, mencionaremos la problematica de la posible simultaneidad
de las conductas delictivas con una infraccion administrativa.

I11.2. Calificacion juridica-penal de los hechos.

I11.2.1. La situacion de Carlos Basalo.

El primero de los intervinientes analizados sera Carlos Basalo, individuo con mayor
relevancia en el supuesto. Los fundamentos y tipos de delitos que explicaremos a
continuacion podran ser remitidos para la calificacion de los otros dos intervinientes en
esta primera parte del caso, que engloba los hechos ocurridos en las tres primeras
preguntas por parte de estos tres intervinientes.

I11.2.1.1. De los delitos contra los trabajadores.

Bajo la rubrica del titulo XV del Codigo Penal (CP) espafiol titulado “Delitos
contra los derechos de los trabajadores”, podemos encontrar los articulos que protegen
como titulares el conjunto de derechos que tienen los ciudadanos trabajadores. Con su
introduccion en el CP espafiol que data del afio 1995, y el cual ha sufrido diversas
reformas con el paso de los afios, el legislador, en palabras del Tribunal Supremo® parte
de que el “contrato de trabajo descansa sobre una situacion asimétrica , porque el
empleador/empresario se encuentra en una Ssituacion mds fuerte que el
trabajador/empleado” y éste es fundamentalmente el motivo que propicia que se proteja
esta sefalada clase social en referencia con los trabajadores por cuenta ajena que
intervienen en el mercado de trabajo en condiciones de subordinacion o desventaja
respecto de los empleadores.

En primer lugar, hablaremos del articulo 313 del CP, que versa sobre la
emigracion fraudulenta. Este articulo fue objeto de reforma por la LO 5/2010 del 22 de
junio, debido a que anteriormente se tipificaban dos delitos; en su apartado primero la
inmigracion clandestina de trabajadores y en su apartado segundo la emigracion

' MEGIAS-BAS, 2022, p. 146.
2 TERRADILLOS BASOCO, 2021, p. 38.
3 STS de 5 abril de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:1303)



fraudulenta®. Actualmente debido al cambio introducido con la reforma, el Cédigo Penal
recoge en su art. 313 y de forma exclusiva, el apartado segundo ya que el apartado
primero, que trataba sobre la inmigracion ilegal queda completamente subsumido por el
art. 318 bis del Codigo Penal, que serd explicado posteriormente debido a su relevancia
en el caso.

Es importante sefalar cual es el bien juridico protegido en esta figura delictiva. La
doctrina mayoritaria® habla de la libertad y seguridad de los trabajadores, debido a que se
ven perjudicados por el engafio que supone su desplazamiento a otro pais y su expectativa
ante unas condiciones laborables prometidas, pero finalmente inexistentes. Para
QUERALT JIMENEZ, se trata del amparo del trabajador que es forzado a emigrar de no
verse despojado de sus derechos de caracter laboral y social®. Por otra parte, TAPIA
BALLESTEROS remarca que el bien juridico protege a los trabajadores espafnoles
nacionales como a los no nacionales’. Otro punto de vista es el de RUEDA GARCIA,
quien sostiene el interés del Estado centrado en no ser un mero lugar de paso para la
celebracion de migraciones de tipo fraudulento de los trabajadores®. Esta vision estatal
esta reforzada por el TS®, quien afirma que: “los tipos penales de los articulos 312y 313
estan referidos a bienes juridicos estatales, pues su finalidad es proteger las relaciones
legales de la inmigracion y de la mano de obra™.

En relacion con el sujeto activo, puede ser “cualquiera, tanto empleadores o
empresarios, responsables de agencias de colocacion o cualquier particular que simule
ser empleador”'®. La doctrina mayoritaria, por tanto, requiere, en palabras de
RODRIGUEZ MESA!", que el denominado como sujeto activo tenga la capacidad de
otorgar (real o aparente) un contrato laboral o facilitar de forma directa o indirecta un
empleo, todo ello a través de una manera creible y posible.

Por otra parte, en referencia al sujeto pasivo, no tiene que ser necesariamente un
“trabajador”, ya que el tipo penal menciona “alguna persona”. Este sujeto pasivo no tiene
que contar, a su vez, con la nacionalidad espafiola debido a que no se refiere a “espafiol”,
por lo que no esté ligado a esta condicion de nacionalidad. Por tanto, estd conformado por
el trabajador extranjero en sentido amplio, no solo el comprendido en los articulos 1.1 y
1.2 del RD 2/2015 de 23 de octubre por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
Estatuto de los Trabajadores (ET). Igualmente, este se encuentra condicionado por la
posicion de dependencia en la que se encuentra'?.

La conducta tipica que tiene que ser efectuada castiga mediante los verbos
“determinar” y “favorecer”. Por el verbo determinar ha de entenderse como la incitacion
en la decision del propio trabajador a emigrar de su pais de origen por trabajo, ya que en
caso de ayudar a quién ya ha tomado la decisién de emigrar, no constituiria conducta
tipica'. Asimismo, cabe apreciar coautoria, ya que en palabras de MARTINEZ-BUJAN
PEREZ'4, al constituir efectos permanentes este delito en relacion con su consumacion,

4 DE VICENTE MARTINEZ, 2020, p. 307.

S MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2019, p. 883.

6 QUERALT JIMENEZ, 2015, p. 915.

7 TAPIA BALLESTEROS, 2015, p. 433.

8 RUEDA GARCIA, 1998, p. 244.

? STS de 30 de mayo de 2003 (ECLI: ES:TS:2003:3717)
10 DE VICENTE MARTINEZ, 2020, p. 314.

1 RODRIGUEZ MESA, 2001, p. 106.

12 AGUSTINA SANLLEHI, 2020, p. 391.

13 CONDE MUNOZ y LOPEZ PEREGRIN, 2021, p. 354.
4 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2019, pp. 884-885.
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nada impide que exista una conducta engafiosa posterior por el mero favorecimiento. Por
otra parte, se entiende con el verbo “favorecer” a la ayuda o apoyo con relacion a la
emigracion, que puede englobar la simple conducta de convencer a una persona o incitar,
destacando que no es necesario que sea originado el resultado perseguido'.

Se configura ademas como un delito de medios determinados!® a través de la
simulacion de un contrato, colocacidon o cualquier otro (numerus apertus) que produzca
la decision de emigrar debido a la realizacion de un medio enganoso. El tipo subjetivo,
es, por tanto, un delito doloso y respecto a su consumacion es un delito de resultado donde
pueda ser producida una tentativa'’.

Finalmente, es de suma relevancia indicar que el TS, desde el Acuerdo de Pleno
de 9 de febrero de 2005'%, fija como criterio interpretativo el sentido bidireccional del
delito de migraciones fraudulentas de caracter laboral, proclamando que el término de
“emigracion” de alguna persona a otro pais no ha de limitarse, exclusivamente, a la salida
del trabajador desde Espana a un tercer pais, sino que abarca igualmente la llegada del
trabajador a nuestro territorio proveniente de otro tercer pais. Antes de este acuerdo de
pleno, la jurisprudencia contaba con diversas interpretaciones, considerando en algunos
casos que no existia delito alguno'® en la segunda de las situaciones por la literalidad de
la palabra “emigrar”.

Finalmente, en cuanto a los concursos posibles, como veremos justo en el punto
siguiente, entra en juego la posible existencia entre un concurso de leyes con el 318 bis
del Codigo Penal, el cual trataremos més delante de forma detallada, asi como el concurso
con otras figuras delictivas como la falsedad documental, recogida en el Titulo XVIII
dentro del Capitulo II del mismo.

Asimismo, es necesario precisar si este articulo puede constituir un delito
continuado, recogido en el articulo 74 del Codigo Penal. Son obligatorios como requisitos
la concurrencia de una pluralidad de acciones diferenciadas (se cumple cada vez que
favorecen la emigracion de un emigrante), una cierta conexion temporal (se desarrollan
durante el mismo ano 2020), se realizan siguiendo un plan preconcebido y con idénticos
medios comisivos (se sigue un mismo patron de comportamiento para favorecer la
emigracion ilegal) y, por tltimo, hay identidad del sujeto o sujetos activos®.

Por ello, aunque haya apreciaciones por parte de la jurisprudencia minoritaria de
la imposibilidad de apreciar un delito continuado?!, cumple los requisitos para constituirlo
y asi ha quedado reflejado por la jurisprudencia mayoritaria®?, tal y como versa el Tribunal
Supremo, “en los casos en los que los actos de favorecimiento sean diferentes, separados
en el tiempo y afectantes a distintos trabajadores, nada se opone a la consideracion de
que cada una de esas acciones es independiente de las demds y, en principio, constituye
un delito diferente, por lo que es posible la aplicacion del delito continuado”.

IS DE VICENTE MARTINEZ, 2020, pp- 314- 315.

16 HORTAL IBARRA, 2020, pp. 617- 618.

17 NUNEZ CASTANO, 2021, p. 338.

18 STS de 24 de febrero de 2005 (ECLI:ES:TS:2005:1152).

19 STS de 11 de septiembre de 2003 (ECLI:ES:TS:2003:5451).

20 MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, 2021, p. 269.

21 STS de 22 de marzo de 2002 (ECLI:ES:TS:2002:2116); STS de 13 de septiembre de 2004
(ECLI:ES:TS:2004:5639)

22 STS de 12 de diciembre de 2005 (ECLI:ES:TS:2005:7591)
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A la hora de calificar a nuestro principal interviniente, Carlos Basalo, es menester
determinar si su actuacion ha de incluirse como autor dentro del tipo del art. 313 CP por
las conductas llevadas a cabo en el afio 2020 y descritas anteriormente en el relato factico.
Segun revelan los hechos, Carlos se configura como el autor que favorece este tipo de
delito mediante el engafio de traer a los ciudadanos marroquis a cambio de la promesa de
un trabajo en su empresa y la obtencion, a cambio, del permiso de residencia y trabajo
(siempre que medie la contraprestacion de 10.000 euros). Por ello, se cumplen todos los
requisitos que exige este articulo para penar el favorecimiento de la emigracion ilegal,
aunque en este caso particular, sea inmigracion de Marruecos a Espafia, que como ha sido
introducido, es un concepto amplio y valido desde el Acuerdo de Pleno de 9 de febrero
del afio 2015. Es entendido, seglin los requisitos anteriores cumplidos, que se trata de un
delito continuado.

I11.2.1.2. De los delitos contra los ciudadanos extranjeros.

A continuacién, analizaremos el capitulo XV bis del Codigo Penal espafiol, que
versa sobre los derechos de los ciudadanos extranjeros y estd recogido en un unico
articulo, el art. 318 bis. La LO 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de
los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social (LOEX), introdujo este capitulo en el
Cddigo Penal espafiol. Por otra parte, en el afio 2015, mediante la LO 1/2015, la materia
fue objeto de modificacion. A través de este cambio se pretende un triple objetivo, que en
palabras de SANTANA VEGA? menciona:

“1. Definir con claridad las conductas constitutivas de inmigracion ilegal conforme a los
criterios de la normativa de la UE, diferenciando el trdfico ilegal o la inmigracion
clandestina de la trata de seres humanos, como establece la directiva 2002/90/CE; 2. La
armonizacion de los marcos punitivos, 3. La transposicion efectiva de la Dir.2009/52/CE,
por la que se establecen las normas minimas sobre las sanciones y medidas aplicables a
los empleadores de nacionales de terceros paises en situacion irregular.”

En relacion con el bien juridico protegido, existen dos lineas interpretativas del
mismo. La primera de ellas, identificada como la mayoritaria, hace mencién a la
“dimension pluriofensiva que proyecta sus efectos, de modo especial, sobre aquellos que,
mediante el abandono de sus comunidades de origen, buscan la mejora de sus
condiciones personales y laborales’* que conduce, por tanto, a que el bien juridico
protegido sea la proteccion “principalmente el interés del Estado en el control de los
flujos migratorios™> Asimismo, como apoya la doctrina mayoritaria también lo seria
ademas de lo anterior, la prevencion de los riesgos de explotacion y marginalidad social
de los migrantes clandestinos?®, apoyado a su vez por la jurisprudencia®’ al ser de interés
la proteccion de la libertad, seguridad, dignidad y los derechos laborales de los
trabajadores. Frente a esta postura, existe otro grupo de pronunciamientos minoritarios
que entienden que, unicamente y de forma exclusiva, el bien protegido es la politica
migratoria del Estado?® y que solamente en los supuestos agravados de puesta en peligro
de “se atiende, ademas, al bien juridico pregonado en la ribrica del titulo”%

23 SANTANA VEGA, 2020, p. 618.

24 STS de 15 de enero de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:13)

23 Entre otras, la STS 6 de marzo de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:788) y la STS de 12 de septiembre de 2018
(ECLIL:TS:ES:2018:3160).

26 ZARATE CONDE, 2018, p. 567.

27 STS de 18 de mayo (ECLI:ES:TS:2018:2287)

28 DE LA FUENTE CARDONA, 2019, p. 176.

2 STS de 10 de junio de 2016 (ECLI:ES:TS:2016:2892)
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Las modalidades comisivas en esta figura delictiva hacen referencia a la ayuda
intencionada a entrar en el territorio espafiol, el cual se consuma si el ciudadano extranjero
entra en territorio espafiol’, a la ayuda intencionada para transitar por el territorio espafiol
y por ultimo el que ayude de forma intencionada y con animo de lucro a permanecer en
Espafia®!.

En relacion con la conducta tipica, podemos puede ser dividida en dos, segun el
apartado en el que nos encontremos. En relacion con Ap. 1°, se considera “ayudar” (en el
tipo basico es obligatorio que sea una ayuda desinteresada sin &nimo de lucro) a la entrada
o transito por Espafia con relacion a una persona extranjera que sea ciudadano de un tercer
pais* y vulnerando la legislacion aplicable (LOEX). En el Ap. 2° la conducta descansa en
ayudar a la permanencia de una persona extranjera en las mismas circunstancias que el
Ap. 1 pero con la concurrencia de &nimo de lucro. Ademas, como requisito derivado de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo que ha consolidado una doctrina, que se vean
afectados los derechos individuales de los ciudadanos extranjeros™.

En cuanto al sujeto activo, puedo serlo cualquier persona y sujeto pasivo es el
Estado. Si nos preguntamos acerca del migrante, en ningan caso puede ser sujeto activo**
ni tampoco sujeto pasivo a no ser que se coloca su vida en una situacion de peligro o
integridad fisica o quede en manos de una organizacion criminal, donde si seria entonces
sujeto pasivo del tipo delictivo.

En el tipo subjetivo solo cabe la comision dolosa y ademas para el Ap. 2 se
requiere como elemento subjetivo del tipo de injusto, el &nimo de lucro. A su vez, el delito
se configura como un delito de resultado material, siendo necesario que sea verificado la
entrada o transito efectivo que conlleva la lesion del control del flujo migratorio, siendo
posible la tentativa®>,

En cuanto a los tipos especiales agravados, serian el animo de lucro, la pertenencia
a una organizacion criminal y el prevalimiento de la funcion publica. En el Ap. 6 se habla
de una clausula de aplicacion facultativa de moderacion de la pena. Por ultimo, es
relevante sefialar que existe una causa de justificacion especial de prestacion de ayuda
humanitaria, siendo calificada como “excusa absolutoria”>®.

A la hora de calificar a Carlos, nos preguntamos acerca de si el individuo cumple
con la conducta tipica recogida en este articulo en referencia con el ap. 2., ya que ayuda
a la entrada de ciudadanos marroquies exigiendo una contraprestacion econdmica de
10.000, es decir, con animo de lucro. Aqui es cuando entra en juego la controversia
referida a los articulos 313 y 318 bis del CP. Ante la existencia de un posible concurso de
leyes del art. 313 con el 318 bis CP, LASCURAIN SANCHEZ?’ se pronuncia diciendo
que el art. 313 desplaza por la especificidad del engafio y laboralidad al art. 318 bis, sobre

30 Se incluye también el mar territorial, el espacio aéreo sobre el mar territorial y sobre el territorio
comprendido entre las fronteras espafiolas y las islas adyacentes.

31 DE LA MATA BARRANCO, 2021, p. 19.

32 Entendido tercer pais como aquellos no pertenecientes a la UE, al Espacio Econdomico Europeo, ni
tampoco a los nacionales de un Estado firmante del Acuerdo de Schengen asi como a los nacionales de
Suiza pues a todos estos sujetos les sera de aplicacion el Derecho de la Union Europea.

33 STS de 28 de mayo de 2012 (ECLI:TS:ES:2012:4199)

34 Comete infraccion administrativa sancionable de acuerdo con la LOEx.

3 NUNEZ CASTANO, 2021, p. 355.

36 STS de 6 de abril de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:1486)

37 LASCURAIN SANCHEZ, 2004, p. 618.
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el tipo basico de ayuda a la inmigracion ilegal. Si bien es cierto, que antes de las
pertinentes reformas, la solucion era justo la contraria®®, el 318 bis absorbia al 313

Esta problematica es explicada con detalle en la SAP GC de 18 de octubre de 2021
(ECLL:ES:APGC:2021:1959) en su fundamento primero, que afirma que para aplicar
unicamente el 318 bis CP, tal y como se pronuncia anteriormente en la STS de 22 de
noviembre de 2005 (ECLI:ES:TS:2005:7378) seria cuando la “conducta tipica...exige
una afectacion negativa relevante, actual o seriamente probable, de los derechos del
ciudadano extranjero". La STS de 19 de mayo de 2006 (ECLI:ES:TS:2006:3139) lo
secunda diciendo que seria necesario "apreciar una conducta que cree un peligro
abstracto relevante y grave para los derechos de los ciudadanos extranjeros”. En nuestro
caso, los trabajadores no ven perjudicados sus derechos fundamentales o al menos,
derivado del relato factico, no son apreciados, por lo que finalmente el 318 bis queda
subsumido por el art. 313 de caracter mas especifico, “que se aplica cuando suponga la
existencia de riesgo para los derechos del individuo como trabajador, es decir, sus
derechos en relacion con las posibilidades de optar a un trabajo legal, a un salario digno
v al conjunto de prestaciones y garantias que corresponden al trabajador legalmente
situado en el pais”*°, como en el caso estudiado.

I11.2.1.3. De las falsedades documentales.

En el caso estudiado se aprecia, asimismo, como Carlos, de manera fraudulenta,
presentaba las ofertas de trabajo ficticias ante la Subdelegacion del Gobierno en Ledn
para asi lograr la autorizacion de trabajo y residencia inicial a favor de los extranjeros.
Por ello, analizaremos el Titulo XVIII, capitulo II del Cédigo Penal, que versa sobre las
“Falsedades Documentales” y que fue modificado por tltima vez en la LO 5/2010 de 22
de junio.

Existe en la actualidad una controversia acerca de si los documentos publicos y
oficiales tienen el mismo significado y existe una dualidad entre ellos. A la hora de
preguntarnos acerca del concepto de documento publico, no aparece una clara definicion
dentro del Codigo Penal espaiiol, por lo que debemos remitirnos al art. 1216 del Cédigo
Civil que enuncia: “son documentos publicos los autorizados por un notario o empleado
publico competente con las solemnidades requeridas por la ley” asi como a las normas
contenidas en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil en su art. 317 donde
se detallan las clases de documentos publicos existentes. En cambio, los documentos
oficiales, segin la doctrina y jurisprudencia mayoritaria coinciden en sefialar que los
documentos oficiales tienen su origen en las Administraciones Plblicas y que no encajen
en los articulos anteriormente mencionados para la definicién de documento publico®!.

Una cuestion de gran relevancia dentro del caso esté relacionada con qué clase de
documento tiene como naturaleza el contrato de trabajo adjuntado por Carlos para la
obtencion del permiso de trabajo y residencia. La oferta es presentada por Carlos como
particular y conforma un documento de tipo privado** pero al incorporarlo a un

38 STS de 10 mayo de 2012 (ECLI:ES:TS:2012:3293)

39 Eficacia retroactiva a la normativa anterior por haber sido cometidos los hechos antes de la reforma.

40 STS de 2 de noviembre de 2006 (ECLI:ES:TS:2006:6890)

41 ARMENTEROS LEON, 2011, p. 49.

42 No vienen definidos en ninguna norma legal, se entiende que por exclusion son privados aquellos que no
reunan los requisitos del 1261 CC.
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expediente publico, tal y como recoge la doctrina y la jurisprudencia mayoritaria del TS,
obtiene la calificacion de documento oficial por destino.

En cuanto al bien juridico protegido, nos encontramos en la doctrina ante dos
posturas, la mayoritaria se fundamente en la “seguridad en el trafico juridico” o la “fe
publica” y la segunda postura enfoca sus consideraciones en la idea de la tutela del trafico
juridico ya que es de suma importancia el amparo en la seguridad de las relaciones
juridicas*. E1 TS®, declara que “trata de evitar es que tengan acceso a la vida civil y
mercantil elementos probatorios falaces que puedan alterar la realidad juridica de forma
perjudicial para las partes afectadas, todo ello en necesidad de proteger la fe y la
seguridad del trdfico juridico. Pero, también, ha precisado que es necesario que la
mutatio veritatis recaiga sobre extremos esenciales del documento”.

La conducta tipica puede explicarse a través de los siguientes requisitos
explicados por COCA VILA* a partir de reiterada jurisprudencia del TS*’. En primer
lugar, un elemento objetivo propio de toda falsedad (en este caso la simulacién), en
segundo lugar, una “mutatio veritatis” o alteracion de la verdad (el trabajo nunca llega a
realizarse intencionadamente) y por ultimo dolo falsario como elemento subjetivo del
delito (existente por parte de Carlos y los otros dos participantes implicados).

Respecto a la consumacion, existen dos posturas enfrentadas en la doctrina, la
primera hace referencia cuando la maniobra falsaria es operada por sobre el documento
sin necesidad de entrar en el trafico juridico y la segunda, la que entiende un amplio sector
de la doctrina mas reciente que la consumacion del delito exige la entrada en el trafico
juridico del documento falso. La jurisprudencia del TS apoya de forma favorable la
segunda postura, afirmando que “la falsedad documental se consuma en el momento en
que el efecto cambiario falsificado se incorpora al trafico juridico, creando inseguridad
e incertidumbre, es decir, proclamando algo que no responde a la realidad con la
consiguiente perturbacién de las relaciones juridico-mercantiles “*.

Carlos, por tanto, realiza un delito como autor de falsedades documentales al
presentar ante la Subdelegacion del Gobierno de Leon las ofertas de trabajo ficticias con
el fin de hacer regular la situacion de los inmigrantes a su llegada, recogido en el art. 392
CP en relacion con el 390.1. 2°. El art. 392 CP se aplica a particulares que cometan este
ilicito penal contenido en los tres primeros apartados del art. 390.1.

Sinos preguntamos acerca de si cabe la comision de un delito continuado recogido
en el art. 74.1 del CP en referencia a la falsedad documental al depositarse los papeles en
diferentes momentos temporales por parte de Carlos. La jurisprudencia y doctrina
mayoritaria® entienden que si cabe mientras que concurran los requisitos para que se
cumpla esta figura delictiva, que en nuestro caso serian cometer diferentes falsedades en

43 “Por razén del destinatario del documento, cuando se trata de aquellas declaraciones escritas, de
naturaleza recepticia, dirigidas por los particulares a un organo publico u oficial, se sean capaces de
producir un efecto juridico de esta indole”.

# ARMENTEROS LEON, 2011, pp. 22-23.

45 STS de 10 de febrero de 2010 (ECLI: ES:TS:2010:640)

46 COCA-VILA, 2020, pp. 221-246.

47 STS de 22 de marzo de 2010 (ECLI:ES:TS:2010:1502); STS de 27 de octubre de 2010
(ECLIL:ES:TS:2010:5613); STS de 29 de abril de 2011 (ECLI:ES:TS:2011:3107)

48 STS de 20 de diciembre de 2005 (ECLI:ES:TS:2005:7878)

49 STS de 12 de abril de 2012 (ECLI: ES:TS:2012:2863)
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varios documentos en distintos momentos bajo el plan establecido de conseguir el
permiso de residencia y trabajo para los inmigrantes.

De todo lo anteriormente explicado referido a falsedades documentales cabria un
concurso medial, recogido en el art. 77.3 CP con el art. 313 CP. Este concurso
denominado como medial sucede cuando un delito es medio necesario para cometer el
otro conforme a los criterios expresados en el articulo 66 CP. La dificultad para
determinar si estamos ante este tipo de concurso aparece en relacion con la denominada
expresion “medio necesario”, debido a que los dos hechos tienen que estar diferenciados,
pero a la vez relacionados de medio a fin de manera concreta y taxativa, siendo necesario
que el delito no pueda originarse de forma objetiva sin el otro delito tipificado de modo
independiente®”.

Se aprecia la aplicacion en la jurisprudencia (STS 853/2021 de 10 noviembre,
(ECLI: ES:TS:2021:4124); STS 261/2017 de 6 abril (ECLIL: ES:TS:2017:1486); entre
otras) en este tipo de concursos debido a que suelen emplearse la falsificacion de
documentos publicos u oficiales para conseguir permisos de residencia y trabajo en
relacioén con los trabajadores extranjeros no procedentes de la UE. Sin la falsificacion
como medio para la obtencion de los permisos, no llegaria a producirse nunca su
materializacion, ya que estan siendo enganados a través de pagar una cantidad de dinero
a Carlos para conseguirles un trabajo y poder residir en Espafia.

Respecto a Carlos, después de concluir todo el analisis sobre su conducta, no existen
circunstancias modificativas de la responsabilidad penal recogidas en los articulos 21 y
22 del CP para su autoria como delito continuado del articulo 313 CP en concurso medial
con falsedades documentales del art. 292 en relacién con el art. 290.1. 3°.

I11.2.2. La situacion de Isak Méndez.

Isak, colaborador y coautor de los hechos, comete al igual que Carlos, un delito
continuado del art. 313 CP en concurso medial con falsedad documental, por las razones
anteriormente explicadas al cumplir con los mismos requisitos que su compafiero. No
obstante, comentaremos una serie de apreciaciones en esta calificacion.

Decimos que Isak es autor, debido a que coautoria, recogida en el art. 28 CP, y
explicada por la jurisprudencia en numerosas ocasiones recalca que (STS de 9 de octubre
de 2019-ECLI: ES:TS:2019:3124)“la coautoria presupone la comun y unitaria
resolucion de todos los participes para llevar a efecto la ejecucion del delito, siendo
esencial la unidad de conocimiento y voluntad de aquellos como elemento subjetivo, junto
al objetivo de la puesta en prdctica de la accion conjunta, debiendo tener la actuacion
de cada uno la entidad y relevancia precisas que definan al delito”

En relacion con el delito de falsedad documental, aunque no entregue los papeles en
la Subdelegacion del Gobierno de Ledn, sino que es Carlos quien realiza este acto, es el
propio Isak la persona que consigue toda la documentacion, es decir todos los datos
necesarios para cumplimentar estos papeles. De todas formas, en caso de duda, se sostiene
que "en reiterada jurisprudencia hemos sostenido que el delito de falsedad documental
no es de propia mano y por lo tanto admite tanto la coautoria como la autoria mediata
(a través de otro) y naturalmente la induccion ™",

50 MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, 2021, p. 311.
S1'STS de 9 de mayo de 2008 (ECLI:ES:TS:2008:2459)
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Asimismo, después del analisis efectuado sobre sus conductas, no se aprecian en Isak
circunstancias modificativas de la responsabilidad penal, ni atenuantes ni agravantes,
recogidas en los articulos 21 y 22 del CP.

II11.2.3. La situacion de Marta Canuria.

I11.2.3.1. Nota previa. Concurrencia de alguna circunstancia modificativa de la
responsabilidad criminal.

En relacion con la Gltima interviniente, Marta Canuria, podria parecer en un primer
momento al mantener una relacion sentimental con Carlos y verse, por tanto, bajo una
posible influencia de este, que cabe en su comportamiento delictivo la posibilidad de
alguna circunstancia modificativa de la responsabilidad penal. Ello no es asi, debido a
que como se describe en los antecedentes de hecho, Marta acepta de manera consciente
la propuesta de Carlos para traer a extranjeros a Espafia bajo la oferta falsa de trabajo, con
todos los riesgos y hechos delictivos que ello conlleva.

Sobre la posible circunstancia mixta de parentesco recogida en el art. 23 del CP no se
aplica en relacion con este caso, debido a que diferente seria si, mediante el engafo
derivado de la confianza de mantener una relacién analoga de afectividad con Carlos, ella
no estuviese al corriente de las acciones que se realizan en su nombre y resultase
agraviada por los hechos siendo la misma sujeto pasivo de las acciones delictivas. En
conclusion, tampoco se aplican circunstancias modificativas de la responsabilidad penal
a Marta recogidas en los arts. 21 y 22 CP.

I11.2.3.2. Analisis de la conducta en si.

Al estudiar el caso, podemos apreciar que, igual que el resto de los intervinientes, es
coautora de todos los hechos descritos y calificados con anterioridad para los otros dos
sujetos. Si cabe duda alguna en relacion con el delito de falsificacion documental, si ella
misma entrega los papeles no da lugar a duda alguna, al ser autora material, y en cambio,
en el hipotético supuesto de entregar Carlos bajo su nombre los mismos, ocurre lo mismo
que con Isak, debido a que constituye delito igualmente al ser autora mediata.

I11.3. Sobre la posible simultaneidad de las conductas analizadas con una
infraccion administrativa.

A continuacion, traeremos a colacion la cuestion de si las conductas analizadas
penalmente podrian constituir de forma simultdnea una sancién administrativa debido a
la existencia de una normativa administrativa muy similar a la enjuiciada penalmente y
recogida en el RD 5/2000 de 4 de agosto por el que se aprueba la Ley de Infracciones y
Sanciones en el Orden Social (LISOS) en su Capitulo IV>2,

La doctrina jurisprudencial® determinan la existencia del principio ne bis in idem o
también denominado “principio de no concurrencia de sanciones” de la duplicidad de
las sanciones penales y administrativas tanto de forma material (cuando se trata de la
identidad de hecho, sujeto y fundamento) asi como de forma procedimental o formal
(cuando un mismo hecho antijuridico puede ser enjuiciado por 6rganos penales y
administrativos de forma simultanea.

Para que se pueda operar este principio ne bis in idem tiene que darse una identidad
subjetiva, es decir, que el sujeto afectado ha de ser el mismo y también la identidad

52 Que trata sobre las infracciones en materia de movimientos migratorios y trabajo de extranjeros.

53 Partiendo de la STC 24 de febrero de 1981 (ECLI:ES:TC:1981:2) y de la STC de 3 de octubre de
1983(ECLI:ES:TC:1983:77).

4 DE VICENTE MARTINEZ, 2020, p. 77.
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factica, que los hechos que se enjuician tienen que ser los mismos, asi como identidad
causal de no concurrencia de las medidas sancionadoras si responden a una misma
naturaleza.>

Un ejemplo de esta problematica se encuentra entre el art. 313 CP y el art. 36.2
LISOS, que enjuician conductas idénticas en referencia a los movimientos migratorios
teniendo que activarse en estos casos las garantias procesales comentadas en relacion con
el ne bis in idem™.

Otro caso distinto al comentado seria en relacion con el art. 36.3 LOEx o0 36.4 LOEX,
que mencionan respectivamente el abandono o el cobro a los trabajadores de una comision
o precio al ser contratados, al poder encajar con el caso estudiado. Sin embargo, no se
aprecia concurrencia con los elementos del tipo del art. 313 CP que fue analizado
anteriormente y calificado a los tres intervinientes, por lo que si podria ser objetivo de
una posible sancion administrativa.

En conclusion, el art. 3 LISOS enuncia que cuando concurran el orden jurisdiccional
penal y el administrativo, se establece en su ap. 2°” En los supuestos en que las
infracciones pudieran ser constitutivas de ilicito penal, la Administracion pasarda el tanto
de culpa al organo judicial competente o al Ministerio Fiscal y se abstendra de seguir el
procedimiento sancionador mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme o
resolucion que ponga fin al procedimiento o mientras el Ministerio Fiscal no comunique
la improcedencia de iniciar o proseguir actuaciones.”. De esta manera, si finalmente, no
es estimado el ilicito penal o de poner fin a su resolucidn, es cuando la Administracién
puede continuar con el expediente sancionador, de acuerdo con el ap. 3° de este mismo
articulo, no pudiendo concurrir simultineamente.

55 VICENTE MARTINEZ, 2020, p. 117-118.
6 NAVAS-PAREJO ALONSO, 2014, p-117.
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IV. Segunda pregunta: Teniendo en cuenta las circunstancias en las que se
desarrollan los hechos cometidos por Carlos Basalo, Isak Méndez y Marta Canuria,
.2 qué Juzgado le corresponde la competencia territorial? ;A qué Juzgado le
corresponderia la competencia territorial si se hubieran gestionado las solicitudes
de autorizacion inicial de trabajo y residencia ante la Subdelegacion del Gobierno
de Valladolid? ;Quiénes tienen legitimacion para ser parte en el proceso? ;Qué tipo
de procedimiento habria que seguir?

IV.1. Nota introductoria.

A continuacion, nos detendremos en la explicacion de cuestiones de tipo procesal
relevantes para el caso como son la jurisdiccion y competencia que corresponden a los
hechos juzgados. Haremos hincapié en la competencia de tipo territorial y responderemos
a la hipotética pregunta planteada respecto a la competencia en el caso de que la
autorizacion de trabajo y residencia fuese depositada en la Subdelegacion de Valladolid
en vez de en la Subdelegacion de Leon.

Por otra parte, las partes del proceso, tanto quienes poseen la legitimacion activa
como quienes estan legitimados pasivamente ante los hechos ocurridos. Finalmente, el
tipo de procedimiento a seguir por sus caracteristicas.

IV.2 Jurisdiccion y competencia: especial referencia a la competencia territorial.

La jurisdiccion se conforma como la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado, siendo el Estado quien posee jurisdiccion nica de acuerdo con el art. 3.1 de la
Ley Orgénica 6/1985 de 1 de julio del Poder Judicial (LOPJ) y quien tiene el poder de
gjercer la misma a través de los Juzgados y Tribunales que integran el Poder Judicial®’,
recogido en el art. 117.3 de la Constitucion Espafiola (CE). Asimismo, el art. 238.1.°
LOPJ determina que la falta de jurisdiccion ocasiona la nulidad de pleno derecho de lo
actuado y es apreciable de oficio por los Juzgados y Tribunales, siendo ademas
improrrogable de acuerdo con el art. 9.6 LOPJ.

La jurisdiccion posee un caracter previo a la competencia y tiene que distinguirse
de ésta, ya que la competencia otorga la atribucion del conocimiento a unos determinados
organos jurisdiccionales de una clase de asuntos de forma prevalente a otros 6rganos
jurisdiccionales’®,

De acuerdo con el art. 9.3 LOPJ, los Juzgados y Tribunales del orden
jurisdiccional penal tendran atribuido el conocimiento de las causas y juicios criminales
con excepcion de los que correspondan a la jurisdiccion penal. Asimismo, en el art. 23.1
LOPIJ se atribuye a la jurisdiccion espafiola el conocimiento de las causas por delitos y
faltas cometidos en territorio espafiol, como es el caso objeto de analisis.

Para el estudio del caso, lo primero es la determinacion de qué 6rganos son los
adecuados para conocer el caso. En primer lugar, hay que mencionar a la competencia
objetiva que conforma la distribucidon que hace el legislador entre los diferentes tipos de
organos que constituye el orden penal para el enjuiciamiento de en Unica o primera
instancia de los hechos juzgados®®. La competencia objetiva se puede determinar por tres
categorias de normas y en el orden establecido: persona, materia o razon de la cuantia.

5T MARTINEZ JIMENEZ, 2021, p. 38.
58 DIAZ MARTINEZ, 2021, p. 78.
5 MORENO CATENA, 2012, pp. 72-73.
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La competencia objetiva por razoén de la cuantia es la que corresponde al caso
estudiado, debido a que, ante la inexistencia de norma de competencia objetiva por razon
de la persona y materia que atribuya el conocimiento del proceso a un Tribunal
determinado, habra que atender a la gravedad de la infraccion delictiva, en el cual hay
que establecer el grado maximo de la pena abstracta que sea prevista para el delito®.
Debido a lo anterior, en el caso que nos concierne, habra que atender a que la pena
maxima establecida para el art. 313 CP (por ser este superior al de falsedad documental)
que versa sobre el derecho contra los trabajadores, habla de una pena de dos a cinco afios
de prision. Por tanto, seran los Juzgados de lo Penal aquellos que conocen las causas por
delitos castigados con penas no superiores a cinco afios de prision o con pena de multa
independientemente a su cuantia (89 bis. 2° LOPJ y el 14. 3° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, de 14 de septiembre de 1982 y en adelante LECrim). Cabe mencionar que, si la
pena prevista en abstracto fuese superior a cinco afios, conoceria la Audiencia Provincial
(82.1.aLOPJ y 14. 4° LECrim).

A su vez, es menester tener en consideracion que el art. 17 LECrim menciona los
delitos conexos, los cuales son investigados y enjuiciados en la misma causa, cumpliendo
a estos efectos lo especificado en el 17.2 LECrim, en su ap. 3° respecto a “los cometidos
como medio para perpetrar o facilitar otros” en relacion con la falsedad documental.
Existira, por tanto, conexidad objetiva entre delitos, englobada por la doctrina como
concurso medial, que como hemos visto anteriormente, es aquel producido cuando un
delito es medio necesario para cometer algtin otro.

Para el conocimiento de los delitos conexos, el art. 18 LECrim. establece un orden
de normas, acogiéndonos a la 1° “El del territorio en que se haya cometido el delito a que
esté sefialada pena mayor”. Es decir, el art. 313 CP es el delito que acarrea una pena
mayor.

Podria plantearse controversia debido a la existencia del concurso medial recogido
en el art. 77.3 CP, pero en este caso es aplicable el Acuerdo de Pleno no jurisdiccional de
la Sala Segunda del TS de 12 de diciembre de 2017 relativo al art. 77.3 CP y
determinacion de la competencia. Por ello, aunque la suma de las penas previstas exceda
de los cinco afios exigidos, se atribuye a los Juzgados de lo Penal en vez de la Audiencia
Nacional.

La competencia territorial, siguiendo a DIAZ MARTINEZ®' es aquella que fija a
qué organo jurisdiccional, entre aquellos del mismo grado es el competente para conocer
de un objeto procesal. Este 6rgano serd determinado a través de unos criterios conocidos
como “fueros”, que se organizan en fuero preferente, subsidiario y por ultimo un fuero
especifico para aquellos supuestos donde exista violencia de género.

En el caso analizado, la competencia territorial le corresponde al Juzgado de lo
Penal de Leon, ya que se aplicaria el fuero preferente o también llamado fuero comun.
Este hace referencia al lugar de comision del delito o delitos en cuestion, refiriéndose
como tal al resultado de la accion delictiva “forum commissi delicti” y determinado por
el art. 14 LECrim®. Al establecerse el lugar del delito en Leon por cometerse el delito de
mayor pena (313 CP), no haria falta tampoco atender a los fueros subsidiarios recogidos

0 BANACLOCHE PALAU y ZARZALEJOS NIETO, 2021, p. 66.

! DIAZ MARTINEZ, 2021, p. 97.

62 En el art. 14 LECrim se establece con caracter general que la competencia es atribuida: la instruccion al
Juez de Instruccion del partido donde se hubiere cometido y el conocimiento y fallo a los Juzgados de lo
Penal y a las Audiencias Provinciales de la circunscripcion donde el delito se comete.
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en el art. 15 LECrim, que se aplican cuando no es posible determinar el lugar de comision
de los hechos.

Acerca de la hipotética entrega de los papeles en la Subdelegacion de Valladolid
en vez de en la Subdelegacion de Ledn como medio para la obtencion de la autorizacion
legal de trabajo y residencia, es necesario determinar si la comision del relato factico se
produce en Valladolid o si por lo contrario los hechos delictivos siguen siendo cometidos
en Leon, todo ello en relacion con el delito de mas pena abstracta. De acuerdo con el 18
LECrim sobre conexidad, en este caso seria el 313 CP. Entendemos que los delitos se
consuman el Leon, ya que se ha consumado con anterioridad a la entrega de papeles en
Valladolid para obtener la autorizacién, ya se conforma este como un delito de resultado
consumido con el mero favorecimiento del engafio, producido desde Leon al constituir
las empresas sede en esa ciudad, pensar los trabajadores que irian a trabajar y residir en
Leon, y organizar todo el entramado delictivo desde la misma.

IV.3. Legitimacion: las partes del proceso.

Con caracter general, la parte de un proceso puede ser definida como el sujeto que
reclama de un Tribunal una tutela como aquel otro frente al que se solicita dicha tutela.
Al verse afectados por el proceso, se atribuiran a los sujetos afectados los derechos, cargas
y facultades que estén legalmente previstos y a los mismos han de hacer referencia las
resoluciones que en el proceso recaigan®. Puede hablarse de partes activas o acusadoras
y de partes pasivas o acusadas.

Las partes acusadoras lo conforman el Ministerio Fiscal, el acusador popular, el
acusador particular, el acusador privado y también el actor civil. Las partes acusadas
serian en primer lugar, la persona contra quien se dirige el procedimiento y que
dependiendo del estadio en que se halle el mismo, le corresponde la denominacion de
investigado, procesado, encausado, acusado o condenado y, en segundo lugar, el
denominado como responsable civil, bien lo conforme el propio acusado (art. 116 CP) o
una tercera persona.

IV.3.1. Legitimacion activa.

En relacién con quienes estan legitimados activamente en este proceso penal
acorde al relato factico de los hechos, habria que destacar al Ministerio Fiscal, quien se
configura como una institucion autoénoma del Estado cuya funcion primordial consiste en
“promover la accion de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los
ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley” (art. 124.1 CE), recogiéndose en el
proceso penal a través del art. 105 LECrim. En cuando a la legitimacion que posee, se le
reconoce al Fiscal la capacidad para ejercitar la accion penal en todos los casos de delitos
perseguibles de oficio (como es el caso que nos ocupa), debiendo promover la acusacion
y entablar la accion civil, aunque exista un acusador particular en el proceso. Los delitos
“semipublicos” necesitan denuncia previa de la persona agraviada y después de
producirse la misma, el Ministerio Fiscal deberd intervenir como si de un delito
perseguible de oficio se tratase. Finalmente, no podré intervenir ante los delitos leves
perseguibles solamente a instancia de parte (conocidos como “delitos privados”)®*.

Por otra parte, también puede estar legitimado activamente el acusador popular,
que es aquel ciudadano que, sin ser ofendido o perjudicado por el delito, decide ejercitar

8 BANALOCHE PALAO y ZARZALEJOS NIETO, 2021, p. 83.
% MORENO CATENA, 2012, p. 105.

18



“quivis ex populo”, la accion penal. Podré hacerlo necesariamente mediante querella y en
caso de delitos publicos, por lo que cabria en este caso por tanto su legitimacion.

Asimismo, el acusador particular es la persona, fisica o juridica, nacional o
extranjera que, por ser ofendido o agraviado por los hechos delictivos, es parte activa en
el proceso penal, marcando la diferencia con el acusador popular en que se conforma
como victima del delito que se atribuye al acusador. Cualquiera de los inmigrantes
marroquis afectados configuraria las acusaciones particulares del delito. Es necesario
mencionar, a su vez, al actor civil, que es el perjudicado por el delito ejercitando
exclusivamente la accion de resarcimiento de dafios y perjuicios, dejando al Ministerio
Fiscal y a las demas acusaciones la accion penal®’.

Por ultimo, en relacion con la legitimacion activa, el acusador privado no formaria
parte activa del proceso, debido a que ha quedado reducida su legitimacion activa a los
delitos privado.

IV.3.2. Legitimacion pasiva.

En cuanto a la legitimacion pasiva se refiere, la parte acusada es la parte pasiva
necesaria del proceso, que se ve sometido al mismo. Existe una problematica relacionada
con la nomenclatura mas adecuada para referirse a este sujeto pasivo, que varia segun el
momento en el que se encuentre el proceso penal y reviste suma importancia, pues el
momento de la imputacion o atribucion delictiva esta conectado de forma cronologica
con el concreto instante de derecho de defensa y demas proyecciones atribuidas.

Es este caso, tanto Carlos Basalo, Marta Canuria e Isak Méndez conforman las
partes pasivas del proceso por el mero hecho de resultar acusados o investigados (en una
primera fase) dentro de un procedimiento penal de los hechos delictivos cometidos. En el
caso de Carlos, como duefio y administrador unico de CONSTRUCTORAS BASALO
S.L.U y Marta, como administradora Gnica de LIMPIEZAS A LA CARTA S.L.U. Isak,
es asimismo parte pasiva por su intervencion segiin describe el relato factico.

Finalmente, el responsable civil, persona frente a la que se dirige la pretension
civil yuxtapuesta a la penal, con finalidad de reclamar el dafio restitucion (en medida de
lo posible) e indemnizacion en todo caso del perjuicio ocasionado ante la comision de los
hechos delictivos. Por tanto, Carlos, Marta e Isak podrian también ser responsables
civiles.

IV 4. Tipo de procedimiento a seguir: abreviado.

El procedimiento abreviado se encuentra regulado en el Libro IV LECrim, titulado
“De los procedimientos especiales”, concretamente en el Titulo II “Del procedimiento
abreviado” en los arts. 757 a 768. Este tipo de procedimiento fue introducido en la
LECrim después de la STC 145/1988 de 12 de julio (ECLLI:ES:TC:1988:145) que origind
una reforma legislativa del proceso penal espafiol a través de la LO 38/2002, de reforma
parcial sobre la LECrim.

El 4mbito de aplicacion de este proceso penal se va a extender a la instruccion y
el enjuiciamiento de los delitos que sean castigados con penas privativas de libertad no
superiores a nueve afios o bien con cualquiera otras que posean distinta naturaleza, bien
sean Unicas, conjuntas o alternativas y cualquiera que sea su duracion (art. 757 LECrim).
Es por ello, que a este caso le corresponde un tipo de procedimiento abreviado de acuerdo

65 MARTINEZ JIMENEZ, 2021, pp. 64-68.
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con que las penas en abstracto no van a ser objeto de penas privativas de libertad
superiores a los nueve afios.

Las notas caracteristicas de este tipo de proceso son, siguiendo al autor MORENO
CATENAS®®, la voluntad del legislador en la agilidad y simplificacion en los tramites, las
garantias de la victima y del investigado de manera més reforzadas y en ultimo lugar, el
incremento de las garantias procesales, asi como el aumento de las funciones del
Ministerio Fiscal y de la Policia Judicial.

% MORENO CATENA, 2021, p. 530.
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V. Tercera pregunta: Analice la eficacia legal de la autorizacion inicial de trabajo y
residencia por cuenta ajena obtenida por los inmigrantes marroquies. ;Cuales
serian los requisitos legales y el procedimiento a seguir para solicitar la citada
autorizacion?

V.1. Nota introductoria.

Dentro del panorama espaiol, en relacion con el Derecho de extranjeria, este
presenta un cardcter complejo y a la vez diverso. La pertenencia a la UE obliga a
establecer un régimen juridico diferenciado entre el régimen general y el régimen
comunitario, donde el extranjero nacional de la UE y los familiares que los acompafian,
pueden acceder al mercado laboral espafiol en condiciones preferentes®’. Como el caso
objeto de estudio, los extranjeros son de origen marroqui, no entra en juego el régimen
comunitario de la UE, tal y como viene recogido en su &mbito de delimitacion.

Acerca de la definicion de residencia, asi como sus clases, se encuentra regulada
en la LOEX en su articulo 30 bis y el en articulo 45 y siguientes del Real Decreto
557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la LOEx (RELOEX). La
normativa define como “residentes” a los extranjeros que se encuentren en Espafia y sean
titulares de una autorizacion para residir. Este tipo de residencia puede ser de dos clases:
temporal; que es aquella que autoriza a permanecer en Espaiia por un periodo superior a
90 dias e inferior a cinco afios y la de larga duracion, que es la situacion que autoriza a
residir y trabajar en Espafia indefinidamente, en las mismas condiciones que los
nacionales espafiolas.

A continuacioén, analizaremos los requisitos legales para conseguir la autorizacion
inicial de trabajo y residencia que les fue concedida a estos 20 trabajadores marroquies,
asi como el procedimiento a seguir para su obtencion. Finalmente nos detendremos en
determinar la eficacia de la concesion de esta.

V.2. La autorizacion inicial de residencia y trabajo por cuenta ajena.

V.2.1. Analisis de l1a Ley Organica 4/2000 y el RD 557/2011.

La autorizacion inicial de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena conforma
un tipo de autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena, donde el
solicitante es el empleador o empresario para la contratacion de un trabajador que no se
encuentre o resida en Espafia y vaya a permanecer en Espafia por un periodo superior a
noventa dias e inferior a cinco afios.

Respecto a su naturaleza, la autorizacion de residencia y trabajo participa de la
naturaleza de la autorizacion administrativa, configurandose como un subtipo de esta. Se
erige como uno de los instrumentos ordinarios que utilizan los poderes publicos para
limitar los derechos de los ciudadanos en favor de la convivencia, junto con la regulacion,
las sanciones y coaccién como técnica instrumental.

En cuanto a la normativa donde se encuentra regulada, se halla en la LOEx,
concretamente en el Titulo II que versa sobre el “Régimen Juridico de los extranjeros” y
dentro del Capitulo II, bajo la rubrica “De las autorizaciones para la realizacion de
actividades lucrativas”. Asimismo, en el RELOEZX, en los arts. 62 a 70.

En primer lugar, es relevante destacar que en el art. 36 LOEx enuncia que la
autorizacion de residencia y trabajo es necesaria y presenta caracter obligatorio para todos
aquellos extranjeros que, siendo mayores de dieciséis anos, vayan a ejercer cualquier

¢ HEREDIA SANCHEZ, 2019, pp. 67-78.
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actividad lucrativa, laboral o profesional. La autorizacion de trabajo se concederd
juntamente con la de residencia. Por esta razon, los veinte trabajadores marroquies que
tenian el deseo de venir a Espafia a trabajar y residir en el pais necesitaban esta
autorizacion inicial. Al trabajar para un empresario, es decir, por cuenta ajena, ya que
iban a trabajar para Constructoras Basalo S.L.U y Limpiezas a la carta S.L.U, se acogen
a lo dispuesto en el art. 38 LOEx en relacion con el trabajo por cuenta ajena.

VI1.2.2. Requisitos legales.

En relacion con los requisitos necesarios para la concesion de esta autorizacion
inicial se hallan enumerados en el Reglamento dentro del art. 64 RELOEX. De este modo,
en primer lugar y en relacion con la residencia, serd obligatorio que:

- Los trabajadores que se va a pretender contratar, en este caso los inmigrantes
marroquies, no se encuentren de forma irregular en el territorio espaiol.

- Carezcan de antecedentes penales, en referencia tanto en Espafia como en sus
paises anteriores de residencia durante los ultimos cinco afios, por delitos
previstos en el ordenamiento espafiol.

- No figuren como rechazables en el espacio territorial de paises con lo que Espafia
tenga firmado un convenio en tal sentido.

- El plazo de compromiso de no regresar a Espafia del extranjero, asumido por éste
en el marco de su retorno voluntario al pais de origen, haya transcurrido.

- Latasa por tramitacion de la autorizacion de residencia temporal se haya abonado
correctamente.

Existen a su vez, requisitos relacionados con la actividad laboral que va a ser
desarrollada por los extranjeros marroquies y que expondremos a continuacion:

- Lasituacion nacional de empleo permita la contratacion del trabajador extranjero
de acuerdo con el art. 65 del RELOEx®®.

- El empleador presente un contrato de trabajo que haya sido firmado por el
trabajador y a la vez por el propio empleador, garantizando de este modo al
trabajador una actividad continuada durante el periodo de vigencia de la
autorizacion inicial de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena. Respecto a
la fecha de comienzo del contrato debera estar condicionada al momento de
eficacia de la autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena.

- Las condiciones establecidas en el contrato de trabajo tienen que ser ajustadas a
las establecidas por la normativa en vigor y en el convenio colectivo aplicable
para la misma actividad, categoria profesional y localidad. Ademas, si la
contratacion fuese a tiempo parcial, la retribucion deberd ser igual o superior al
salario minimo interprofesional para jornada completa y en computo anual.

- Es necesario que el empleador que solicita la autorizacion inicial de residencia
temporal y trabajo por cuenta ajena haya formalizado su inscripcion en el
correspondiente régimen del sistema de Seguridad Social y se encuentre al
corriente del cumplimiento de sus obligaciones tributarias y frente a la Seguridad
Social.

% En relacion con la valoracion de la situacion nacional de empleo, la jurisprudencia fue muy restrictiva al
principio admitiendo la denegacién de la autorizaciéon para trabajo de extranjero cuando constaba la
existencia de un espafiol desempleado (STS Contencioso Administrativo, de 3-5-1995) siendo correcta que
la denegacion estuviese justificada por “la existencia de un espafol con la competencia precisa para su
desempeno” (STS Contencioso Administrativo, de 23-3-1998) y que “retina las condiciones requeridas por
la empresa” (STS Contencioso Administrativo 21-9-1990).
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- El empleador cuente con medios de tipo econdomicos, materiales o personales,
suficientes para su proyecto empresarial y para hacer frente a las obligaciones
asumidas en el contrato frente al trabajador en los términos establecidos en el art-
66 RELOEX.

- El trabajador (en este caso todos los trabajadores marroquies) tengan la
capacitacion y, en su caso, la cualificacion profesional legalmente exigida para el
ejercicio de la profesion.

- Latasarelativa a la autorizacion de trabajo por cuenta ajena haya sido abonada.

A pesar de lo dispuesto en el apartado referente a la actividad laboral que acabamos
de tratar, no se tendrd en cuenta la situacion nacional de empleo en los supuestos
especificos establecidos en el articulo 40 de la LOEx o por Convenio internacional.
Asimismo, no se atendera para autorizar a trabajar a la situacion nacional de empleo a los
nacionales de Estados con los que se hayan suscrito convenios internacionales a tal efecto,
asi como a los nacionales de Estados no pertenecientes a la Union Europea ni al Espacio
Economico Europeo enrolados en buques espafioles en virtud de acuerdos internacionales
de pesca maritima. Cuando esto suceda, se concedera validez de autorizacion para trabajar
al duplicado de la notificacion de embarque o renovacion del contrato de tripulantes
extranjeros en buques espafioles.

Finalmente, hay que destacar que en el art. 41 LOEX, se recogen excepciones donde
no es necesario solicitar el permiso de trabajo para realizar una serie de actividades
laborales, excepciones que no se contemplan para este seiialado caso.

V.2.3. Procedimiento.

En relacion con el procedimiento a seguir, estd detalladamente regulado en el
articulo 67 del RELOEx. En primer lugar, la solicitud de la autorizacion inicial de
residencia temporal y trabajo por cuenta ajena tiene que ser presentada por el empleador
(en este caso Carlos y Marta) de forma personal o a través de quien validamente tenga
atribuida la representacion legal empresarial, ante el o6rgano competente para su
tramitacion en la provincia donde se vaya a ejercer la actividad laboral (Leo6n).

En segundo lugar, la documentacion exigida para la solicitud en modelo oficial
esta recogida en el ap. 2° de este mismo articulo 67 LOEx. Por tanto, el empleador (en
este caso Carlos y Marta), tendrian que presentar la siguiente documentacion para que el
procedimiento fuese validado correctamente. La documentacion en si hace referencia a:

- EI NIF y, en el caso de que la empresa esté constituida como persona juridica
(como es este caso, a través de CONTRUCTORAS BASALO S.L y LIMPIEZAS
A LA CARTA S.L), documento publico que otorgue su representacion legal en
favor de la persona fisica que formule la solicitud (Carlos y Marta
correspondientemente). En el caso de que el empleador fuera persona fisica, no se
le exigira la presentacion del NIF si accede a la verificacion de sus datos a través
del Sistema de Verificacion de Datos de Identidad.

- Original y copia del contrato de trabajo, en el modelo oficial establecido. La
Oficina de Extranjeria sellard la copia del contrato a los efectos de su posterior
presentacion por el extranjero junto a la correspondiente solicitud de visado de
residencia y trabajo.

- En su caso, certificado del Servicio Publico de Empleo competente sobre la
insuficiencia de demandantes de empleo para cubrir el puesto de trabajo.
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= Los documentos acreditativos de los medios economicos, materiales o personales
de los que dispone para su proyecto empresarial y para hacer frente a dichas
obligaciones, en concordancia con lo dispuesta en el art. 66. del RELOEX.

= Copia del pasaporte completo, o documento de viaje, en vigor, del trabajador
extranjero (conseguidos a través de Isak Méndez).

— La acreditativa de que se tiene la capacitacion y, en su caso, la cualificacion
profesional legalmente exigida para el ejercicio de la profesion (conseguidos a
través de Isak Méndez).

= Aquellos documentos que acrediten, de ser alegada por el interesado, la
concurrencia de un supuesto especifico de no consideraciéon de la situacion
nacional de empleo, establecido en el articulo 40 de la LOEx o por Convenio
internacional. En este caso no concurre por lo que no habria que presentarlos.

A continuacion, en tercer lugar, y una vez recibida la solicitud, el 6rgano competente
la procede a registrar, dejando constancia de forma inmediata de su presentacion y la
grabard en la aplicacion informadtica correspondiente, permitiendo de esta forma que los
organos competentes para resolverla puedan tener conocimiento de la solicitud en tiempo
real.

En este momento, es cuando el 6rgano competente tiene que comprobar si concurre o
no alguna de las causas de inadmision a tramite que se recogen en la LOEX y de
apreciarse su concurrencia, resolvera de forma motivada declarando la inadmision a
tramite de la solicitud.

Seguidamente, y en caso de que no concurra ninguna causa de inadmision, se admite
a trdmite y se procede a la instruccion del procedimiento y a su inmediata tramitacion y
comprobacion de oficio de la informaciéon de la AEAT y de la TGSS respecto al
cumplimiento de las obligaciones en materia tributaria y de SS, asi como los informes de
los servicios competentes de la Direccion General de Policia y la Guardia Civil y del
Registro Central de Penados. En el caso de que sea necesario solicitar informes en el
marco de este ap., seran emitidos en el plazo maximo de diez dias. Asimismo, el 6rgano
competente para resolver comprobara si con la solicitud se acompaiia la documentacion
exigida, y si estuviera incompleta, formulara al solicitante el oportuno requerimiento a
fin de que se subsanen los defectos (plazo de diez dias), y de no subsanarse se le tendra
por desistido de su solicitud y se procederd al archivo de su expediente, dictdndose
resolucion. Es necesario que la solicitud y emision de los informes se realicen por medios
electronicos.

El siguiente de los pasos, en quinto lugar, es cuando el 6rgano competente, a la vista
de la documentacion presentada y los informes obtenidos, resuelva de forma motivada en
el plazo maximo de tres meses, atendiendo a los requisitos exigidos para la solicitada
autorizacion. La resolucion serd grabada de forma inmediata en la aplicacion informatica
correspondiente®.

% De esta manera serd conocida en tiempo real por las autoridades de los organismos afectados, incluido el
MAEC y la Misién diplomatica u Oficina consular espafiola correspondiente al lugar de residencia del
trabajador. Cuando la Mision diplomatica u Oficina consular competente no disponga, por razén de su
ubicacion geografica, de los medios técnicos necesarios para el acceso en tiempo real a la resolucion, los
servicios centrales del MAEC le daran traslado en el plazo de veinticuatro horas desde su recepcion.
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Finalmente, una vez concedida la misma, su eficacia va a quedar suspendida hasta la
obtenciodn del visado y posterior alta del trabajador en el régimen correspondiente de SS,
en el plazo de tres meses desde su entrada legal en Espaiia y por el empleador que solicitd
la autorizacion. Estas circunstancias constaran en la resolucion por la que se conceda la
autorizacion. Como los 20 trabajadores marroquies fueron posteriormente dados de alta
en la SS antes de los tres meses desde su entrada en territorio espafiol, la autorizacion
devino eficaz, tal y como indica el enunciado a la cuestion.

Al tratar sobre el procedimiento a seguir, tenemos que hacer referencia a su vez al art.
68 del RELOEX, titulado “Procedimiento en el caso de traspaso de competencias
ejecutivas en materia de autorizacion inicial de trabajo por cuenta ajena a Comunidades
Autonomas”, que hace alusion en primer lugar a que ésta supondra la presentacion de una
unica solicitud y finalizara con una tnica resolucion administrativa.

Siala CCAA donde se vaya a desarrollar la actividad laboral se le hubieran traspasado
competencias en materia de autorizacion inicial de trabajo por cuenta ajena para
extranjeros, la solicitud de autorizacion inicial objeto de anélisis, se presentara ante el
organo autondmico que sea competente de acuerdo con la normativa autondémica, que
sera competente asimismo para resolver la inadmision a tramite o para declarar el
desistimiento y el archivo de las actuaciones de conformidad con su ap. 3°.

El 6rgano autonémico competente también es quien comprueba el abono de las tasas
correspondientes, y recabar los informes de la AEAT, incluida, el de la propia CCAA, y
el de la SS. El 6rgano competente de la Administracion General del Estado solicitara,
simultdneamente, los informes de la Direccion General de Policia y de la Guardia Civil y
del Registro Central de Penados.

De conformidad con la documentacion aportada y de los informes obtenidos, los
organos competentes de la Administracion General del Estado y de la CCAA
correspondiente (Ledén) deberan dictar, de manera coordinada y concordante, una
resolucion conjunta denegando’® o concediendo la correspondiente autorizacion inicial.
La resolucion conjunta podra ser impugnada ante cualquiera de los 6érganos que la firmen,
si bien se resolvera de forma conjunta y concordante por los titulares de los érganos
competentes de ambas Administraciones y se notificara a los interesados por el érgano
competente de la CCAA.

V.2.4. Analisis de la eficacia legal de la autorizacion inicial de trabajo y residencia
de los inmigrantes marroquies.

Para que la autorizacion inicial de trabajo y residencia adquiera eficacia y quede,
por tanto, finalmente formalizada, ésta estd supeditada a que se produzca el alta del
trabajador en el correspondiente Régimen de la Seguridad Social, cuestion expresada en
el art. 70.7 RELOEZX, en el que se manifiesta que el alta en la SS “dotara de eficacia a la
autorizacion inicial de residencia y trabajo por cuenta ajena.” El plazo concedido para
ello es de 3 meses desde su entrada en nuestro pais. A continuacion, nos detendremos en
la explicacion de como formalizar la autorizacion desde el punto de su resolucion inicial
(art. 67 RELOEX) hasta llegar a dar de alta a los trabajadores en la SS.

En primer lugar, es necesario hablar del visado de residencia y trabajo y de entrada
en Espafia, del cual trataremos los requisitos necesarios que vienen recogidos en el art.
70.1 RELOEX. Este visado es un paso intermedio y obligatorio para que los inmigrantes

70 La denegacion de las autorizaciones iniciales de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena viene
recogida en el art. 69 del RELOEXx.
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marroquies entren de forma regular al territorio espafol. Los requisitos en si mismos
hacen referencia a:

- Que el extranjero sea titular de una autorizacion inicial de residencia temporal y
trabajo por cuenta ajena.

- En el caso de que el solicitante sea mayor de edad penal, que carezca de
antecedentes penales en su pais de origen o en sus paises anteriores de residencia
durante los ultimos cinco afios, por delitos previstos en el ordenamiento espaiol.

- Que el extranjero no padezca ninguna de las enfermedades que pueden tener
repercusiones de salud publica graves de conformidad con lo dispuesto en el
Reglamento Sanitario Internacional de 2005.

- Que la tasa por tramitacion del procedimiento haya sido abonada por el extranjero.

El visado es un tramite personalisimo (70.2 RELOEX), ya que, en el plazo de un
mes desde la notificacion de la concesion de la autorizacion al empleador interesado, tiene
que ser solicitado por el propio extranjero en la Mision diplomatica u Oficina consular en
cuya demarcacion resida’!. El MAEX, podra determinar la misién diplomatica u oficina
consular diferente a la anterior en la que corresponda presentar la solicitud de visado si
media causa que lo justifique. Se permite, a modo de excepcidn, que pueda ser solicitado
por un representante legalmente acreditado cuando haya motivos justificados que
acrediten el desplazamiento del interesado tales como lejania o problemas de movilidad’?.
Hay que destacar que, si de descubre que el extranjero se hallaba en Espafia en situacion
irregular a la fecha de la solicitud de la autorizacién inicial de residencia temporal y
trabajo por cuenta ajena, serd inadmitida a tramite o, si tal circunstancia se advirtiera en
un momento posterior, se denegara la solicitud de visado’>.

La mision diplomatica u oficina consular correspondiente, resolvera la solicitud
en un plazo de un mes. Una vez notificada la concesion del visado, el trabajador debera
recogerlo personalmente en el plazo de un mes desde la fecha de notificacion. De no
efectuarse la recogida en el plazo mencionado, se entendera que el interesado ha
renunciado al visado concedido, y se producira el archivo del expediente. Cuando el
visado sea recogido por los inmigrantes marroquies, deberan entrar en territorio espafiol
en el plazo de tres meses, ya que el visado habilitara para la entrada y la permanencia en
situacion de estancia en Espafia.

La eficacia de la autorizacion inicial de residencia y trabajo por cuenta ajena,
como hemos manifestado, versa sobre la obligatoriedad de que en el plazo de tres meses
desde que los inmigrantes marroquies entraron en territorio espafiol, se produzca la
afiliacion, alta y posterior cotizacion en los términos dispuestos por la normativa sobre el
régimen de Seguridad Social que resulte de aplicacion. El trabajador de esta manera podra
comenzar su actividad laboral y el empleador quedara obligado a comunicar el contenido
del contrato de trabajo a los Servicios Publicos de Empleo. El alta en el régimen
correspondiente de la Seguridad Social dotara de eficacia a la autorizacién inicial de
residencia temporal y trabajo por cuenta ajena’,

Una vez transcurrido el plazo de vigencia de la autorizacion de estancia no existe
constancia de que el trabajador ha sido dado de alta en el régimen correspondiente de la
Seguridad Social, el trabajador quedara obligado a salir del territorio nacional,

"I La documentacion necesaria exigida esta recogida en el ap. 3 del art. 70 RELOEX.

72 SANCHEZ RIBAS Y FRANCO PANTOJA, 2011, p. 94.

3 Las causas de denegacion del visado vienen enumeradas en el ap.4. del mismo articulo.
7 CHARRO-BAENA Y BENLLOCH, 2007, p. 247.
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incurriendo en caso contrario en infraccion grave por encontrarse irregularmente en
Espania (art. 70.9 RELOEX).

En el caso objeto de analisis, se conceden veinte autorizaciones de residencia y
trabajo a veinte trabajadores marroquies. Las autorizaciones en si mismas, a pesar de
haber sido obtenidas bajo falsificacion documental, y, por tanto, bajo fraude de ley, son
eficaces por haber sido cumplidos los requisitos anteriormente explicados en el proceso
tanto de la autorizacion inicial, como en el visado de residencia como en el ultimo paso
en concordancia con la SS. Los ciudadanos marroquies solicitaron el visado y fueron
dados de alta en la SS por Carlos y Marta en el tiempo establecido reglamentariamente (3
meses). Por tanto, todas ellas cobran eficacia gracias a verse cumplida la exigencia de alta
enla SS™.

Dada esta circunstancia, podria plantearse la posibilidad recogida en el art. 162
RELOEX sobre la extincion de la autorizacion de residencia temporal concretamente en
relacion con su apartado 2°, letra ¢) que sostiene que “cuando se compruebe la inexactitud
grave de las alegaciones formuladas o de la documentacion aportada por el titular para
obtener dicha autorizacion de residencia”, la autorizacion de residencia temporal se
extinguird por resolucion del 6rgano competente para su concesion. Como para la
concesion de los ilicitos penales anteriormente explicados, fue aportada documentacion
falsa relativa a un contrato falso de trabajo que nunca llegaria a producirse, es decir, un
contrato simulado podria plantearse esta posibilidad una vez las mismas fueron
concedidas’®. En caso de extinguirse la vigencia, tiene efectos “ex nunc””’.

De ocurrir la extincidén de la autorizacion en estos términos, habria que hacer
referencia a la posibilidad del art. 126 RELOEX, que hace alusion a la autorizacion por
razones humanitarias, donde se encontrarian los extranjeros que hayan sido victimas de
los delitos tipificados en los arts. 311 a 315 del CP, como es el caso analizado y siempre
que haya recaido resolucion judicial finalizadora del procedimiento judicial en la que se
establezca la condicion de victimas de tales delitos. Asimismo, es necesario para la
aplicacion de dicho precepto la exigencia que sean cumplidos todos los demads requisitos
necesarios’® para la obtencion de la autorizacion sefialada.

No obstante, no puede darse por concluida esta pregunta sin hacer referencia a una
cuestion de suma importancia como es el planteamiento en este supuesto practico la
posibilidad de la nulidad de pleno derecho, en concordancia con el art. 47.1.f) de la Ley
39/2015 de 1 de octubre del Procedimiento Comun de las Administraciones Publicas
(LPAC), que recoge que los actos de las Administraciones Publicas son nulos de pleno
derecho en los casos tasados en la Ley y concretamente en el caso que nos afecta, en su
letra f). Ante el relato factico de los hechos, podria darse de la situacion de que los actos
expresos o presuntos que sean contrarios al ordenamiento juridico espafiol y mediante los
cuales se adquieren facultades o derechos, como es en este caso que los trabajadores

S FERNANDEZ ORRICO, 2009, p. 71.

76 La STS 24 de marzo de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:1183) ilustra un caso representativo, ya que se afirma
que "cuando se comprueba la presentacion de un documento de trabajo relacionado con una empresa
ficticia para la obtencion de manera fraudulenta de una autorizacion de residencia temporal, la renovacion
da dicha autorizacion de residencia puede considerarse obtenida también de manera fraudulenta, es por
lo que se encuentra, en consecuencia, en consecuencia, en supuesto de extincion de su autorizacion de
residencia temporal y trabajo por cuenta ajena”.

"7 STS de 12 de diciembre de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:4344).

78 STSJ PV de 21 de julio de 2018 (ECLL:ES:TSJPV:2018:2299)
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afectados adquieren la facultad de residir y trabajar en Espana, careciendo de requisitos
esenciales para obtener esta adquisicion.

Se sefiala que es permitido a la Administracion revisar en cualquier momento a
través del articulo 106 LPAC, estos actos presuntos atributivos de derechos y libertades,
siendo, por tanto, una revision de oficio.

Respecto a los requisitos esenciales, se aprecia por la doctrina y jurisprudencia
una aplicacion de estricta puridad de dicha categoria. En lo referente a este asunto, la linea
interpretativa de la jurisprudencia’ afirma que debe entenderse en un sentido restrictivo
evitando un entendimiento amplio del término para la adquisicion de facultades o
derechos ya que, de lo contrario, se llegaria facilmente a una desnaturalizacion de las
causas legales de invalidez. Debido a ello, para que sean requisitos esenciales el
interesado no puede llegar a cumplir en ningin momento objetivo por ser un hecho
invariable que no da lugar a subsanacion, siendo considerados solamente los mas
significativos y directa e indisociablemente ligados a la naturaleza misma de aquél. Asi,
se le dara significado y entidad propia por contraposicion a los supuestos enumerados en
el art. 48 LPAC sobre anulabilidad

Por ello, en el caso estudiado, debido a que en el contrato de trabajo conforma un
requisito esencial para la autorizacion de residencia y trabajo respecto a su procedimiento,
cabe apreciar su esencialidad por ser indisociable a la misma, cumpliéndose de esta forma
el art. 47.1.a) LPAC.

Por ultimo, en caso de producirse la nulidad sefialada, cabe preguntarse si esta
gozaria de efectos “ex tunc” o, por el contrario, de efectos “ex nunc”. Los efectos de la
nulidad no son producidos cuando esta es declarada, sino que se retrotraen al momento
en el que dictd la disposicion declarada nula, colocando a la norma anulada en una
situacion equiparable a la inexistencia, esto es, que la nulidad radical que origina la
pérdida de eficacia “ex tunc”, desde su origen®.

7 STS de 26 de noviembre de 2008 (ECLI:ES:TS:2008:6407).
80 STS de 2 de marzo de 2016 (ECLI:ES:TS:2016:868).
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VI. Cuarta pregunta: Analice y califique juridicamente los hechos cometidos por
Antonio Ramirez. ;Se puede determinar que ha existido abuso de una situacion de
necesidad? (El acta de la infraccion de la inspeccion de trabajo tiene rango
probatorio? ;Tiene derecho a recibir alguna indemnizacion el marroqui Hamid
Meznie?

VI.1. Cuestiones previas.

A continuacion, en este epigrafe, trataremos sobre la especial vulnerabilidad a la
que pueden verse sometidos los trabajadores por cuenta ajena, que, legitimarian la
intervencion penal en los supuestos mas graves y extremos, como en el descrito en el
relato factico de los hechos en relacion con Hamid y el empresario que le contrata,
Antonio Ramirez.

En ocasiones, en unos casos las circunstancias que generan tal vulnerabilidad
pueden ser provocadas, pero en otras, los empresarios sacan partido de tales
circunstancias de cardcter estructural que estan presentes en el nuevo sistema-mundo y
que proceden de la globalizacion econdmica y el dominio brutal del poder econémico®!.

Podria decirse que el fundamento del Derecho laboral y, en consecuencia, del
Derecho penal del trabajo es reagrupar un conjunto de infracciones penales que responden
a un proposito colectivo tal como respaldar una proteccion suplementaria al colectivo de
los trabajadores por cuenta ajena que, fruto de la relacion de asimetria propia de la
relacion laboral, se halla en una situacion de desigualdad estructural respecto al
empresario®.

Es importante destacar en este contexto, que al igual de como viene recogido en
la Constitucion Espafiola en su articulo 35 respecto a la proteccion del derecho al trabajo,
se recoge también la importancia y derecho de salud de los trabajadores en el art. 40.2,
siendo las Administraciones las que deben velar por el cumplimiento de este precepto. La
intervencion de todos los agentes sociales tales como empresas, el Estado y los
trabajadores es imprescindible para llegar a un acuerdo en la importancia que tiene dotar
a los empleados de medios suficientes para poder realizar su funcion de manera segura®.

Finalmente, una cuestion relevante que se tendra en consideracion en este apartado
es en relacion con la infraccion de la normativa laboral, la cual, también constituye un
presupuesto tipico dentro de los conocidos como delitos sociales, sometido a la previa
deteccion y posterior persecucion por parte de la Inspeccion de Trabajo.’* Por ello,
hablaremos sobre el valor y los efectos del acta de infraccion efectuada en la empresa
“FINCA RAMIREZ S.L.U” asi como el valor probatorio que tiene la misma. Asimismo,
sera comentado si el trabajador perjudicado, Hamid, tendria derecho a una posible
indemnizacion ante los hechos ocurridos en referencia con el mencionado contrato.

VI1.2. Analisis y calificacion juridica de los hechos cometidos por Antonio Ramirez.
Sobre el posible abuso de una situacion de necesidad.

A continuacidn, analizaremos y calificaremos al interviniente Antonio Ramirez,
administrador de la granja “FINCA RAMIREZ S.L.U”, y quien contrata a Hamid en las
condiciones descritas en los antecedentes de hecho.

81 PEREZ ALONSO, 2022, p. 2.

82 HORTAL IBARRA, 2018, p. 67.
83 ALZINA LOZANO, 2020, p. 75.
$ HORTAL IBARRA, 2018, p. 72.
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Para esta cuestion tendremos que remitirnos, de nuevo, al Titulo XV del Codigo
Penal, relativo a los delitos contra los trabajadores, concretamente a su articulo 311.
Respecto al anélisis de este articulo, el bien juridico al que hace referencia, se encuentra
en la doctrina, dividido en dos posturas. La doctrina mayoritaria afirma que se trataria de
un bien juridico de caracter colectivo, al ser los derechos del trabajador afectado, Hamid,
englobados dentro de los derechos del colectivo del trabajador e interviniendo este tltimo
en condiciones de inferioridad respecto a Antonio®>. En cambio, la doctrina minoritaria
apuesta por definirlo como un bien juridico individual que afecta a la tutela de derechos
individuales®. El debate es respaldado por la jurisprudencia en el sentido doctrinal
mayoritario®’.

La estructura del articulo 311 CP se articula en cuatro apartados correspondientes
a cuatro modalidades comisivas, del cual solo vamos a analizar el primero en detalle que
es el relativo a las infracciones cometidas por Antonio Ramirez y que hacen referencia a
la proteccion de prestaciones de servicios, independientemente de que el trabajador sea
legal o inmigrante ilegal y que el contrato firmado sea vélido o nulo®®. En cuanto al
segundo apartado, es en relacion con la Seguridad Social y la no obtencion de la
autorizacion de trabajo en determinadas circunstancias, el tercero en relacion con
transmisiones de empresas con esas condiciones y, por ultimo, el 311.4 CP hace alusion
a las conductas anteriormente citadas cuando las mismas se produjesen mediando la
violencia o intimacion, lo cual no sucede en los hechos descritos en el relato factico.

En cuanto los sujetos, en primer lugar, respecto al sujeto activo, existen asimismo
dos posturas enfrentadas. La doctrina mayoritaria entiende que para la comision del delito
es menester la concurrencia de una cualidad personal determinada, la del empresario®.
El empresario, conceptualizado dentro del art. 1.2 del Estatuto de los Trabajadores, podra
adoptar la forma de persona fisica o juridica. La jurisprudencia mayoritaria®® manifiesta
de acuerdo con la doctrina mayoritaria, por tanto, que se trata de un delito especial propio,
entendiéndose que solo pueden ser cometidos por un empresario, entendiendo por tal las
personas fisicas y juridicas o comunidades de bienes que reciban la proteccion de

servicios por parte de trabajadores por cuenta ajena.

Respecto al sujeto pasivo, lo conforma el trabajador, definido en la legislacion
laboral en el art. 1.1 ET, donde ademas se encuentran las cuatro caracteristicas principales
obligatorias’! para englobarse dentro de la aplicabilidad del englobado del Estatuto y, de
esta manera, dentro de la relacion laboral por cuenta ajena necesaria para su aplicabilidad
en el ambito penal.

Los elementos del tipo del art. 311.1. CP viene claramente especificados en la
jurisprudencia del TS®? y seran comentados a continuacion.

En primer lugar, en relacion con la conducta tipica castigada, descansa en la
imposicion de las condiciones laborales o de SS de forma que perjudiquen, supriman o

8 MUNOZ SANCHEZ, 2008, p. 31.

8 ORTUBAY FUENTES, 2000, p. 78.

87 STS 28 de septiembre de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:3389)

8 DE VICENTE MARTINEZ, 2020, p. 126.

8 El principal representante de la doctrina minoritaria es el autor ARROYO ZAPATERO.

% ATS de 13 de enero de 2022 (ECLLI:ES:TS:2022:1841A)

1 Las caracteristicas mencionan la relacion personal, voluntaria, por cuenta ajena y dependiente de otra
persona.

92 Estudia el referido tipo delictivo la STS de 28 de septiembre de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:3389), en la
que se cita la STS de 5 de abril de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:1303)
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restrinjan los derechos que los trabajadores tengan reconocidos en las leyes, convenios
colectivos (el agricola-ganadero en este caso analizado) o en su propio contrato laboral
(el firmado por Hamid).

El verbo que define el tipo penal estudiado es el de “imponer”, entendiéndose este
como la existencia de una posicion en el sujeto pasivo capaz de suprimirle la capacidad
de reaccioén necesaria para que el perjudicado responda en defensa de sus derechos
afectados. Es importante sefialar que en esta situacion no se hace referencia a los
conceptos juridicos de violencia o intimidacidon que, en caso de concurrir en el caso, se
integran dentro del art. 311 CP en su ap. 4°. Es por ello por lo que la capacidad de eleccion
recae en la libertad de optar, aunque ante en una situacion de esencial desigualdad como
es la relacion laboral, el término "imposicion" menciona la situacion en la que el
trabajador no tiene libertad de elegir ya que como reitera la jurisprudencia si la alternativa
es dejar de trabajar e irse al paro, no estamos ante el fruto de una opcion libre y voluntaria.

Por ello, la implantacion de la violencia o intimidacion configura que la ilegalidad
se le hace patente al trabajador y no a sus espaldas, imposicion que para ser penalmente
relevante tiene que producirse, es decir verbalizarse a través de las dos modalidades
comisivas que exige el tipo penal: el engaiio o el abuso de situacion de necesidad.

Respecto a la primera de las modalidades comisivas, el engafio®®, se aboga por un
engafio realizado segun las caracteristicas suficientes para que el mismo quede acreditado
como apto para imponer las condiciones laborales o de SS ilegales necesarias”. Aunque
no se aluda cudles son estas condiciones, el engafio debe ser relevante y no residual, como
sefiala la jurisprudencia reciente en la STS 28 de septiembre de 2017.

Debido a que en el caso que nos concierne, el trabajador afectado, Hamid, no ha
sido victima de un mecanismo de engafio por Antonio Ramirez para firmar el contrato,
pasaremos a comentar si existe la otra modalidad utilizada para la necesaria imposicion,
que tiene que ver con la existencia de abuso de situacion de necesidad para el debido
cumplimiento de la accion tipica de este ap.1 del art. 311 CP.

Sobre el abuso de situacion de necesidad, habria que aclarar en primer lugar el
concepto lingiiistico de necesidad. Viene acotado en diversas acepciones del Diccionario
de la Lengua espafiola como el impulso irresistible que hace que las causas obren
infaliblemente en ese sentido o aquello a lo cual es imposible sustraerse, faltar o resistir’.
El abuso de estado de necesidad tiene que ser mas que el propio de la derivada de la
situacion de desigualdad que existe en el mercado laboral entre empleadores y
trabajadores, porque de no ser asi, cualquier tipo de incumplimiento deberia tener acceso
al &mbito penal. No obstante, no puede derivarse al derecho administrativo sancionador
situaciones de clara ilegalidad penal®®.

% En su origen este término provenia del antiguo art. 499 bis que se referia a maquinaciones o
procedimientos maliciosos.

%4 Una apreciacion respecto a este engafio es que es apreciado por la jurisprudencia con similitudes respecto
con el necesario para la estafa, pero diferenciandose en que el engafio necesario para este delito contra los
trabajadores puede ser identificado con el dolo civil recogido en el articulo 1269 CC al descansar en actos
de tipo externo y no en elementos eminentemente subjetivos como con el dolo penal.

% Siendo estas dos aceptaciones las dos primeras en orden de aparicion.

% Los arts. 7 y siguientes de la LISOS determinan qué acciones seran consideradas leves, graves o muy
graves y con ello determinar la jurisdiccion competente.
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Para definir con mas precision que se entiende por el abuso de estado de necesidad,
cabe mencionar a lo especificado por el TS’ en la jurisprudencia, quien aboga por encajar
cualquier tipo de aprovechamiento, asi como el uso indebido de la posicion superior de
fuerza del sujeto activo frente al pasivo en las relaciones laborales, tratdndose de
supuestos en los que originan situaciones de privacion de derechos esenciales de los
trabajadores, llegando hasta el punto de ser considerados como explotaciéon como ocurre
en jornadas excesivas de trabajo en relacion con personas que estan necesitadas y que son
privadas de derechos basicos.

Por todo lo anteriormente expuesto, el abuso de situacion de necesidad en que se
encuentre el trabajador habra de analizarse caso por caso, ya que esta situacion de abuso
de necesidad puede revestir multiples variantes. Debido a este motivo, es necesaria la
exigencia desde una perspectiva de caracter objetiva una clara vulneracion de los
derechos de los trabajadores con suficiente relevancia penal para justificar como es una
entidad susceptible de aprovechamiento. Asimismo, desde el punto de vista subjetivo del
elemento, se exige que el autor o sujeto activo, en este caso Antonio Ramirez, conozca la
situaciéon de Hamid y se aproveche de ella, sabiendo que, en otras circunstancias de no
necesidad, este trabajador no aceptaria un trabajo faltando a sus derechos laborales y
condiciones ofrecidas.

Cabe destacar que nos encontramos ante un delito doloso, ya que, en el Codigo
Penal espafiol, no es admitido la modalidad imprudente respecto a estos delitos contra los
trabajadores, a excepcion de no medidas adecuadas en higiene y seguridad®®. En relaciéon
con el momento en el que cual es producido su consumacion, existe una controversia
doctrinal al respecto. La doctrina mayoritaria®® estima que el delito se consuma en el
momento de imposicién de las condiciones laborales sin exigir el perjuicio, siendo un
delito de resultado cortado, ya en el justo momento en que se imponen esas condiciones,
queda consumado'%.

Hamid, seglin describe el relato factico de los hechos, fue contratado por 800 euros
a jornada completa por Antonio Ramirez, contrato que posteriormente se convirtid en
indefinido. Es necesario recordar y a la vez subrayar la situacion de Hamid en esos
momentos en Espafia, victima de inmigracion fraudulenta al llegar al pais y encontrarse
por sorpresa sin trabajo, no entender ni hablar el idioma espaiol y tener, por tanto, grandes
dificultades para la comunicacion, pocas posibilidades de encontrar otro trabajo debido a
su bajo nivel formativo y sin recursos economicos para sobrevivir en el pais sin un
empleo.

Debido a este cimulo de circunstancias descritas en las cuales se encontraba el
inmigrante, surge la pregunta de si realmente Hamid se encontraba en una situacion de
abuso de estado de necesidad, ya que no tenia otra opcion es Espafia'®! cuando firmo el
contrato y, por tanto, trabajando por menos del salario minimo profesional'®? vulnerando
asi un derecho laboral del trabajador, también por un umbral inferior al recogido en el
convenio regulador del sector agropecuario de Zaragoza. A ello se le suma a que no se le

97 STS de 9 de junio de 2016 (ECLI:ES:TS:2016:2613)

% MORALES PRATS, 2011, p. 1142.

% NUNEZ CASTANO, 2021, p. 323.

100 Siendo apoyada también por la jurisprudencia: STS de 5 de abril de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:1303).
191 Bs necesario subrayar que debido a la situacién en la que se encontraba Hamid sin trabajo, tenia que
encontrar otro trabajo para poder renovar su autorizacion de trabajo y residencia.

102 E1 SMI se sitha en el afio 2022 en Espafia en 1000 euros brutos mensuales en catorce pagas.
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respetaban los descansos semanales'?* regulados en el RD 1561/1995 de 21 de septiembre
sobre jornadas especiales de trabajo.

Por tanto, si se ven afectados sus derechos como trabajador por la necesidad de
obtener un empleo para poder residir en Espana siendo dados de alta en la SS, sumado a
las dificultades propias de acceso a otro empleo al ser un trabajador no cualificado,
determinaron sumision ante ese contrato laboral contrario a la normativa laboral respecto
al salario minimo y al descanso semanal fijado por la normativa laboral.

Por todo lo anterior, Antonio Ramirez es calificado como autor de un delito del
articulo 311.1 CP, ya que abusa del estado de necesidad en el que Hamid se encontraba,
y a sabiendas de ello, le impone un salario minimo no acorde con la normativa laboral.'%*
Asimismo, en la normativa laboral'®, nos encontramos que el SMI para septiembre de
2020 de 950 euros mensuales, modificandose en septiembre 2021!% a 965. En relacion
con las vacaciones retribuidas anuales, recogidas en el art. 38 del Estatuto de los
Trabajadores, y en el articulo 138 de la Ley 36/2011 de Jurisdiccion Social, Hamid tiene
30 dias de vacaciones anuales, por lo cual Antonio no infringe este precepto.

No ocurre lo mismo, en ultimo lugar, respecto a los descansos semanales,
regulados en el art. 37.1 ET, donde se establece que los empleados deben tener al menos
derecho a un dia y medio ininterrumpido, lo cual no se cumple en el caso de Hamid, ya
que solo descansa en periodo de vacaciones (30 dias anuales). Asimismo, en el art. 34 ET
viene especificado la jornada méaxima de trabajo que deberia hacer al dia, pero no
contamos con hechos probados respecto a esta cuestion.

Siguiendo con la calificacion juridica de Antonio, y en relacion con las actas de
inspeccion, comete una infraccion grave, de acuerdo con el art. 12.6 LISOS, respecto al
incumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos laborales debido a la ausencia
de condiciones de higiene y limpieza en el lugar de trabajo, asi como la no evaluacion de
la salud de los trabajadores y riesgos laborales. De esta manera, surge la cuestion sobre si
cabe esta sancion o, por el contrario, debido al principio “ne bis in idem” en el ambito del
derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y en el Penal, no podria ser doblemente
impuesta, recordando el art. 3 LISOS. Podria plantearse que, debido al acta infraccion
con propuesta de sancion en grado medio derivase en la aplicacion del art. 316 CP. Este
articulo establece como uno de sus elementos del tipo la necesidad de poner en peligro la
seguridad en el trabajo mediante la infraccion de normas de prevencion de riesgos
laborales, poniendo en peligro la vida o integridad fisica del trabajador'®’. No esti
probado ni acreditado que se hubiese puesto en peligro grave la vida de Hamid, por que
podria aplicarse la sancion administrativa.

Respecto a la sancidon maxima por no respetar los descansos semanales, de
acuerdo con el art.7.5 LISOS, es menester recordar a su vez el posible caso de
concurrencia de sanciones penales y administrativas y, por tanto, ser de aplicacion

103 Tos trabajadores tendran derecho a un descanso minimo semanal de dia y medio ininterrumpido.

194 En materia laboral fue aprobado un convenio del sector agropecuario de la provincia de Zaragoza,
recogido en el BOP 124, de 23 de junio de 2018, para un periodo de dos afios (prorrogado en su art. 4°) y
donde se regula esta cuestion.

105 RD 231/2020, de 4 de febrero, por el que se fija el SMI para el afio 2020, afio que corresponderia a la
fecha de inicio del contrato de Antonio y Hamid.

196 RD 817/2021 de 28 de septiembre por el que se fija el SMI para 2021.

107 NAVAS-PAREJO ALONSO, 2014, p. 110.
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principio “ne bis in idem’'*®. Si se cumple la triple identidad sujeto, hecho y fundamento
al ser Antonio calificado como autor responsable por el art. 311.1 CP respecto a los
descansos semanales que no concede a su trabajador Hamid, no podria ser doblemente
sancionado de hacerlo penalmente. También incumpliria, aunque no es comentado
respecto a esta acta de infraccion en materia de relaciones laborales, el art. 7.10 LISOS!%,
en relacion con la imposicion de un salario inferior (800 euros) al establecido legalmente
0o por convenio colectivo, siendo igualmente al precepto anterior solo sancionado
administrativamente de no ser apreciable penalmente.

Por ultimo, en referencia con la calificacion de Antonio, constituira una infraccion
leve recogida en el articulo 52.1.e) LOEx la contratacion de trabajadores, como era el
caso de Hamid, cuya autorizacion no estaba indicada para habilitarle a trabajar en esa
ocupacion o ambito geografico, siendo indicada para Ledn y no para Zaragoza. Ademas,
al ser respecto a un trabajador en este caso, solo cometeria una infraccion relativa a este
apartado, ya que, de haber lugar a mas trabajadores en esta condicion, se incurriria en una
infraccion por cada uno de ellos.

VI1.3. Acta de infraccion: valor y efectos.

A continuacidn, pasaremos a comentar en este punto lo relativo a las actas de
infraccion que, con motivo de una inspeccion de trabajo el dia 15 de enero de 2021, la
inspectora de trabajo levanta en la empresa “FINCAS RAMIREZ S.L.U”. Este
instrumento de control dentro del ambito social-laboral tiene gran importancia en la
practica de la alta inspeccion del Estado respecto a la inspeccion de trabajo y de la
seguridad social.

En primer lugar, hay que destacar dentro de la regulacion laboral, la Ley 23/2015,
Ordenadora del Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (LOITSS), que
supuso una reorganizacion de la estructura de la Inspeccion de Trabajo. Esta regulacion
extrema un especial cuidado hacia la vigilancia de las normas de seguridad social,
desarrollando esta tarea junto con la vigilancia de normas laborales, de prevencion de
riesgos, asi como normas de empleo y migraciones''?, detallandose también en el art. 19.1
de la misma, el ambito de actuacion ejercido en este caso tanto en la empresa como en el
lugar habilitado para vivir Hamid, aunque incluso no se encontrase en el lugar del trabajo.

La inspectora de trabajo''! que acudié a realizar la inspecciéon a la empresa
analizada tiene, tal y como viene recogido en el articulo 22 de la Ley 23/2015, sobre
medidas derivadas de la actividad inspectora, tiene la capacidad de iniciar el
procedimiento sancionador ante los hechos ocurridos, extendiendo actas de infraccion o
liquidacion, una vez finalizada la actividad comprobatoria pertinente.

Respecto a la naturaleza de las actas de infraccion, estas gozan de naturaleza
publica, aunque esta calificacion no le corresponda en sentido exacto sino de manera
derivada''?. Ello es debido a que en el art. 317 de la Ley 1/2007 de 7 de enero
Enjuiciamiento Civil (LEC), en el cual se otorga la calificacion de documento publico, la
propia LEC tiene en cuenta en dichos documentos enumerados'!', la existencia de

198 Tal y como fue comentado anteriormente en el apartado 111 de este mismo trabajo.

199 Incluido dentro de las infracciones graves en materia de relaciones laborales.

110 GARCIA MURCIA, 2015, p. 372.

1T Cuyas facultades para el desempefio de sus competencias vienen recogidas en el art. 13 LOITSS.
12 GOMEZ GARRIDO, 2011, p. 4.

113 Concretamente en su apartado 5°.
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otros''¥, que, aun teniendo indudable naturaleza administrativa, no encajarian
exactamente en las caracteristicas referenciales de los primeros, pero que gozan
igualmente de fuerza probatoria. Respecto a los documentos publicos, es necesario
recordar en este punto la definicion de documento publico en el art. 1216 CC,
constituyéndose como medio de prueba conforme el art. 299.1. 2° LEC y poseyendo
fuerza probatoria como sefiala el art. 1218 CC.

Por tanto, el efecto que desprenden las mismas se incardina en la posibilidad de
dar inicio al procedimiento sancionador de oficio habiendo realizado, con caracter previo,
las comprobaciones e investigaciones necesarias.

V1.3.1. El rango probatorio del acta de infraccion efectuada en la empresa.

Es de suma importancia analizar si las actas de infraccidn mencionadas poseen o
no rango probatorio, es decir, presuncion de certeza. En primer lugar, en el RD 928/1998,
de 14 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento General sobre procedimientos para
la imposicion de sanciones por infracciones de orden social y para los expedientes
liquidatarios de cuotas de la SS, aparece detallado en su art. 15 el valor probatorio de las
actas expedidas por los funcionarios de la ITSS.

A su vez, estd recogido en el art. 23 de la Ley 23/2015, donde se vuelve a recalcar
la certeza de las comprobaciones inspectoras, asi como en el art. 53.2 LISOS. De igual
manera, en el articulo 151.8 de la Ley 36/2011 se hace referencia a esta certeza del acta
de infraccion, siempre teniendo en cuenta los hechos comprobados y constatados en la
propia acta. No obstante, de todo lo anteriormente dicho para que las actas constituyan
rango probatorio, tienen que cumplirse los requisitos enunciados en el art. 53.1 LISOS y
al art. 14 del RD 928/1998 respecto a su contenido.

Finalmente, por todo lo anterior visto, no cabe duda alguna en afirmar que las
actas de infraccion poseen rango probatorio y aunque la misma no es determinante por si
sola de ninguna sancion, gracias a ella se posibilita y se abre la fase donde el interesado
podré alegar las pruebas pertinentes, ya que las actas de infraccion tienen presuncion iuris
tantum.

V1.3.2. La posible indemnizacion de Hamid.

Hamid, debido a la calificacion juridica anteriormente realizada respecto a
Antonio Ramirez, trataremos a reglon seguido sobre la posibilidad de una indemnizacioén
ante los hechos ocurridos. Es necesario hacer alusion brevemente, por tanto, a que es
entendido por responsabilidad civil al conjunto de normas encargadas de determinar bajo
qué presupuestos una victima puede ser indemnizada o resarcida por el sujeto pasivo del
dafio o perjuicio ocasionado'!’.

En primer lugar, es necesario aludir al articulo 109.1 CC, en el cual se regula la
responsabilidad civil “ex delicto” y su extension por el delito penal cometido (311.1 CP),
obligando a reparar los dafos y perjuicios sefialados. Asimismo, es secundado por el 116
CP, que proclama que toda persona responsable de un delito (en este caso seria Antonio),
lo serd también civilmente si del hecho se derivaren dafios y perjuicios. La
responsabilidad comprende la restitucion del bien si fuera posible, la reparacion del dafio
y la indemnizacion de perjuicios materiales y morales, de acuerdo con el articulo 110 CP.

14 Art 319 LEC sobre la fuerza probatoria de los documentos publicos.
15 ALVAREZ OLALLA, 2021, p. 19.
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Asimismo, es establecido en el art. 1092 CC que esta responsabilidad civil nacida
y derivada de delitos penales y que es objeto de nuestro estudio, es la tipificada en los
articulos 109 a 126 CP. En los delitos contra los trabajadores es importante mencionar
debido a la relevancia en la materia, la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, en la
cual en su articulo 14 se habla de una proteccion frente a los riesgos laborales cuyo fin es
asegurar la seguridad y salud en el trabajo. En caso de incumplimiento, también dara lugar
a una responsabilidad administrativa, penal y civil por los dafios y perjuicios derivados
de dicho incumplimiento'®.

Es menester recordar, que Hamid tendria la posibilidad, de acuerdo con el 109.2
CP y el 112 LECrim, de optar en todo caso por exigir la responsabilidad civil ante la
propia Jurisdiccion Civil, reservandose, por tanto, la accion civil.

La responsabilidad civil derivada de un hecho ilicito exige'!” como elemento
estructural de la misma una relacion de causalidad entre la accion u omision delictiva y
el dafio o perjuicio sobrevenido, relacion de causalidad que deber ser probada.

En el caso sefialado, el trabajador Hamid, no disfruta en ningiin momento, desde
su contrato en septiembre de 2020, de descansos semanales, asi como no recibe el salario
minimo exigido por convenio laboral especifico o SMI espafol para el afio
correspondiente. Por ello, al producirse un delito contra los derechos de los trabajadores,
es también originado un dafio al trabajador pues este no ha podido disfrutar del preceptivo
descanso semanal, dafio que es evaluable econdmicamente segun la jurisprudencia y a su
vez, de un salario superior al que le corresponderia por contrato de acuerdo con el
convenio sectorial especifico y el SMI.

En conflictos laborales similares al planteado, donde son vulnerados derechos
contra los trabajadores, ha sido recogido por la jurisprudencia en relacion con la
responsabilidad civil derivada de ilicito penal, el derecho a indemnizacion amparado en
los articulos anteriormente citados''®, ya que no cabe duda desde la éptica de los articulos
1100 y siguientes del CC, resulta indemnizable el desempefio de un trabajo que no se
venia obligado a realizar, y de un salario inferior al que le corresponderia.

Es de interés comentar que la indemnizacion a la que tendria derecho Hamid, para
cuantificarla y siguiendo a la jurisprudencia'!®, se viene aplicando el modelo de modulos
retributivos. Este es un punto de referencia, que no es una retribucion fijada con arreglo
a la normativa laboral y el médulo contractual, es decir, no son salarios debidos que se
abonan ahora; sino una forma razonable de cuantificar los perjuicios producidos por el
delito (imposicién de condiciones laborales ilegales), perjuicios que son evaluables
econdmicamente.

116 DELGADO SANCHO, 2020, p. 109.

17.STS de 15 de octubre de 2018 (ECLI:ES:ES:2018:4033)

18 En la STS de 28 de septiembre de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:3389) al imponerse el art. 311 CP se fija
también una indemnizacion en favor de los trabajadores calculada en atencion a los dias festivos trabajados.
119 STS de 28 de septiembre de 2017 (ECLIL:ES:2017:3389), SAP de 18 junio de 2019
(ECLI:ES:APAV:2019:351).
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VII. Quinta pregunta: Dadas las circunstancias en las que Hamid Meznie consiguio
la autorizacion de trabajo y residencia, ;el contrato de trabajo efectuado con
Antonio Ramirez es eficaz? ;Tendria Hamid Meznie derecho a percibir una
indemnizacion por despido?

VII.1. Nota introductoria.

Conviene recordar para la resolucion de esta cuestion, la resuelta con relacion a la
tercera de las preguntas, referente a la autorizacion inicial de residencia y trabajo de los
trabajadores marroquies, respecto a las posibilidades que surgian en torno a la misma
después de los hechos ocurridos con los trabajadores marroquies y la situacion en la que
se encontraron al llegar a nuestro pais. En concordancia a la misma, fue planteado el
procedimiento para lograr esta autorizacidon, que constituye requisito obligatorio para
poder trabajar en Espafia proviniendo de terceros paises no pertenecientes a la UE!'?,

El cambio més grande de la reforma del ano 2009, realizado por la LO 2/2009,
tiene que ver con que, para que la autorizacion de residencia y trabajo sea efectiva, estara
condicionada a que el trabajador extranjero estuviese dado de alta en la SS por el
desempefio de una actividad laboral, atendiendo al periodo de tres meses, requisito
temporal obligatorio'?! que ya hemos tenido en cuenta.

En relacién con el marco constitucional que rodea esta cuestion, es relevante
sefalar el articulo 35 de la Constitucion Espafiola, que reserva el derecho al trabajo de
forma exclusiva a los nacionales espafioles. Por el contrario, en el art. 13 CE se manifiesta
que los espafioles gozaran de las libertades publicas que garantiza el Titulo I CE, de
acuerdo con los tratados y la Ley. De hecho, el TC ya en su sentencia 107/1984, declar6
que el derecho de los extranjeros al trabajo era un derecho de configuracion legal segin
lo dispongan los Tratados o las Leyes'?’. La exigencia de esta autorizaciéon y sus
requisitos, por tanto, aunque puede ser tachado de discriminatorio en un primer lugar, es
razonable, objetiva y proporcionada al fin que se persigue: el interés nacional y la
ordenacién del fenémeno migratorio en Espafia'®.

Las preguntas a continuacion explicadas tendran que ver con el contrato laboral
firmado entre Antonio y Hamid en relacion con su eficacia y a las condiciones o
circunstancias en las que este fue producido. Finalmente haremos una especial mencion
al despido por formalizacion de un ERE que sufre Hamid el dia 1 de enero de 2022,
relativo a si fue establecido correctamente siguiendo los requisitos necesarios pertinentes,
asi como si le corresponde al trabajador una indemnizacion ante este despido.

VII.2. El contrato celebrado entre Antonio y Hamid.

En lo que a esta pregunta se refiere, sera dividida en dos apartados para detallar
su explicacion. Cabe recordar que Antonio Ramirez, el empleador, contrata a Hamid, el
trabajador extranjero, con un contrato a jornada completa de 800 euros, que, con el
transcurso del tiempo, se convierte en indefinido. En segundo lugar, sera analizado si la
formalizacion del ERE el dia 1 de enero de 2022 esta correctamente hecho y da lugar para
Hamid a la obtencion de una indemnizacion.

120 No serfa de aplicacion ademas de a los ciudadanos europeos, a los nacionales de un Estado perteneciente
al Espacio Econdémico Europeo, ni tampoco a los nacionales de un Estado firmante del Acuerdo de
Schengen, asi como a los nacionales de Suiza pues a todos estos sujetos les serd de aplicacion el Derecho
de la UE.

12 EERNANDEZ ORRICO, 2015, p. 71.

22 NAVARRO AMARO, 2009, p. 36

12 MONTOYA MELGAR, 2009, p. 18.
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VIIL.2.1. Sobre las circunstancias del contrato y la generacion de efectos.

Para comenzar, es preciso referirnos al articulo 7.c) del Estatuto de los
Trabajadores, que establece que los extranjeros tendran capacidad para contratar la
prestacion de su trabajo de acuerdo con lo dispuesto en su legislacion especifica. Sin
embargo, en la legislacion especifica reguladora del trabajo de los extranjeros (LOEX),
no se ha regulado ninguna limitaciéon en la capacidad para celebrar validamente un
contrato de trabajo, limitandose a establecer la necesidad de que, para el desempefio de
cualquier actividad lucrativa, tanto por cuenta ajena como por cuenta propia, el trabajador
extranjero mayor de dieciséis afios obtenga una autorizacion administrativa para trabajar.
La interpretacion mayoritaria por parte de la doctrina sigue insistiendo en que este articulo
es una remision en bloque a la normativa sobre extranjeria y a los requisitos
administrativos que en ella se establezcan para la contratacion o prestacion del trabajo
por cuenta ajena'?,

El derecho al trabajo del extranjero se distingue del nacional en que se encuentra
subordinado, por tanto, al cumplimiento de ciertos requisitos legales recogidos en el art.
10.1 LOEx, dentro de los cuales se encuentra la autorizacion administrativa inicial para
residir y trabajar en Espafia'®.

Las circunstancias que Hamid tenia en ese momento al llegar a Espafa y
encontrarse sin tener realmente un trabajo, desconocedor del idioma espafol y con la
necesidad de encontrar un trabajo, son de las que se parte para ese contrato celebrado,
siendo ya analizada esta situacion en la cuestion anterior.

Asimismo, es menester volver a hacer referencia a la cuestion VI, referente a la
tercera de las preguntas resueltas, ya que en ella se finaliza con las posibilidades
originadas en torno de la autorizacion inicial de permiso y residencia por el fraude de ley
cometido por Carlos, Marta e Isak con los 20 inmigrantes marroquies. Es decir, dados los
hechos ocurridos, Hamid se encontr6 sin trabajo.

Respecto a su autorizacion de residencia inicial y de trabajo, como fue comentado,
cabian dos hipdtesis o posibilidades respecto a las circunstancias de como acontecieron
los hechos. Primero, ser esta extinguida por el art. 162.2.c) RELOEX o ser nula por el art.
47.1.f). Ambas situaciones convertirian al inmigrante en un inmigrante en situacion
irregular. Como estos supuestos son hipotéticos, ya que no contamos con resolucion del
organo competente en referencia a la extincion de esta ni sabemos si seran recurridos de
oficio por la Administracion, plantearemos dos opciones al respecto de la solucion
practica del supuesto.

En este punto, si partimos de que Hamid se encuentra en situacion irregular, nos
preguntamos acerca de si el contrato entre Antonio y el trabajador es valido, es decir,
produce efectos. Para ello, hace falta aproximarnos al art. 36.5 LOEX, donde se encuentra
recogido que la ausencia de esta autorizacion inicial, no invalida el contrato en relacion
con los derechos del trabajador extranjero.'?

La duda surge acerca de si solo se protegen los derechos del trabajador irregular
o el contrato sigue siendo eficaz en si mismo. Es admitido por la doctrina que la pérdida
del permiso justifica la extincion del contrato de trabajo, insistiendo en que el extranjero
sin esta autorizacion no puede verse privado de la protecciéon inherente a dicha

124 GOMEZ ABELLEIRA, 2006, p. 108.
12 MONTOYA MELGAR, 2009, p. 18.
126 MONTOYA MELGAR, 2009, p. 20.

38



contratacion pese a su situacion irregular en nuestro pais, precisamente por la validez y
consecuente eficacia de su contrato en relacion con los derechos del trabajador que
consagra la ley.

En conclusion y siguiendo la doctrina jurisprudencial aplicada, pronunciada en el
mismo sentido que la doctrina'?’, se establece que es obligado concluir que, si bien el
contrato de trabajo esta afectado de nulidad en estos determinados casos se salva de la
nulidad los derechos del trabajador afectado.

En suma, el art. 36.5 LOEx hace prevalecer el propdsito de insercion social del
inmigrante ilegal sobre la finalidad de control de los flujos migratorios, puesto que
reconoce al inmigrante irregular un estatuto juridico-contractual pleno'?®, es decir, es
considerado que, a pesar de la falta de la autorizacidn de residencia y trabajo por cuenta
ajena, los derechos del contrato laboral firmado el dia 1 de septiembre de 2020 entre
Antonio y Hamid, permanecen incélumes, como podrian ser el derecho a una
indemnizacion'%,

VIIL.2.2. De la posible indemnizacion por despido.

A continuacién, sera tratado el ERE formalizado en la empresa “FINCAS
RAMIREZ S.L” el dia 1 de enero del afio 2022 y si surge hacia el trabajador afectado una
indemnizacion, analizando a su vez, ante qué tipo de despido estariamos.

En primer lugar, la figura del ERE, cuyas siglas hacen referencia al expediente
regulador del empleo, se recoge de forma expresa en el articulo 51 del Estatuto de los
Trabajadores. En €l son enumerados detalladamente los requisitos que deben cumplirse y
el procedimiento a seguir para llevarlo a cabo. Debido a que en el relato factico no
disponemos de mas detalles sobre esta formalizacion de ERE ocurrida, comentaremos y
si ha sido aplicado de modo adecuado.

Para que este tipo de despido colectivo se realice de forma adecuada, es menester
que esté fundada en causas de tipo econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion
siempre y cuando, dentro de la exigencia temporal del periodo de noventa dias, quede
afectado un determinado ntimero de trabajadores, lo cual no ocurre al ser Hamid el tinico
trabajador de FINCAS RAMIREZ S.L.U.

En relacion con el nimero de trabajadores, se entiende asimismo que el despido
colectivo ha lugar cuando afecte a la totalidad de la plantilla de la empresa'*® al producirse
el cese total de la actividad desempenada, lo que podria encajar en esta situacion
hipotética si asi se plantease, pero no ha lugar tampoco debido a que implica la exigencia
minima de afectar a 5 trabajadores'*! y por otra parte no tenemos dato alguno sobre si se
producira un ceso total de la actividad en esta empresa. En caso donde podria admitirse
un numero inferior al umbral legal, es cuando la empresa actlia bajo la existencia de fuerza
mayor, recogido en el art. 51.7 ET, siendo esta fuerza la causa motivadora de extincion
de los contratos laborales. En esta situacion la causa mayor deberd ser constatada por la

127 Entre otras, la STS 4344/2020 de 16 de diciembre de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:4344) y la STS 656/2017
de 31 de enero de 2017 (ECLLI:ES:TS:656:2017).

128 MONTOYA MELGAR, 2009, p. 21.

129 FERNANDEZ ORRICO, 2015, p. 74.

130 Art. 51.1.c) parrafo 3° ET.

31 BLASCO PELLICER, 2021, p. 518.
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autoridad laboral que surtird efectos desde el hecho causante de la misma, el cual no
consta tampoco en el relato factico.

Por tanto, y en primer lugar respecto al analisis del ERE, no cumple con los
umbrales minimos respecto al nimero de trabajadores para producirse un despido
colectivo. Como es apreciado por la jurisprudencia'*?, dichos umbrales minimos exigidos
conllevan la obligatoriedad de llevar a cabo un despido colectivo cuando son los
alcanzados, impidiendo en sentido opuesto que la empresa opte por realizarlo cuando
tales umbrales no se alcanzan, ya que no existe en ese caso de un derecho a disponer
libremente de una u otra modalidad de despido. Por ello, no cabe duda al respecto en
afirmar que al no ser en este caso alcanzados los umbrales recogidos en el art. 51 ET, la
empresa no podra optar por el despido colectivo'.

En lo referido a las causas recogidas asimismo en el ap.1° del art. 51 ET que dan
lugar al mismo, pueden ser causas de tipo econdomico, donde el propio legislador en el
art. 51 ET detalla algunas situaciones donde pueden concurrir una situacion econdomica
de caracter negativo'** en la empresa. También podrian ser causas de caracter técnico,
cuando sean producidos cambios en los instrumentos o en los medios de produccion, entre
otros. En relacion con causas organizativas hacen referencia a cambios tales como ambito
de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la produccion.
Por ultimo, en referencia a estas causas de caracter obligatorio para la realizacion de un
despido colectivo, se encuentran las causas productivas como la demanda de los
productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado, entre otros, por lo
cual todas estas causas no son tasadas por el legislador. En este caso tampoco se especifica
que haya concurrido alguna de estas causas.

Es menester mencionar, como recoge el Estatuto de Trabajadores en su art. 51.2,
que el despido colectivo es necesario para el correcto procedimiento de este, que sea
precedido por un periodo de consultas con los representantes legales de los
trabajadores'**>. Como viene especificado en el preambulo de la Ley 3/2012 de medidas
urgentes para la reforma laboral sobre esta cuestion del periodo de consultas, puede ser,
en ocasiones, desnaturalizado a costa de satisfacer indemnizaciones a los trabajadores
despedidos, en vez de versar sobre la posibilidad de evitar o reducir esta clase de despidos
y de atenuar sus consecuencias mediante medidas sociales de readaptacion o reconversion
de los trabajadores despedidos.

De esta manera, de acuerdo con el articulo 124.11 LRIJS, se declarara en sentencia
no ajustada a Derecho la decision extintiva cuando el empresario no haya acreditado la
concurrencia de la causa legal indicada en la comunicacion extintiva. No ajustado a
derecho implica encontrarnos ante un despido calificado como improcedente regulado en
el articulo 56.1 del Estatuto de los Trabajadores. Cabe mencionar que en jurisprudencia
reciente, sobre todo, existen sentencias donde se produce la nulidad de los contratos, pero
en casos donde hay mas trabajadores afectados y no se respeta

132 STS de 10 de octubre de 2017 (ECLLES:TS:2017:3906), AN 1515/2018 de 30 de abril de 2018
(ECLI:EES:AN:2018:1515).

133 YSAS MOLINERO, 2018, p. 325.

134 Tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucioén persistente de su nivel de
ingresos ordinarios o ventas siendo en todo caso entendido el término persistente si durante tres trimestres
consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al registrado en el mismo
trimestre del afio anterior.

135 Con un tiempo de duracion en este caso de quince dias al ser una empresa de menos de cincuenta
trabajadores.
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En conclusion, respecto a este despido por ERE en “FINCAS RAMIREZ S.L.U”
de manera improcedente se puede o pedir la readmision del trabajador o trabajadores
afectados o el abono de una indemnizacion equivalente a treinta y tres dias de salario
por aflo de servicio*®, concluyendo la relacion laboral ya que conlleva a la extincion de
esta en este ultimo caso. Cabe destacar que debido a la contestacion en relacion con la
anterior pregunta sobre la nulidad del contrato de trabajo y la falta de una valida
autorizacion inicial de residencia y de trabajo por cuenta ajena, no podria optar por la
readmision, debido a que ello conduciria a la alteracion sustancial del sistema legal del
derecho de la extranjeria basado en la obligatoriedad de la autorizacion administrativa
para que el trabajador extranjero pueda prestar servicios laborales en Espafia'*’. No
obstante, como ha sido dicho anteriormente, el contrato de trabajo entre Antonio y Hamid
es valido en relacion con la esfera de los derechos que recoge el art. 36.5 LOEX, por tanto,
si le corresponderia una indemnizacioén al trabajador extranjero.

Si bien es cierto que, es conveniente aclarar, que, debido a la poca especificacion
de los hechos relativos a esta ultima parte del caso, desconocemos las causas, asi como si
Antonio ha seguido el correcto procedimiento llevando a la autoridad laboral la solicitud
de ERE, o si se ha seguido el mencionado periodo de consultas o mas informacién sobre
la extincién y comunicacion del despido a Hamid.

De todas formas, en caso de que la autorizacion inicial de residencia y trabajo del
trabajador marroqui continuase siendo eficaz, obviando las hipotesis planteadas, Hamid
podria ser readmitido por Antonio Ramirez o indemnizado.

Finalmente, hay que comentar que para que Antonio despidiese a Hamid, su unico
trabajador, de forma adecuada suponiendo que existe alguna de las causas enumeradas
anteriormente y no se alcancen los umbrales acerca del nimero de trabajadores exigidos,
habria que atender a un despido objetivo recogido en el articulo 52.1.c ET, el cual no
realizo siguiendo este procedimiento. La jurisprudencia del TS enuncia que efectivamente
cuando no son alcanzados estos umbrales para alcanzar un despido colectivo “no existe

en ese caso un derecho a disponer libremente de una u otra modalidad de despido '8,

136 Prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio.
13 MONTOYA MEDINA, 2016, p. 16.
138 STS de 10 de octubre de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:3906).
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VIII. Conclusiones finales.

Primera: Carlos Basalo comete en calidad de autor un delito continuado contra
los derechos de los trabajadores recogido en el art. 313 CP, al favorecer la inmigracion
ilegal de ciudadanos marroquies mediando la contraprestacion econdémica de 10.000
euros. El art. 313 CP desplaza por la especificidad del engaio y laboralidad al art. 318 bis
CP, sobre el tipo basico de ayuda a la inmigracion ilegal. Es, a su vez, autor de un delito
de falsedades documentales recogido en el art. 392 CP en relacién con el 390.1. 2° CP.

En atencidn a lo anterior, se califica penalmente su conducta como autor de un
delito de emigracion fraudulenta en concurso medial con falsedad documental. No existen
circunstancias modificativas de la responsabilidad penal.

Segunda: Isak es calificado como coautor de los hechos al cometer igual que
Carlos, un delito continuado del art. 313 CP en concurso medial con falsedad documental.
No se aprecian en Isak circunstancias modificativas de la responsabilidad penal.

Tercera: Marta es coautora, como los otros dos intervinientes, de los mismos
delitos que se les imputan a estos. No se aprecian en Marta circunstancias modificativas
de la responsabilidad penal.

Cuarta: Sobre la posible simultaneidad de las conductas penales enjuiciadas con
sanciones administrativas la respuesta es que no pueden concurrir si coincide sujeto,
hecho y fundamento.

Quinta: En relacion con la segunda de las preguntas, la competencia territorial le
corresponde al Juzgado de lo Penal de Leon, al ser de aplicacion el ‘forum commissi
delicti”. Existe conexidad objetiva entre delitos en relacion con el concurso medial siendo
establecida la competencia en el del territorio en que se haya cometido el delito a que esté
seflalada pena mayor. Es decir, es en Leon donde es cometido el art. 313 CP. En el
hipotético caso planteado sobre la entrega de papeles en la Subdelegacion de Valladolid
no sera alterada la competencia territorial, siendo Leon por cometerse el 313 CP en ese
territorio de igual manera.

Sexta: Estan legitimados activamente el Ministerio Fiscal, el acusador popular y
el acusador particular. Estan legitimados pasivamente, Carlos Basalo, Marta Canuria e
Isak Méndez por el mero hecho de resultar acusados o investigados que, seran a su vez,
responsables civiles de darse el caso. El procedimiento a seguir serd el abreviado, de
acuerdo con que las penas en abstracto no van a ser objeto de penas privativas de libertad
superiores a los nueve afios.

Séptima: La autorizacion inicial de residencia y trabajo por cuenta ajena es de
caracter obligatorio para la contratacion de un trabajador que no se encuentre o resida en
Espana y vaya a permanecer en este pais por un periodo superior a noventa dias e inferior
a cinco afios. En cuanto a la normativa donde se encuentra regulada, se halla en la LOEx
y en el RELOEX, estableciéndose los requisitos necesarios para la misma en el art. 64
RELOEX asi como su correcto procedimiento en el art. 67 LOEx.

Octava: La eficacia de la autorizacion inicial estd supeditada a que se produzca
el alta del trabajador en el correspondiente Régimen de la Seguridad Social en el plazo
concedido de 3 meses desde su entrada en nuestro pais.
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Novena: A pesar de haber sido obtenidas bajo fraude de ley, y ser en un primer
momento eficaces por haber sido cumplidos los requisitos exigidos, existen dos
posibilidades planteadas respecto a la situacion de esta autorizaciéon. En primer lugar,
podria plantearse la posibilidad recogida en el art. 162.2.c) RELOEx sobre su extincion
y, en segundo lugar, su nulidad por el art. 47.1.f) LPAC.

Décima: Con relacion a la cuarta pregunta, Antonio Ramirez es autor de un delito
del articulo 311.1 CP. Asimismo comete diversas infracciones tales como la contenida en
el art. 12.6 LISOS o la recogida en el articulo 52.1.e) LOEXx, ya que en referencia las
contenidas en el art.7.5 y 10 LISOS de ser aplicable el tipo penal del 311.1 no podrian
concurrir. Respecto al acta de infraccion, consta de valor probatorio y finalmente acerca
de la cuestion indemnizatoria, a Hamid si le corresponderia una indemnizacion derivada
de la responsabilidad civil “ex delicto”.

Undécima: En la ultima cuestion, sobre la eficacia del contrato ante la opcidon de
encontrarse Hamid en situacion irregular en caso de nulidad o revocacion de la
autorizacion inicial de residencia y trabajo por cuenta ajena, el contrato serd nulo pero sus
derechos quedan protegidos de acuerdo con el art. 36.5 LOEX, por lo que, de producirse
un despido, Hamid tendria derecho a una indemnizacion.
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