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I. LISTADO DE ABREVIATURAS;
APMA: Audiencia Provincial de Madrid.

ATS: Auto Tribunal Supremo.

CCAA: Comunidades Autonomas.

CC: Cdédigo Civil.

CE: Constitucion Espaiiola.

CP: Cédigo Penal

ET: Estatuto de los Trabajadores

LECrim: Ley de Enjuiciamiento Criminal.

LGSS: Ley General de la Seguridad Social.
LISOS: Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.
LO: Ley Organica

LOEX: Ley Organica sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social
(Ley Organica de Extranjeria).

LOPJ: Ley Orgénica del Poder Judicial.

LOSIT: Ley Ordenadora del Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.
LPR: Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.

MF: Ministerio Fiscal.

STC: Sentencia Tribunal Constitucional.

SLU: Sociedad Limitada Unipersonal.

TS: Tribunal Supremo

TSJCL: Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn.



II. ANTECEDENTES DE HECHO;

Carlos Basalo, de nacionalidad espalola y residente en Le[n, era duel 0 y administrador [hico de la
sociedad mercantil “CONSTRUCTORAS BASALO S.L.U.”, con domicilio social en Len, y cuyo
objeto social consist/a en la ejecucil h de obras y construcciones en general. En el al0 2020, la citada
empresa no disponla de ninglh empleado, pues no tenld apenas volumen de trabajo, siendo muy
escasa su facturacilh mercantil. En ese mismo alob, Carlos empez[Ja elaborar ofertas falsas de empleo
en nombre de su empresa para ciudadanos extranjeros de origen marroqul.] A efectos de regularizar
la situaciln de los inmigrantes en Espala, Carlos presentaba las ofertas de trabajo ficticias ante la
Subdelegacilh del Gobierno en Lelnh para obtener fraudulentamente la autorizacilh de trabajo y
residencia inicial a favor de los extranjeros.

Carlos disponld de un colaborador de origen marroqu/, Isak M[hdez, residente en Lelh, 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 hacld creer que era la tramitacilh correcta. Isak
facilitaba a Carlos los datos y pasaportes de los extranjeros para la elaboracin de las ofertas de trabajo
y consiguientes solicitudes de autorizaci[h inicial de residencia y trabajo para la empresa
constructora, bajo una apariencia de legalidad. Por cada persona migrante, Isak recib/d una
contraprestaciln de 2.000 euros. Sin embargo, los inmigrantes, al entrar en Espala 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 expedicil n 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 alo 2020, Marta Canuria, de nacionalidad espalola y residente en Leln, inicia una relaciln
sentimental con Carlos. Marta era la duela y administradora hica de “LIMPIEZA A LA CARTA,
S.L.U.”, con domicilio social en Leln y cuyo objeto social consistla en la limpieza de todo tipo de
edificaciones y locales. Esta sociedad dispon/a [hicamente de tres trabajadores en su plantilla y, al
igual que la empresa de Carlos, su volumen de trabajo era muy bajo. A ralz de su relacilnh con Marta,
Carlos le pidil Isi podr(a presentar ofertas de trabajo falsas a ciudadanos extranjeros en nombre de su
empresa, es 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 podr(a conseguir
mls rlpidamente. Asimismo, Carlos le expliclla Marta que [1 mismo le facilitar(a la documentaciln
y datos necesarios de los ciudadanos extranjeros pero que, en ning[ h momento, llegar(dn a trabajar
en la empresa de Marta.

Siguiendo este plan, se llegaron a conceder en la Subdelegaciln del Gobierno de Leln un total de
veinte solicitudes de autorizacin de trabajo y residencia inicial a favor de extranjeros marroqules
interesados en entrar en Espal a. 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 Espal a, los extranjeros trataron sin [Xito de ponerse en contacto con la empresa ofertante
para acceder al puesto de trabajo por el que hablan 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 pals ajeno al suyo, debiendo buscar por sus propios medios otra ocupaciln con la
que sobrevivir. La mayor(a fueron dados de alta en la Seguridad Social por parte de otras empresas
en provincias distintas.

Entre los extranjeros que llegaron a Espal a convencidos de la oferta laboral ficticia, se encontraba el
marroqul Hamid Meznie. Hamid, al igual que sus otros compatriotas, se vio obligado a buscar otro
trabajo, el cual finalmente encontr[Jen la granja “FINCA RAMREZ, S.L..U.”. Esta sociedad, situada
en Zaragoza y dedicada al sector agropecuario, le ofrecillun puesto como ganadero. El titular y
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administrador [nico de “FINCA RAMIREZ, S.L.U.”, Antonio Ram(rez, de nacionalidad espalola,
contrat/ la Hamid el 1 de septiembre de 2020 a jornada completa, a cambio de un salario de 800€ al
mes. Posteriormente, este contrato se convirtilJen indefinido.

Antonio [hicamente ten'd como empleado a Hamid, quien acept[trabajar sin el preceptivo descanso
semanal ya que, debido a su condici(h de inmigrante, desconocia el idioma, carecla de recursos
econlmicos, y tenla grandes dificultades para encontrar otro trabajo, por su bajo nivel formativo. No
obstante, se le conced(an 30 dlas de vacaciones al al 0, y Antonio le permit(a alojarse en la paridera,
sin cobrarle por ello cantidad alguna. Sin embargo, este lugar carec(a 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 realiz[Tuna inspeccin de trabajo. Durante la visita, la inspectora de trabajo
levant[ lun acta por infraccilh grave en materia de riesgos laborales, por la ausencia de condiciones
de higiene y limpieza en el lugar de trabajo, por falta de evaluacil h de riesgos laborales y falta de
evaluaci'h de la salud de los trabajadores con propuesta de sanciln econlimica en grado medio.
Tambilh levant[lotra acta en materia de relaciones laborales con propuesta de sanci[nh m{Xima, por
no respetar los descansos semanales.

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

I1I. INTRODUCCION

En el presente trabajo se presenta un supuesto de hecho caracterizado por su multiplicidad, al estar
presentes las diferentes ramas del Derecho, como son, el Derecho Penal, el Derecho Civil o el
Derecho Administrativo, entre otras. No obstante, si bien, a lo largo del trabajo se tratan estas
diferentes ramas del Derecho, una de ellas cobra una destacada importancia, como es, el Derecho
Penal.

En tanto que se responden a las cuestiones del presente trabajo se puede observar como la
jurisprudencia y la doctrina juridica cobran una destacada importancia. Esto es, debido a la relevancia
de la jurisprudencia, ya que se encarga de complementar a las fuentes del derecho. Mientras que, por
otro lado, se puede apreciar la gran influencia de la doctrina en lo que se refiere a la interpretacion,
analisis y estudio de las diferentes leyes existentes en el Ordenamiento Juridico espaiol.

Finalmente, considero en relacion con el supuesto de hecho, la destacada relevancia que tienen tanto
en el presente trabajo como en el Ordenamiento Juridico espafiol, los principales ejes temdaticos del
caso, siendo el favorecimiento de la inmigracion ilegal en relacion con las ofertas falsas de empleo,
las estafas y la autorizacion inicial de trabajo y residencia.



IV. DESAROLLO DE CUESTIONES;

1. Analice y califique penalmente los hechos llevados a cabo por Carlos Basalo, Isak M (ndez y
Marta Canuria. ;Concurren circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal? ;jLa
conducta enjuiciada podr/a constituir simult heamente una infraccil h administrativa?

1.1. Carlos Basalo era duefio y administrador tnico de la mercantil **Constructoras Basalo S.L.U"".
Durante el afio 2020, el propio Carlos Basalo se dedicé a elaborar ofertas falsas de empleo en nombre
de su empresa para ciudadanos marroquies. Se presentaban las ofertas de trabajo ficticias ante la
Subdelegacion del Gobierno de Leon para obtener asi fraudulentamente autorizacion de trabajo y
residencia inicial a favor de los ciudadanos extranjeros marroquies y regular de esta manera la
situacion de los inmigrantes. La conducta de Carlos Basalo encaja en diferentes articulos del Codigo
Penal, tal y como expondré a continuacioén. En primer lugar, la conducta de Carlos Basalo encaja en
lo previsto en el articulo 318 bis del Cédigo Penal, el citado precepto establece;

1. El que intencionadamente ayude a una persona que no sea nacional de un Estado miembro de
la Union Europea a entrar en territorio espanol o a transitar a través del mismo de un modo que
vulnere la legislacion sobre entrada o transito de extranjeros, sera castigado con una pena de multa
de tres a doce meses o prision de tres meses a un ano.

Los hechos no seran punibles cuando el objetivo perseguido por el autor fuere unicamente prestar
ayuda humanitaria a la persona de que se trate.

Si los hechos se hubieran cometido con animo de lucro se impondra la pena en su mitad superior.

2. El que intencionadamente ayude, con animo de lucro, a una persona que no sea nacional de
un Estado miembro de la Union Europea a permanecer en Esparia, vulnerando la legislacion sobre
estancia de extranjeros sera castigado con una pena de multa de tres a doce meses o prision de tres
meses a un ano.

3. Los hechos a que se refiere el apartado 1 de este articulo seran castigados con la pena de
prision de cuatro a ocho arnios cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes:

a) Cuando los hechos se hubieran cometido en el seno de una organizacion que se dedicare a la
realizacion de tales actividades. Cuando se trate de los jefes, administradores o encargados de dichas
organizaciones o asociaciones, se les aplicara la pena en su mitad superior, que podra elevarse a la
inmediatamente superior en grado.

b) Cuando se hubiera puesto en peligro la vida de las personas objeto de la infraccion, o se
hubiera creado el peligro de causacion de lesiones graves.

4. En las mismas penas del parrafo anterior y ademas en la de inhabilitacion absoluta de seis a
doce arios, incurriran los que realicen los hechos prevaliéndose de su condicion de autoridad, agente
de ésta o funcionario publico.

5. Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea
responsable de los delitos recogidos en este Titulo, se le impondra la pena de multa de dos a cinco
anos, o la del triple al quintuple del beneficio obtenido si la cantidad resultante fuese mas elevada.

Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran asimismo
imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33.



6. Los tribunales, teniendo en cuenta la gravedad del hecho y sus circunstancias, las condiciones
del culpable y la finalidad perseguida por éste, podran imponer la pena inferior en un grado a la
respectivamente sefialada.

Este precepto es el Uinico de este Titulo, que lleva por riibrica *delitos contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros’’. Es indudable que protege también el control del Estado sobre los flujos
migratorios pero su ubicacion sistematica no permite prescindir de la consideracioén de bien juridico
protegido legalmente destacado, que son los derechos de los ciudadanos extranjeros. La mencion a la
victima del delito que se hace en la norma refuerza este criterio, pues no podria hablarse de victima
en conductas que solo afectasen al interés estatal por reforzar la afectividad de las prohibiciones de
entrada establecidas en la Legislacion de extranjeria. En cuanto a la entrada en territorio espafiol, la
ilegalidad resulta patente en todos los casos de paso clandestino evitando los puestos habilitados e
impidiendo el control del acceso por las autoridades. Pero deben considerarse también ilegales
aquellas entradas efectuadas mediante fraude, supuestos en los que, siendo voluntad inicial la de
acceso para permanencia en Espafa, se elude el control administrativo oportuno, bien mediante el
empleo de documentacion falsa con la que se pretende ocultar la verdadera identidad, visados
obtenidos mediante falsas alegaciones o cartas de invitacion falsas, entre otros. De este modo, quien
favorece, promueve o facilita el acceso a Espafia de determinadas personas con conocimiento inicial
y antecedente de que la situacion administrativa de acceso no responde a la realidad de la estancia,
que exigiria de otros requisitos que asi resultan burlados, incurre en ilicito penal, sin perjuicio de que
la persona de cuya migracion se trate haya de responder solo administrativamente. Para la doctrina,
aunque en el tipo se alude a personas en su acepcion plural, no se hace necesario que la actividad
afecte a mas de una persona. (Juanes Peces Angel, 2019) paginas 910,911 y 912.

De este modo, la conducta de Carlos Basalo encaja plenamente en el apartado primero del citado
precepto! y ademas la pena se deberd imponer en su mitad superior, tal y como se desprende del
parrafo tercero del apartado uno, ya que el mismo tiene animo de lucrarse con la falsa contratacion
de los ciudadanos marroquies a los cuales les pide la cantidad de 10.000 euros por la oferta de empleo.
Esto se recoge segun la nueva redaccion por la Ley Orgénica 1/2015 de 30 de marzo. Para apreciar
esta circunstancia, es suficiente con que se haya concertado el pago del precio aunque no se haya
hecho efectivo, tal y como establece el TS en su Auto namero 311/2015 de 26 de febrero de 2015
(ECLIL:ES:TS:2015:1785A)

En relacion con tal delito, la STS 646/2015 de 20 de octubre de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:4501)
establece; el articulo 318.bis hasta la Ley Orgadnica 1/2015 sancionaba los actos de favorecimiento
o promocion de trafico ilegal o inmigracion clandestina desde, en transito o con destino a Esparia o
paises de la UE. No obstante, tras la reforma el comportamiento tipico consiste en ayudar
intencionadamente a una persona que no sea nacional de un Estado miembro de la Union Europea a
entrar en territorio espafiol o a transitar a través del mismo de un modo que vulnere la legislacion
sobre entrada. Tal y como sucede en el presente caso, ya que Marruecos no es un pais que forme parte
de la Unién Europea y, por otro lado, Carlos Basalo ayuda intencionadamente a los ciudadanos
marroquies a entrar en Espafa vulnerando la legislacion sobre entrada, a través de ofertas falsas de
empleo.

Debido a la similitud entre el presente articulo 318 bis del CP, el 312 CP y el 313 CP es necesario
dejar clara la diferencia. El articulo 312 CP establece lo siguiente;/. Seran castigados con las penas
de prision de dos a cinco afios y multa de seis a doce meses, los que trafiquen de manera ilegal con
mano de obra. 2. En la misma pena incurriran quienes recluten personas o las determinen a
abandonar su puesto de trabajo ofreciendo empleo o condiciones de trabajo engarniosas o falsas, y
quienes empleen a subditos extranjeros sin permiso de trabajo en condiciones que perjudiquen,
supriman o restrinjan los derechos que tuviesen reconocidos por disposiciones legales, convenios

! Ayudar a una persona que no sea nacional de un Estado miembro de la UE a entrar en territorio espafiol o a transitar a
través del mismo de un modo que vulnere la legislacion sobre entrada o transito de extranjeros.
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colectivos o contrato individual. Por su parte, el 313 CP recoge; el que determinare o favoreciere la
emigracion de alguna persona a otro pais simulando contrato o colocacion, o usando de otro engario
semejante, serd castigado con la pena prevista en el articulo anterior. En la STS 656/2017
(ECLIL:ES:TS:2017:3565) el Tribunal Supremo expuso la diferencia existente entre los tres preceptos
anteriores. La conclusion a la cual lleg6 el tribunal es que, si bien los derechos de los trabajadores
quedan protegidos por esos dos tipos delictivos, los derechos de los ciudadanos extranjeros se
contemplan en el articulo 318 bis. El tribunal contintia indicando que no deben ser confundidos o
equiparados el trafico ilegal de mano de obra del articulo 312 con el trafico ilegal de personas que
aparece en el articulo 318 bis, aunque la expresion sea coincidente. El primer precepto, se refiere a la
cesion de trabajadores o a la colocacion ilegal de los mismos y esta dirigido a proteger los derechos
de los trabajadores como tales, mientras que el 318 bis estd orientado a proteger los derechos de los
ciudadanos extranjeros en cuanto a personas, especialmente los referidos a su dignidad, libertad y
seguridad. El tribunal concluye indicando que el extranjero es en el tipo penal mas que victima, objeto
de la infraccion. Por lo expuesto se puede afirmar sin lugar a dudas que la conducta de Carlos Basalo
encaja en lo previsto en el articulo 318 bis ya que atenta contra la libertad y seguridad de los
ciudadanos marroquies, en ninglin momento su finalidad es la cesion ilegal a otra empresa, sino
lucrarse a través del favorecimiento de la inmigracion ilegal.

Hay que tener en cuenta que Carlos Basalo es administrador Unico de una sociedad limitada
unipersonal (SLU), una de las formas en las cuales se puede constituir una sociedad en Espafia, entre
las méas comunes en nuestro pais, recogidas en la Ley de Sociedades de Capital son la sociedad
limitada, la sociedad anonima, que esta pensada para grandes empresas y la sociedad colectiva.
Cualquiera que fuese la forma adoptada por Carlos Basalo para su empresa, encajaria en el apartado
5 del articulo 318 bis 2, que hace referencia a las personas juridicas. Es por ello que
independientemente de la forma social adoptada, en este caso, SLU, Carlos Basalo tendria que
enfrentarse a una pena de multa de dos a cinco afios, o la del triple al quintuple del beneficio obtenido.
Para determinar la responsabilidad de la persona juridica en el articulo 318 tal y como se establece
por parte de un sector doctrinal; La atribucidn, a la persona juridica, del hecho previsto en el art. 318
CP solo puede hacerse desde los presupuestos y fundamentos que rigen la responsabilidad penal de
la persona juridica; por ejemplo, en el caso del delito contra la seguridad de los trabajadores, que el
obligado por las normas de prevencion de riesgos sea alguno de los sujetos a que se refiere en el art.
31bis, y que infrinja la norma laboral actuando por cuenta de la sociedad y en beneficio (directo o
indirecto) de la misma.
Si ello es asi, deberiamos permitir que la persona juridica sea parte en el procedimiento y se le
permita, al menos, poder ser oida sobre los extremos que han dado lugar a la atribucion del hecho
delictivo, teniendo en cuenta que, aun cuando no se le vaya a imputar, esta atribucion puede generar
un dano a la entidad, aun cuando sea en términos de  reputacion.
Por este motivo, entiendo que seria conveniente la citacion al proceso de un responsable
especialmente designado, en los términos previstos en el articulo 119 LECrim, pues se trataria de una
situacion equiparable a una imputacion de hechos a la persona juridica, a la que se llega, precisamente,
como consecuencia de una inferencia idéntica a la que se realizaria conforme al articulo 31bis CP,
para la imputacion de una persona juridica, con la tnica diferencia que no se deriva de la misma una
pena. (Gadea Francés Joaquin Elias, 2022).

Otro delito que encaja en la conducta llevada a cabo por Carlos Basalo es el recogido en el articulo
248 del Codigo Penal y que hace referencia a la estafa. El citado precepto establece; /. Cometen
estafa los que, con animo de lucro, utilizaren engario bastante para producir error en otro,
induciéndolo a realizar un acto de disposicion en perjuicio propio o ajeno.

2. También se consideran reos de estafa:

2 Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31bis una persona juridica sea responsable de los delitos recogidos
en este Titulo, se le impondra la pena de multa de dos a cinco arios, o la del triple al quintuple del beneficio obtenido.
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a) Los que, con animo de lucro y valiéndose de alguna manipulacion informatica o artificio
semejante, consigan una transferencia no consentida de cualquier activo patrimonial en perjuicio de
otro.

b) Los que fabricaren, introdujeren, poseyeren o facilitaren programas informaticos
especificamente destinados a la comision de las estafas previstas en este articulo.

¢) Los que utilizando tarjetas de crédito o débito, o cheques de viaje, o los datos obrantes en
cualquiera de ellos, realicen operaciones de cualquier clase en perjuicio de su titular o de un tercero.

Los elementos del delito de estafa de estafa son seis; en primer lugar, debe existir un engafio, tal y
como sucede en el presente caso, Carlos Basalo les indica a los inmigrantes marroquies que trabajaran
en Espafia algo que realmente no se producird ya que los inmigrantes marroquies no ocuparan de
manera efectiva ningiin puesto de trabajo. En segundo lugar, el engafio ha de ser bastante, ello es,
suficiente y proporcional para la consecucion de los fines propuestos, habiendo de tener adecuada
entidad para que en la convivencia social actie como estimulo eficaz del traspaso patrimonial. De
este modo, Carlos Basalo les indica a los inmigrantes que la tramitacion correcta para acceder a
Espana es a través del pago de 10.000 euros, por lo que se produce un engafio que cumple los
requisitos exigidos, teniendo en cuenta el desconocimiento del proceso legal que es preciso seguir
para entrar en Espafia por parte de los extranjeros. En tercer lugar, se exige el error esencial del sujeto
pasivo, lo que implica un desconocimiento o conocimiento inexacto de la realidad por parte de la
victima, tal y como sucede en el presente caso y como expuse anteriormente, en donde los marroquies
desconocen cual es el procedimiento legal para acceder a Espafia. En cuarto lugar, debe haber un acto
de disposicion patrimonial con el consiguiente perjuicio para el disponente, es decir, el dafio
patrimonial sera producto de una actuacidon directa del propio afectado, consecuencia del error
experimentado. De acuerdo con el cuarto elemento del delito, se cumple el acto de disposicion
patrimonial ya que los inmigrantes pagan 10.000 euros por la oferta de trabajo y ese perjuicio que se
causa a los inmigrantes es una consecuencia del error. El quinto elemento es que exista animo de
lucro, en este caso la finalidad de Carlos Basalo es lucrarse a partir de esos 10.000 euros por lo que
también se cumple este elemento del delito. El sexto y ultimo elemento del delito es que exista un
nexo causal entre el engafio y el perjuicio, cumpliéndose en este caso este elemento del delito ya que
es a través de un engafio lo que incita a los inmigrantes al pago de 10.000 euros motivados por la
necesidad de obtener un empleo en territorio espafiol. (Rodriguez Ramos Luis, Martinez Guerra
Amparo, 2009) paginas 814 a 816.

Una vez analizados y cumplidos los elementos que se requieren para que el delito de estafa se
consume, es necesario destacar el apartado 5 y 6 del articulo 250 del CP. El articulo 250.5 establece
el delito de estafa sera castigado con las penas de prision de uno a seis anios y multa de seis a doce
meses cuando el valor de la defraudacion supere los 50.000 euros, o afecte a un elevado numero de
personas. De este modo nos encontramos ante un tipo agravado de estafa ya que, si por cada oferta
Carlos Basalo solicitaba 10.000 euros y se realizaron 20 ofertas, la cantidad total que a priori ha
estafado Carlos Barlos asciende a 200.000 mil euros, por lo que su conducta encaja en el presente
precepto. Por otro lado, el articulo 250.6 establece el delito de estafa serd castigado con las penas de
prision de uno a seis arios y multa de seis a doce meses cuando se cometa con abuso de las relaciones
personales existentes entre victima y defraudador, o aproveche éste su credibilidad empresarial o
profesional. Considero que la conducta de Carlos Basalo también encaja en el presente precepto ya
que, partiendo de la base del desconocimiento de los inmigrantes, Carlos es administrador Uinico de
una SLU, por lo que aprovechandose de su condicion envia dichas ofertas de trabajo a los inmigrantes
con apariencia de legalidad.

Asimismo, es importante destacar el articulo 28 del CP, este precepto establece; Son autores quienes
realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como instrumento.

También seran considerados autores:
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a) Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo.
b) Los que cooperan a su ejecucion con un acto sin el cual no se habria efectuado.

De este modo, podemos concluir que Carlos Basalo comete los delitos expuestos anteriormente por
medio de otra persona de la cual se sirve de instrumento, Isak Méndez, del cual hablaré a
continuacion. Es por ello que nos encontramos ante un caso de autoria mediata. Respeto de la autoria
mediata es importante destacar que ello no significa que la autoria no sea directa, porque ejecuta
hechos absolutamente relevantes que convergen con los de los demas coautores para la consecucion
del resultado total de la accion, realizando cada uno la aportacién que previamente tenian asignada.
Tal y como se establece en la STS 772/2009 de 3 de julio de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:4701) el autor
mediato se caracteriza por su posicion dominante, incuestionablemente sentada por la sentencia, que
lleva a la conclusion de que el recurrente es el conocido en la terminologia penal como el “"hombre
de atras’’ que ordena la comision del acto falsario y su utilizacion en el proceso, lo que le convierte
en un autor indiscutible e imposible de desligarse de las consecuencias tipicas y punibles de la
accion.

Finalmente, podemos concluir afirmando que Carlos Basalo es autor mediato de un delito de estafa
agravado y de un delito de favorecimiento de la inmigracion ilegal recogidos en el articulo 248, 250.5,
250.6 y 318 bis del CP, respectivamente.

1.2. Isak Mendez era el colaborador de origen marroqui del que disponia Carlos Basalo. Se dedicaba
a captar compatriotas marroquies que estuviesen dispuestos a pagar 10.000 euros por cada oferta de
empleo, haciendo creer que la tramitacion era la correcta, de este modo, Isak facilitaba a Carlos lo
necesario bajo una apariencia de legalidad. La conducta de Isak se encuadra en lo establecido en el
articulo 28b° del Codigo Penal. Ya que, sin los actos realizados en territorio marroqui por Isak
Mendez no se hubiese producido la ejecucion de los delitos. De este modo, al igual que sucede con
Carlos Basalo, Isak Mendez es coautor de un delito recogido en el articulo 318 bis del CP relativo al
favorecimiento de la inmigracion ilegal, asi como de un delito de estafa agravado tipificado, con
caracter general, en el articulo 248 del CP y agravado en el articulo 250 CP apartados 5y 6.

El Codigo Penal define a los autores como aquellos que realizan el hecho, pareciendo optar por la
teoria objetivo formal, segun la cual seria autor el que ejecuta el verbo tipico en cada caso. Sin
embargo, no solo se refiere a quien lo realiza por si solo, sino también a quien lo hace conjuntamente
y al que lo hace por medio de otro del que se sirve como instrumento. Reconoce asi, como
modalidades de la autoria, la coautoria (conjuntamente con otros) y la autoria mediata (por medio de
otro del que se sirve como instrumento). De esta forma el Cdodigo estd reconociendo que no solo es
autor quien ejecuta el verbo tipico, sino que también pueden serlo otros que intervienen en el hecho
delictivo sin ejecutarlo. La jurisprudencia sobre la coautoria ha sefialado (...) que las aportaciones
esenciales realizadas en la fase de preparacion darian lugar a una cooperacion necesaria, pues desde
el momento de la aportacion del dominio del hecho corresponde a los ejecutores directos. Seran
entonces coautores, o autores con otros, quienes aporten en la fase de ejecucion algo esencial, de
manera que si lo retiraran la comision del hecho resultaria imposible. (Juanes Peces Angel, 2019)
paginas 185,186 y 187.

En la STS 77/2020 de 25 de febrero (ECLI:ES:TS:2020:657) el Tribunal Supremo establece cuales
son los requisitos exigidos para apreciar la existencia de la coautoria. El tribunal destaca la existencia
de dos elementos, por un lado, el elemento subjetivo y por otro lado el elemento objetivo. Respecto
al elemento subjetivo de la coautoria se establece que toda participacion en la comision de un hecho
delictivo ha de ser consciente y querida. Por lo que respecta al elemento objetivo de la coautoria, este
se concreta en la ejecucion conjunta del hecho criminal. En este caso Isak Mendez actaa voluntaria y
conscientemente con Carlos Basalo y el hecho se comete de manera conjunta. Sobre esta base, han

3 También son considerados autores los que cooperan a su ejecucion con un acto sin el cual no se habria efectuado.
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sido diversas las tesis sustentadas por la doctrina para determinar cuando concurren ambos elementos.
En primer lugar, la teoria de ‘acuerdo previo’, segiin la cual responderan como autores los que
habiéndose puesto de acuerdo para la comision del hecho participan luego en su ejecucion segun el
plan convenido, con independencia del alcance objetivo de su respectiva participacion. En segundo
lugar, una de las teorias mas aceptadas por la doctrina y la jurisprudencia, la teoria del ‘dominio del
hecho’ (en cuanto posibilidad de interrumpir la voluntad el desarrollo del proceso factico), que en la
coautoria debe predicarse del conjunto de los coautores; cada uno de ellos actia y deja actuar a los
demas, de ahi que lo que haga cada coautor puede ser imputado a los demas que actuan de acuerdo
con €I, lo que sin duda sucede cuando todos realizan coetdneamente los elementos del tipo penal de
que se trate. Es decir, ese dominio funcional del hecho que ejerce cada uno de los coautores se
manifiesta en el papel que le corresponde en la division del trabajo, integrado en la decisién conjunta
del hecho, y en esa decision conjunta del hecho aparecen conectadas las distintas tareas en las que se
divide la realizacion del hecho. Lo importante es, en definitiva, que cada individuo aporte una
contribucion objetiva y causal para la produccion del hecho propuesto. La doctrina habla en estos
casos de supuestos de imputacion reciproca de las distintas contribuciones causales.

De esta manera, se puede concluir que Isak Mendez es coautor de un delito de estafa agravado por un
lado, y por otro lado de un delito de favorecimiento de la inmigracion ilegal.

1.3. Marta Canuria es de nacionalidad espafiola y residente en Leon. Marta es duefia y administradora
unica de LIMPIEZA A LA CARTA, S.L.U. con domicilio social en Le6n. La empresa de la cual
Marta Canuria es duefa y administradora tinica dispone inicamente de tres trabajadores en la plantilla
siendo el volumen de trabajo muy bajo. Marta Canuria inicié una relaciéon sentimental con Carlos
Basalo, y a raiz de ello, Carlos le pidio si podria presentar ofertas de trabajo falsas a ciudadanos
extranjeros en nombre de la empresa de Marta, LIMPIEZA A LA CARTA, S.L.U. ya que Carlos le
hizo creer que necesitaba a esos trabajadores para un proyecto de la empresa. Para analizar
penalmente la conducta de Marta es necesario apoyarse en 3 articulos del Cédigo Penal; el articulo
28*del CP, El articulo 29 CP que establece; son complices los que, no hallandose comprendidos en
el articulo anterior, cooperan a la ejecucion del hecho con actos anteriores o simultaneos. Y el
articulo 27 en virtud del cual se considera criminalmente responsables de los delitos tanto a los autores
como a los complices.

La complicidad es una forma de participacion, por lo que es necesario que exista un hecho delictivo
cometido por otro u otros, al cual se realiza alguna aportacion relevante pero no esencial. La doctrina
ha entendido generalmente que la complicidad supone una aportacion a la ejecucion del hecho que,
sin ser imprescindible, ha de ser de alguna forma relevante, de manera que suponga un favorecimiento
o facilitamiento de la accion o de la produccion del resultado. Esta aportacion puede ser anterior o
simultanea a la ejecucion del hecho. (Juanes Peces Angel, 2019) pagina 196.

Por lo tanto, tras analizar los preceptos expuestos se puede afirmar que Marta Canuria es complice
ya que coopera, con conocimiento, con Carlos Basalo. En este caso, la colaboracién de Marta no es
fundamental para llevar a cabo el delito ya que considero que el propio Carlos Basalo podria presentar
las ofertas de trabajo en nombre de su empresa, de modo que, si la relacion sentimental con Marta
Canuria no hubiese seguido su curso, seria €l, a través de su empresa, el que hubiese presentado las
ofertas de empleo. Asi se recoge en la STS 210/2007 de 15 de marzo de 2007
(ECLI:ES:TS:2007:1480), en virtud de la cual se exige en la configuracion de la complicidad la
aportacion a la ejecucion de actos anteriores o simultaneos, que deben caracterizarse por no ser
necesarios para la ejecucion, que ello nos introduciria en la autoria o en la cooperacion necesaria,
pero que sin embargo, deben constituir una aportacion de alguna relevancia para su éxito. Por otro
lado, en la STS 518/2010 de 17 de mayo de 2010 (ECLI:ES:TS:2010:2788), se define la complicidad

4 Son autores quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como
instrumento. También serdn considerados autores; los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo y los que
cooperan a su ejecucion con un acto sin el cual no se habria efectuado.
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en los siguientes términos; existe un segundo nivel de colaboracion definida en el articulo 29 del CP
por oposicion al concepto de autor. Es complice quien colabora, pero no es autor y por tanto no
ejecuta el hecho tipico antijuridico, sino que ha puesto una colaboracion prescindible para la
realizacion de aquel. Es un facilitador de la accion de la accion de los autores con quien comparte
el dolo porque su accion denota el conocimiento de la finalidad delictiva y presta su colaboracion y
su propio aporte. En la STS 544/2009 de 20 de mayo de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:3355), se define al
complice como un auxiliar eficaz de los planes y actos del ejecutor material, que contribuye a la
produccién del fendmeno punitivo mediante el empleo anterior o simultaneo de medios conducentes
a la realizacion del proposito que a ellos anima y del que participa prestando su colaboracion
voluntaria para el éxito de la empresa criminal en la cual estan todos involucrados, contintia el tribunal
afirmando que se distingue de la coautoria en la carencia de dominio funcional del hecho.

La complicidad se trata de una cooperacion no necesaria que requiere la existencia de dos elementos,

uno subjetivo y otro objetivo. Subjetivamente ha de haber un concierto de voluntades o un previo
acuerdo (pactum scaeleris) junto con la conciencia de la antijuridicidad del hecho y voluntad de
participar. Objetivamente se precisa la aportacion de actos de cardcter auxiliar. (Rodriguez Ramos
Luis, Martinez Guerra Amparo, 2009) p. 238 y 239.

Tal y como expuse con anterioridad, en este caso, Marta Canuria es conocedora de que a través de su
empresa se estan enviando ofertas falsas de empleo, por lo que es consciente de que su conducta es
contraria al ordenamiento juridico y aun asi lo consiente. No obstante, es desconocedora de que Carlos
Basalo solicita 10.000 euros a cada marroqui para lucrarse y que Isak Méndez recibira 2000 euros
por ayudar a Carlos Basalo al favorecimiento de la inmigracion. Es por ello que el hecho de que Marta
envié las ofertas falsas de empleo es una colaboracion no esencial, ya que, en defecto de esas ofertas,
Carlos podria enviarlas a nombre de su propia empresa. Asimismo, Carlos Basalo hace creer a Marta
que los trabajadores sin para un proyecto de empresa, por lo que el aporte que realiza Marta lo hace
desde fuera del ntcleo de la ejecucion.

1.4 ;Concurren circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal?

Con caracter general, establecer una definicion sobre que son las circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal es tarea compleja ya que no contamos con la uniformidad ni de la doctrina
ni de la jurisprudencia respecto al tema. No obstante, podriamos hablar de hechos de caracter
accidental que modifican, que producen, efectos juridicos sobre la responsabilidad penal.

Las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal se encuentran reguladas en los
articulos 21, 22 y 23 del CP. En el articulo 21 se regulan las atenuantes, que suponen una reduccion
de la pena, en el 22 las agravantes, que suponen un aumento de la pena y en el 23 la circunstancia
mixta de parentesco, que puede agravar o atenuar la pena.

Comenzando con las circunstancias atenuantes, reguladas tal y como comenté con anterioridad en el
articulo 21 del CP, son siete. En primer lugar, eximentes incompletas, que son 7 (alteracion o
anomalia psiquica, consumo de alcohol o drogas, trastorno mental transitorio, legitima defensa,
estado de necesidad, miedo insuperable y ejercicio legitimo de un derecho). En segundo lugar, el 21.2
menciona que sera una circunstancia atenuante el consumo de drogas, alcohol u otras sustancias que
produzcan efectos analogos. En el 21.3 se recoge como circunstancia atenuante actuar a causa de un
estimulo tan poderoso que hayan producido arrebato u obcecacion. El 21.4 regula la atenuante de
confesion, consistente en haber procedido el culpable, a confesar la infraccion que ha cometido antes
de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra €l. En el articulo 21.5 se recoge la atenuante
de reparar el dafio causado. En penultimo lugar, el articulo 21.6 en donde se establece la atenuante de
dilaciones indebidas en la tramitacion del procedimiento, siempre que no sea atribuible al propio
inculpado. Finalmente, el 21.7 en donde se recoge la atenuante analdgica, ello es, cualquier otra
circunstancia de analoga significacion a las expuestas anteriormente.
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Por lo que respecta al articulo 22 del CP, son ocho las circunstancias agravantes. En el 22.1 se habla
de ejecutar el hecho con alevosia, es decir, cuando el que comete cualquiera de los delitos contra las
personas emplea en la ejecucion medios, modos o formas que tiendan directamente a asegurarla, sin
el riesgo que para su persona pudiera proceder de la defensa por parte del ofendido. En segundo lugar,
el 22.2 establece que serd una circunstancia agravante, ejecutar el hecho mediante disfraz, abuso de
superioridad o aprovechando las circunstancias de lugar, tiempo y auxilio de otras personas que
debiliten la defensa del ofendido o faciliten la impunidad del delincuente. La tercera agravante,
recogida en el 22.3, hace referencia a ejecutar el hecho mediante precio, recompensa o promesa. El
22.4 establece que serd una circunstancia agravante cometer el delito por motivos racistas,
discriminacién y de género. El 22.5 recoge el agravante por ensafiamiento, es decir, aumentar
deliberada e inhumanamente el sufrimiento de la victima. El 22.6 agrava la pena por obrar con abuso
de confianza. El 22.7 prevalerse del cardcter publico del culpable. Finalmente, el 22.8 establece la
agravante por reincidencia.

La circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal recogida en el articulo 23 del CP es la
circunstancia mixta de parentesco. Esta circunstancia puede tanto agravar como atenuar la
responsabilidad segin la naturaleza, los motivos y efectos del delito, ser o haber sido el agraviado
conyuge o persona que esté o haya estado ligada de forma estable por andloga relacion de afectividad,
o ser ascendiente, descendiente o hermano por naturaleza o adopciéon del ofensor, de su conyuge o
conviviente.

Tras realizar una breve exposicion de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal
existentes en nuestro ordenamiento juridico, procederé a continuacion a determinar cuales se
encuentran presentes en el caso.

Tras analizar el articulo 21 del CP, en donde se regulan las circunstancias atenuantes, puedo concluir
afirmando que no se encuentra presente ninguna en este caso. Por otro lado, en el caso de las
circunstancias agravantes, recogidas en el articulo 22 del CP puede observarse que tampoco se aplica
ninguna en el presente caso.’

1.5 ;La conducta enjuiciada podr(a constituir simult_heamente una infraccilh administrativa?

Una infraccién administrativa consiste en una accion u omision culpable para la cual el ordenamiento
juridico prevé la imposicién de una sancidon administrativa.

En primer lugar, es importante destacar la LISOS (Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social).
En su articulo 15.5 se establece lo siguiente; son infracciones graves la publicidad por cualquier
medio de difusion de ofertas de empleo que no respondan a las reales condiciones del puesto
ofertado, o que contengan condiciones contrarias a la normativa de aplicacion, sin perjuicio de los
establecido en el articulo siguiente. Esta conducta, a tenor del articulo 40.1b, sera castigada con una
multa.®

En segundo lugar, el articulo 54 de la LO sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia
y su Integracion Social, recoge en su apartado b; son infracciones muy graves inducir, promover,
favorecer o facilitar con animo de lucro, individualmente o formando parte de una organizacion, la
inmigracion clandestina de personas en transito o con destino al territorio espariol o su permanencia
en el mismo, siempre que el hecho no constituya delito. En este caso, la propia ley ya excluye la

> El delito de estafa ya se encuentra agravado en virtud del articulo 250 apartados 5°y 6° del CP.

6 Multa en su grado minimo de 751 a 1500 euros, en su grado medio de 1501 a 3750 euros y en su grado maximo de 3751
a 7500 euros.
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posibilidad de que coexistan la accion penal y la administrativa, siempre que el hecho constituya
delito.

La doctrina ha advertido que de una parte, tanto quien favorece el acceso de personas como quien
acceder en unas determinadas condiciones (por ejemplo, fines turisticos), si con posterioridad a tal
entrada, por la concurrencia de determinadas circunstancias sobrevenidas, decide incumplir el
régimen permitido de acceso, incurrird en una irregularidad de una naturaleza administrativa. Pero,
de otra parte, quien favorece, promueva o facilita el acceso a Espafia de determinadas personas con
conocimiento inicial y antecedente de que la situacion administrativa de acceso no responde a la
realidad de la estancia, que exigiria de otros requisitos que asi resultan burlados, incurre en ilicito
penal. (Juanes Peces Angel, 2019) paginas 911 y 912. De este modo, se puede apreciar como la
doctrina excluye la posibilidad de que coexistan la accion penal y la administrativa. Tal y como
sucede en el presente caso y se expuso con anterioridad, se comete un delito recogido en el articulo
318 bis y 248 del CP (agravado por el articulo 250 apartados 5 y 6), por lo que no tendria cabida en
este caso, la accion administrativa.

Por otro lado, es de trascendental importancia lo que recoge la STS 656/2017 de 5 de octubre de 2017
(ECLIEES:TS:2017:3565) en relacion con la presente cuestion. El tribunal indica que la recepcion de
la voluntad de la UE (Directiva 2002/90/CE y 2008/115(CE) no puede hacer idénticas la respuesta
administrativa y la respuesta penal. Este deslinde de la infraccion administrativa respecto de la
delictiva, aparece asi no en el CP pero si en la legislacion administrativa, como el caso del articulo

541, bcof.

Para concluir, en este caso, recalcar lo expuesto en el sentido que si una accidén u omision es
constitutiva de delito no sera susceptible de aplicarse simultdneamente la accion penal con la
administrativa.

2. Teniendo en cuenta las circunstancias en las que se desarrollan los hechos cometidos por
Carlos Basalo, Isak M ndez y Marta Canuria, ;a qul lJuzgado le corresponde la competencia
territorial? ;A qul)Juzgado le corresponderia la competencia territorial si se hubieran
gestionado las solicitudes de autorizacilh inicial de trabajo y residencia ante la Subdelegaciln
del Gobierno de Valladolid? ;Quilhes tienen legitimacil h para ser parte en el proceso? ;Qu!]
tipo de procedimiento habr(a que seguir?

Los Tribunales, en el ordenamiento juridico espafiol, tienen atribuido el ejercicio de la potestad
jurisdiccional en el territorio del Estado, distinguiéndose diferentes 6rganos judiciales en funcion de
su competencia. Asi el articulo 117.3 de la Constitucion Espafiola recoge; ‘el ejercicio de la potestad
Jjurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde
exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segun las normas de
competencia y procedimiento que las mismas establezcan’ de este modo, la norma juridica suprema
del ordenamiento juridico espanol, atribuye tinicamente el ejercicio de la potestad jurisdiccional a los
Juzgados y Tribunales. En Espafia, la demarcacion de la planta judicial 7 se regula en la Ley Organica
del Poder Judicial. En el presente cuerpo legal, se establece en el articulo 2.2 que ‘el ejercicio de la
potestad jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los
Juzgados y Tribunales determinados en las leyes y en los tratados internacionales’ al igual que
sucede en la CE, la LOPJ atribuye la potestad jurisdiccional a Juzgados y Tribunales. La jurisdiccion
ordinaria se divide en 4 6rdenes jurisdiccionales; civil, penal, contencioso administrativo y laboral.
En el presente caso, nos encontramos ante el orden jurisdiccional penal por lo que resulta de
aplicacion, por un lado, el articulo 9.3 de la LOPJ en virtud del cual “‘los Juzgados y Tribunales del
orden jurisdiccional penal tendran atribuido el conocimiento de las causas y juicios criminales, con

7 Estructura de la organizacion judicial de un Estado a través de la definicion del namero de sus juzgados y tribunales, su
tipo y su distribucién en el territorio.

15



excepcion de los que correspondan a la jurisdiccion militar’" y, por el otro lado, el articulo 44 del
mismo cuerpo legal, en donde se recoge el cardcter siempre preferente de la jurisdiccion penal
respecto de los otros tres drdenes jurisdiccionales.

La jurisdiccion penal se encuentra regulada en el articulo 23 de la LOPJ, debido a la densidad del
citado articulo, considero relevante destacar el apartado primero, en donde se establece, con caracter
general, que los Juzgados y Tribunales del orden penal conocerdn “‘las causas por delitos y faltas
cometidos en territorio esparniol o cometidos a bordo de buques o aeronaves esparioles, sin perjuicio
de lo previsto en los tratados internacionales en los que Espania sea parte’’. No obstante, existen
excepciones a esta regla general que se encuentran reguladas en el presente precepto y se pueden
relacionar con una serie de principios;

- En virtud del principio de personalidad o nacionalidad, la Jurisdiccion penal se extiende al
acontecimiento de los hechos tipificados como delito por la ley espafiola cometidos fuera del territorio
del Estado por espaioles o por extranjeros que hubiesen adquirido la nacionalidad espafiola con
posterioridad a la comision de tales hechos siempre que concurran las tres circunstancias prevenidas
en el articulo 23.2 de la LOPJ; a) que el hecho sea punible en el lugar que se cometio, salvo pacto
internacional que dispense este requisito, b) que el agraviado o MF denuncien o pongan querella ante
los Tribunales Espaiioles, c¢) que el delincuente no haya sido absuelto, indultado o penado en el
extranjero, o en este ultimo caso, que no haya cumplido condena; si sélo la hubiese cumplido en parte,
se le tendré en cuenta el tiempo cumplido para rebajarle proporcionalmente la que le corresponda.

- E1 23.3 de la LOPJ introduce el principio real o de proteccion, conforme al cual la jurisdiccion de
los Tribunales espafioles se extiende a ciertos hechos tipificados como delito por la ley espafiola y
especificados por el propio precepto, aunque no concurran dichos puntos de conexion (nacionalidad
y territorialidad). Se trata de delitos que afectan gravemente a los intereses del Estado (contra la
Corona, falsificacion de moneda, rebelion, sedicion, entre otros).

- Finalmente, se ha rechazado la aplicacion del principio de justicia universal, al cefiir los delitos de
los que podrian conocer los tribunales espafioles a la existencia de determinados puntos de conexion;
que sus presuntos responsables se encuentren en Espafia o que existan victimas de nacionalidad
espanola o se constate algiin vinculo de conexion relevante con Espafia y, en todo caso, que en otro
pais competente o en el seno de un Tribunal internacional no se haya iniciado un procedimiento que
suponga una investigacion y una persecucion efectiva, en su caso, de tales hechos punibles, tal y
como establece el 23.4 de la LOPJ.

Los criterios anteriormente expuestos no resultan suficientes para esclarecer la extension y los limites
de la jurisdiccion penal. Porque aun cabe que conductas objetiva y territorialmente encuadrables en
su ambito de conocimiento queden sustraidas del mismo ratio personae’. A modo ejemplificativo
podemos destacar en este punto, entre otros, al Rey, Diputados, Senadores, Defensor del Pueblo o
Magistrados del Tribunal Constitucional. (Armenta Deu Teresa, 2010) paginas 62-63-64.

El ejercicio de la jurisdiccion penal le corresponde; Sala Segunda del TS, Sala de lo Penal de la AN,
Salas de lo Civil y de lo Penal de los TSJ de las respectivas Comunidades Autonomas, AP, Juzgados
Centrales de lo Penal, Juzgados Centrales de Instruccion, Juzgados de lo Penal, Juzgados de
Instruccion, Juzgados de Violencia sobre la mujer, Juzgados de menores, Juzgados de Vigilancia
Penitenciaria y Juzgados de Paz, cada uno de ellos con sus correspondientes competencias.

Es destacable el hecho de que la falta de Jurisdiccién provoca la nulidad de pleno derecho de las
actuaciones tal y como establece el articulo 238.1 de la LOPJ. Permitiendo, por un lado, que los
Jueces y Tribunales examinen su propia Jurisdiccion pudiendo declarar la nulidad del proceso y, por
otro lado, permitird a las partes interponer aquellos recursos que recoja la ley para pedir la nulidad de
la resolucion dictada por Jueces o Tribunales sin jurisdiccion.

8 Es decir, por el hecho de desempefiar la persona a la que hubiere de imputarse el delito ciertos cargos o ejercer
determinadas funciones publicas.
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Una vez determinado que el conocimiento de cierto asunto, como sucede en el presente caso, viene
atribuido a la jurisdiccion penal®, resta atin un largo camino hasta la concrecion definitiva del juzgador
que haya de ocuparse del asunto. Es por ello que resulta necesario hacer referencia en este punto a la
competencia. Se puede definir la competencia como aquella atribucion de potestades a un
determinado 6rgano jurisdiccional para tramitar y resolver un litigio con exclusion de otros tribunales.
Dentro del orden jurisdiccional penal, existen, tal y como se ha expuesto con anterioridad una
considerable variedad de organos, por lo que, para determinar el drgano competente sera necesario
realizar un estudio sobre la competencia objetiva, la competencia funcional y finalmente de la
competencia territorial.
Por lo que respecta a la competencia objetiva, determina a que clase de 6rgano judicial, de entre los
citados anteriormente le corresponde la atribucion de potestades para resolver el litigio. Se utilizan
tres criterios diferentes por el siguiente orden; la competencia objetiva por razén de la persona
(determinadas personas deben ser falladas por determinados 6rganos judiciales, es lo que se conoce
como aforamiento), la competencia objetiva por razon de la materia (en funcién de las competencias
que la ley otorgue a cada 6rgano) y la competencia objetiva por razén de la pena (criterio ordinario,
en funcion de la mayor o menor gravedad del ilicito penal).
Por lo que respecta a la competencia funcional, es aquella para conocer de cada fase del
procedimiento, esto es, en primera instancia, quién conoce de cada una de las fases, en las siguientes
instancias que organos son los competentes para conocer de cada uno de los recursos que se
interpongan y finalmente quien es el encargado de la ejecucion de la sentencia firme. Todo ello se
determinard en atencion a la competencia objetiva.
Por lo que respecta a la competencia territorial, esta permite determinar a qué 6rgano judicial, de
entre los de la misma clase, corresponde conocer de un concreto asunto penal, es decir, de entre todos
los Juzgados de lo Penal del territorio nacional, cual serd el competente para conocer del litigio. La
LECrim ha establecido las siguientes reglas para determinar la competencia territorial; como regla
general el articulo 14.2 a 14.4 de la LECrim, lo que se conoce como forum commissi delicti, esto es,
competencia del juzgado del lugar de comision del hecho!?. En caso de delitos de violencia de género,
sera competente el Juez de Violencia sobre la Mujer del domicilio de la victima, tal y como establece
el articulo 15 bis de la LECrim. Si después de aplicar estos dos foros ordinarios, resulta imposible
determinar el lugar de comision del delito, el articulo 15.1 de la LECrim prevé cuatro foros de
competencia subsidiarios por el siguiente orden;

- el Juez del partido en el que se hayan descubierto pruebas materiales del delito;

- el Juez del partido en el que el presunto reo haya sido aprehendido;

- el de la residencia del presunto reo;

- cualquiera que hubiese tenido noticia del delito.
(Armenta Deu Teresa, 2010) paginas 69,70,71.
Las reglas sobre asignacion de competencia objetiva y territorial expuestas anteriormente pueden
experimentar cambios cuando el delito que se pretende enjuiciar guarde cierto grado de conexion con
otros'!, esto es lo que se conoce como delitos conexos. Si bien, con caracter general, cada delito dara
lugar a la formacion de una Unica causa, el articulo 17.2 de la LECrim establece; 4 los efectos de la
atribucion de jurisdiccion y de la distribucion de la competencia se consideran delitos conexos:
1.° Los cometidos por dos o mas personas reunidas.
2.° Los cometidos por dos o mas personas en distintos lugares o tiempos si hubiera precedido
concierto para ello.
3.? Los cometidos como medio para perpetrar otros o facilitar su ejecucion.

® Un aspecto importante de la Jurisdiccion penal tal y como se desprende del articulo 9.6 de la LOPJ es que esta es
improrrogable, esto es, que no cabe sobre ella ningin genero de sumision tacita o expresa, y que su defecto podra ser
apreciado de oficio por los tribunales en cualquier fase del proceso.

10 EI TS entiende la consumacion en términos amplios y sefiala que se produce cuando habida cuenta la estructura tipica
de cada figura delictiva, se han de entender realizados los actos ejecutivos del delito o elementos objetivos y subjetivos
integradores de la misma. (ECLL:ES:TS:1981:134A / 134/1981 20 de enero de 1981).

! En este caso, recordar, que estamos enjuiciando dos delitos, el recogido en €l 318 bis del CP relativo al favorecimiento
de la inmigracion ilegal y el recogido en el articulo 248 CP, la estafa, agravada en virtud del articulo 250.5 y 250.6
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4.° Los cometidos para procurar la impunidad de otros delitos.

5.9 Los delitos de favorecimiento real y personal y el blanqueo de capitales respecto al delito
antecedente.

6.° Los cometidos por diversas personas cuando se ocasionen lesiones o darios reciprocos.

Tales criterios de conexion se pueden agrupar en tres categorias;

a) Conexiodn subjetiva; dentro de este apartado podemos encajar el articulo 17.2.1° y el 17.2.2°
de LECrim. Por lo que respecta al 17.2.1° se trata de acumular en un solo proceso los delitos
que cometen diversos sujetos en una unidad de acto, como por ejemplo en el atraco a un banco.
Respecto al 17.2.2° se diferencia del apartado anterior en el criterio del lugar y tiempo de
comision que, en este caso, no coinciden, siendo el dato relevante el acuerdo de diversos
sujetos para cometer uno o varios delitos.

b) Conexion objetiva; dentro de este apartado podemos encajar el 17.2.3° y el 17.2.4° de la
LECrim. Por lo que respecta al 17.2.3° las conductas han de ser enjuiciadas en un unico
proceso por razones obvias de interrelacion entre ellas. Respecto al 17.2.4° los argumentos
para que las conductas se enjuicien en un unico proceso son las mismas que para el anterior
apartado, ademas, es posible hallarse ante figuras penales, como el concurso ideal, que
comporta una penalidad especial.

¢) Conexion mixta; dentro de este apartado se incluiria el 17.3 de la LECrim; los delitos que no
sean conexos pero hayan sido cometidos por la misma persona y tengan analogia o relacion
entre si, cuando sean de la competencia del mismo organo judicial, podran ser enjuiciados
en la misma causa, a instancia del Ministerio Fiscal, si la investigacion y la prueba en
conjunto de los hechos resultan convenientes para su esclarecimiento y para la determinacion
de las responsabilidades procedentes, salvo que suponga excesiva complejidad o dilacion
para el proceso. Constituye este supuesto de conexidon un caso basado en razones de economia
procesal y de retraso en el enjuiciamiento de delincuentes habituales.

(Asencio Mellado Jose Maria, 2012). Paginas 47,48 y 49.
La existencia de delitos conexos supone alteraciones en las normas de atribucion de la competencia
territorial. Estas alteraciones se encuentran recogidas en el articulo 18.1 de la LECrim, en virtud del
cual; Son Jueces y Tribunales competentes, por su orden, para conocer de las causas por delitos
conexos:
1.° El del territorio en que se haya cometido el delito a que esté sernialada pena mayor. 2.° El que
primero comenzare la causa en el caso de que a los delitos esté senialada igual pena.
3.° El que la Audiencia de lo criminal o el Tribunal Supremo en sus casos respectivos designen,
cuando las causas hubieren empezado al mismo tiempo, o no conste cual comenzo primero.
Una vez determinados los aspectos transcendentales sobre la jurisdiccion, la competencia y la
conexidad procederé a responder a las presentes cuestiones.

2.1 ;A qué juzgado le corresponderia la competencia territorial?

Para responder a la presente cuestion es preciso echar mano de la explicacion expuesta anteriormente.
De este modo, con caracter general para determinar la competencia territorial se recurre al foro comisi
delicti, en virtud del cual, el Juez competente serd el del lugar en donde se cometio el delito. En
defecto de este, se aplicarian los foros subsidiarios del articulo 15 de la LECrim. No obstante, en el
presente caso nos encontramos con dos delitos, un delito de favorecimiento de la inmigracion ilegal
recogido en el articulo 318 bis del CP y un delito de estafa agravado del articulo 250.5 y 250.6 del
CP, por lo que es necesario hacer referencia a la conexidad. Para tratar la conexidad es preciso acudir
ala STS 2403/2018 de 31 de mayo de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:2403) en donde se define la conexidad
del siguiente modo; la conexidad es una herramienta procesal que puede definirse como el vinculo
que presentan dos o mas delitos que determina que, en virtud de las circunstancias subjetivas u
objetivas de la ley, pueden ser juzgados en la misma causa, siempre que resulte conveniente por
razones materiales y procesales. En la STS 177/2019 de 30 de enero de 2019
(ECLILES:TS:2019:177) se establece; las reglas de conexidad procesal estin al servicio de un
enjuiciamiento mds dgil y conveniente, orientado a evitar que hechos de similar naturaleza puedan
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tener como desenlace pronunciamientos contradictorios (...). El articulo 17 de la LECrim establece
unos criterios de conexidad para la investigacion y enjuiciamiento conjuntos de delitos conexos, pero
estas reglas deben entenderse con la necesaria flexibilidad, hasta el punto que la doctrina de esta
Sala reconocio la distincion entre conexidad necesaria y conexidad por razones de economia
procesal. Esa flexibilidad en la aplicacion de la conexidad ha originado que en algunos
pronunciamientos de esta Sala se haya afirmado, por ejemplo, que ninguna irregularidad procesal
puede derivarse del enjuiciamiento separado de hechos conexos y que solo debe evitarse la
separacion cuando esta produzca efectos sustantivos no corregibles por la via del 988 LECrim. Por
lo expuesto, considero que en el presente caso resulta de aplicacion el articulo 17.2.3° 2. En este caso
se cometen dos delitos, los expuestos con anterioridad, y ademas existe el concierto al cual se hace
referencia en el presente articulo ya que para el delito de estafa cometido por Carlos Basalo e Isak
Mendez puede observarse en la sucesiva utilizacién de la documentacion (datos y pasaporte) de los
extranjeros, asi como de la dindmica delictiva de ambos, la existencia de indicios de un concierto.

Al admitir, por lo tanto, la existencia de la conexidad, la regla general del foro comisi delicti quedaria
reemplazada por lo que establece el articulo 18.1 de la LECrim. Siguiendo lo establecido en el
presente precepto, en primer lugar, sera conocedor el Juez del territorio en que se haya cometido el
delito a que esté sefialada la pena mayor, en defecto de este, el Juez que primero comenzare la causa
en el caso de que a los delitos esté senalada igual pena y en defecto de este, el Juez de la Audiencia
o el del TS, cuando las causas hubieren empezado al mismo tiempo o no conste cual empezd primero.
Es de transcendental importancia resaltar lo que establece el 18.2 de la LECrim, en virtud del cual;
no obstante lo anterior, sera competente para conocer de los delitos conexos cometidos por dos o
mas personas en distintos lugares, si hubiera precedido concierto para ello, con preferencia a los
indicados en el apartado anterior, el juez o tribunal del partido judicial sede de la correspondiente
Audiencia Provincial, siempre que los distintos delitos se hubieren cometido en el territorio de una
misma provincia y al menos uno de ellos se hubiera perpetrado dentro del partido judicial sede de
la correspondiente Audiencia Provincial.

En este caso, para determinar la competencia territorial resulta de aplicacion el articulo 18.1. de la
LECrim por el cual la competencia territorial corresponderia a los juzgados de primera instancia de
Leon.

2.2 (A qué Juzgado le corresponde la competencia territorial si se hubieran gestionado las solicitudes
de autorizacion inicial de trabajo y residencia ante la Subdelegacion de Gobierno de Valladolid?

Para responder a la presente cuestion es preciso hacer referencia a la teoria de la ubicuidad, siendo
esta una teoria rectora en materia de atribucion de competencias. La teoria de la ubicuidad se elabord
en base a un acuerdo adoptado por el Pleno no Jurisdiccional de 3 de febrero de 2005. Se trata de una
teoria consolidada y que no es en absoluto ajena a los ordenamientos de nuestro entorno, ya que se
encuentra recogida, entre otros, en los Coédigo Penales de paises como Alemania, Italia, Polonia,
Portugal o Suiza, entre otros. STS 128/2008 de 23 de enero de 2008 (ECLI:ES:TS:2008:128). Lo que
establece la teoria de la ubicuidad tal y como establece la STS 36/2008 de 31 de enero (ECLI:ES: TS
2008:1027) el delito se consuma en todos los lugares en los que se ha llevado a cabo la accion o en
el lugar en el que se haya producido el resultado. De este modo y siguiendo lo expuesto en la STS
307/2016 de 13 de abril (ECLI:ES:TS:2016:1839) el delito se comete en todos los lugares en los
cuales se haya realizado algiin elemento del tipo. En relacién con lo expuesto, la STS 985/2011 de
28 de septiembre (ECLI:ES:TS:2011:6105) establece; el delito se comete en todas las jurisdicciones
en las que se haya realizado algun elemento del tipo. En consecuencia, el Juez de cualquiera de ellas
que primero haya iniciado las actuaciones procesales, serda en principio competente para la
instruccion de la causa. A ello, se preciso afadir lo establecido en la STS 395/2014 de 13 de mayo

12.17.2.3° LECrim; a los efectos de la atribucion de jurisdiccion y de la distribucion de la competencia se consideran
delitos conexos los cometidos por dos 0 més personas en distintos lugares o tiempos si hubiera precedido concierto para
ello.
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(ECLI:ES:TS:2014:2114) en donde se establece; la asuncion del principio de ubicuidad afirma la
competencia de los tribunales que estén en mejor disposicion para la realizacion del enjuiciamiento
atendiendo a criterios de eficacia, garantias...

La jurisprudencia expuesta lleva a la conclusion que en funcion del Juez que haya conocido antes, o
el Tribunal que se encuentre en mejor posicion para el enjuiciamiento sera el encargado del litigio.
Por lo que, en este caso, si las autorizaciones se hubiesen presentado en Valladolid, teniendo la sede
de la sociedad en Ledn, considero que seria competente tanto los juzgados de instruccion de Ledn
como los de Valladolid.

2.3 ;Quiénes tienen legitimacion para ser parte en el proceso?

El proceso penal es aquel celebrado ante una autoridad judicial conforme lo establecido en la LECrim,
cuya finalidad es enjuiciar determinadas acciones u omisiones a los efectos de determinar si son
constitutivas de delito o por el contrario, no lo son. En la Ley de Enjuiciamiento Criminal se regula
el proceso penal espafiol, en donde se distinguen diferentes fases; fase de instruccion, fase intermedia,
fase de juicio oral y fase de ejecucion.

Con caracter general, existen dos sistemas fundamentales de organizar el proceso penal. El proceso
inquisitivo, en donde la intervencion del juez se realiza de oficio teniendo poderes de acusacion y el
proceso acusatorio, el cual exige una acusacion realizada por una persona distinta que el juez. El
proceso penal espafiol, se rige por sistema acusatorio mixto, en donde nos encontramos con una fase
de instruccion (donde prima el proceso inquisitivo) que es realizada por el juez y una segunda fase
de enjuiciamiento (donde prima el proceso acusatorio), de la que no puede formar parte el Juez
instructor y en donde las partes adquieren relevancia.

Una definicion comin de parte podria ser aquel o aquellos sujetos que pretenden una tutela
jurisdiccional y aquel o aquellos frente a los cuales se solicita dicha tutela. No obstante, la peculiar
naturaleza del ius puniendi provoca serias dificultades de acomodacion de dicha definicion al proceso
penal, ya que se reduciria la condicidon de parte a la victima del presunto hecho delictivo y a aquel
que aparece como responsable, lo que dejaria fuera del proceso al Ministerio Fiscal o a la acusacion
particular. Por ello, es necesario reducir el concepto de parte a su aceptacion formal de modo que es
parte quien actua en el proceso pidiendo al 6rgano jurisdiccional una resolucion jurisdiccional, quien
aporta alegaciones, pruebas y el material, asi como quien participa en la contradiccion. Atendiendo a
esta definicién podemos separar, por un lado, las partes acusadoras (MF, acusador popular, acusador
particular, acusador privado y actor civil) y por otro lado, las partes acusadas (imputado y responsable
civil). (Armenta Deu Teresa, 2010).; paginas 79 y 80.

Una vez establecidas cuales son las partes del proceso, es preciso determinar cuales tienen
legitimacion. En la STS 713/2007 de 27 de junio de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:4496) se define
legitimacion de la siguiente manera; consiste en una posicion o condicion objetiva en conexion con
la relacion material objeto del pleito que determina una aptitud para actuar en el mismo como parte;
se trata de una cualidad de la persona para hallarse en la posicion que fundamenta juridicamente el
reconocimiento de la pretension que trata de ejercitar y exige una adecuacion entre la titularidad
Jjuridica afirmada (activa o pasiva) y el objeto juridico pretendido. En base a esta definicion podemos
afirmar la existencia, por un lado, de legitimacion activa, siendo esta la que se refiere al autor o al
demandante del proceso y, por otro lado, la pasiva, que hace referencia al demandado. De ambas la
mas importante es la activa ya que su ausencia podria determinar la desestimacion de las pretensiones
seguidas en el proceso. Asimismo, se pueden diferenciar dos clases de legitimacion, la directa, cuando
lo acciona el titular y la indirecta, esto es, por sustitucion, cunado se ejercita por aquel que no es
titular. Esto tiene su fundamento en el articulo 24.1 de la CE en virtud del cual fodas las personas
tienen derecho a obtener la tutela judicial efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension.
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En relacion con la legitimacion y con las partes del proceso es preciso destacar el articulo 102 de la
LECrim, en donde se recogen una serie de sujetos que se encuentran limitados para ejercitar la accion
penal, estos son; el que no goce de la plenitud de los derechos civiles, el que hubiera sido condenado
dos veces por sentencia firme como reo del delito de denuncia o querella calumniosas y el Juez o
Magistrado. No obstante, los sujetos mencionados anteriormente podran ejercitar la accion penal por
delito o falta cometidos contra sus personas o bienes o contra las personas o bienes de sus conyuges,
ascendientes, descendientes, hermanos consanguineos o uterinos y afines. Asimismo, el condenado
dos veces por sentencia firme como reo del delito de denuncia o querellas calumniosas y el Juez o
Magistrado podran ejercitar también la accion penal por delito o falta cometidos contra las personas
o bienes de los que estuviesen bajo su guarda legal. Por otro lado el 103 de la LECrim establece; No
podran ejercitar acciones penales entre si los conyuges, a no ser por delito o falta cometidos por el
uno contra la persona del otro o la de sus hijos, y por el delito de bigamia. Y tampoco los
ascendientes, descendientes y hermanos por naturaleza, adopcion o por afinidad, a no ser por delito
o falta cometidos por los unos contra las personas de los otros.

En el presente caso, la legitimacion activa corresponde al acusador particular, siendo este; persona
fisica o juridica que ha sido ofendido por el delito y se constituye en parte activa en el proceso penal.
De este modo, el ofendido podria constituirse como parte de dos maneras, bien a través de una
querella tal y como recoge el articulo 270 LECrim; todos los ciudadanos esparioles, hayan sido o no
ofendidos por el delito pueden querellarse, ejercitando la accion popular establecida en el articulo
101 de esta Ley. También pueden querellarse los extranjeros por los delitos cometidos contra sus
personas o bienes o las personas o bienes de sus representados, previo cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 280, si no estuvieren comprendidos en el ultimo parrafo del 281. O bien mostrandose
parte en la causa en el procedimiento abreviado, tal y como establece el articulo 761 LECrim.
Asimismo, en este caso, la legitimacion activa corresponderia de igual manera al Ministerio Fiscal,
tal y como se desprende del articulo 124.1 de la CE; EI MF, (...) tiene por mision 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, de oficio o a peticion de los interesados, asi como velar por la independencia de
los Tribunales y procurar ante éstos la satisfaccion del interés social. En relacion con el presente
precepto resulta necesario aludir a la Ley reguladora del Estatuto Orgénico del MF, en donde es
necesario destacar el articulo 3.4; corresponde al MF ejercitar acciones penales y civiles (...). Y el
articulo 3.5; corresponde al MF intervenir en el proceso penal, instando de la autoridad judicial la
adopcion de las medidas cautelares que procedan y la practica de las diligencias encaminadas al
esclarecimiento de los hechos (...). Por lo expuesto, es preciso concluir afirmando que la legitimacion
activa corresponde tanto al acusador particular como al MF. En relacion con la legitimacion pasiva'?
en este caso correspondera a Isak Mendez, Carlos Basalo y Marta Canuria.

2.4 ;Qué tipo de procedimiento habria que seguir?

En primer lugar, es necesario aportar una definicion de procedimiento, de este modo, se puede definir
procedimiento como el sistema utilizado para realizar el ejercicio del ius puniendi a través del cual
se trata de averiguar la comision de un hecho delictivo, quien es el autor y quienes son los demas
participes.

En segundo lugar, en nuestro ordenamiento juridico existen diferentes tipos de procedimientos; el
procedimiento penal ordinario, que se regula en los articulos 259 a 648 de la LECrim. Este
procedimiento se aplica a los delitos graves, esto es, los que contemplan una pena privativa de libertad
de mas de 9 anos. Existe, asimismo, el procedimiento penal abreviado, regulado en el articulo 757 y
siguientes de la LECrim, este procedimiento se aplica para enjuiciar aquellos delitos con una pena de
prision inferior a nueve afnos. En nuestro ordenamiento juridico se prevé la posibilidad de celebrar

13 Recordar que la legitimacion pasiva es aquella que hace referencia al demandado. Carlos Basalo y Marta Canuria son
administradores tnicos de una Sociedad Limitada Unipersonal cada uno, por lo que, a priori, la sociedad también podria
ser demandada.
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juicios inmediatos por delitos leves, estableciendo el articulo 13.3 del CP en relacion con el articulo
33.4 del mismo cuerpo legal, cuales son delitos leves. En los articulos 795 a 803 de la LECrim se
regula el juicio rapido, esto es un tipo de procedimiento que se aplicara en los casos de condenas no
mayores a los 5 afios. Un procedimiento que genera bastante disidencia es el procedimiento de Jurado,
que se aplicara para aquellos delitos'* previstos en el articulo primero la Ley Organica del Tribunal
del Jurado. Por otro lado, existen en nuestro ordenamiento juridico los procedimientos penales
especiales, procedimientos que se aplican por ejemplo a los actos delictivos cometidos por menores
de edad o procedimientos especiales por razéon del objeto. Finalmente, se regula la existencia del
procedimiento habeas corpus, en donde se persigue la proteccion del ciudadano ante una detencion
que puede no ser legal.

Tras las consideraciones anteriores, se puede concluir que el procedimiento que habra de seguirse en
este caso, es el abreviado (757 LECrim); sin perjuicio de lo establecido para los procesos especiales,
el procedimiento regulado en este Titulo se aplicara al enjuiciamiento de los delitos castigados con
pena privativa de libertad no superior a nueve anios, o bien cualesquiera otras penas de distinta
naturaleza bien sean unicas, conjuntas o alternativas, cualquiera que sea su cuantia o duracion. En
este caso, los dos delitos que se enjuiciaran'” tienen una pena de prision inferior a nueve afios, por lo
que resulta de aplicacion el presente articulo 757 de la LECrim y, por lo tanto, el procedimiento
abreviado. Con caracter general el procedimiento abreviado permite acortar los plazos del proceso
por lo que se agiliza el enjuiciamiento de las conductas.

Este procedimiento se encuentra estructurado en 4 fases distintas. La primera fase es la de instruccion
preparatoria "diligencias previas’~ de naturaleza jurisdiccional, en donde le corresponde al Juez la
instruccion, que tiene por objeto practicar o completar en los supuestos en los que haya habido una
investigacion preliminar, las diligencias encaminadas a determinar la naturaleza y circunstancias del
hecho, las personas que en €l hayan intervenido y el érgano competente para su enjuiciamiento. La
segunda fase es la denominada "'preparacion del juicio oral”” la cual también es desarrollada ante el
Juez de Instruccion. Esta fase comienza en el momento en el que el Juez dicta resolucion acordando
seguir los tramites del procedimiento abreviado y tiene por finalidad la de resolver, tras la oportuna
tramitacion, sobre la procedencia o no de abrir el juicio oral y en su caso, la fijacion del procedimiento
adecuado y 6rgano competente para el posterior enjuiciamiento. La decision de la apertura o no de
juicio oral se adopta después de haberse formulado los correspondientes criterios de acusacion. La
tercera fase se denomina '‘del juicio oral y la sentencia’” y se desarrolla ante el Juez o Tribunal
competente para el enjuiciamiento. En la misma se lleva a cabo la actividad probatoria propiamente
dicha, manteniéndose una audiencia preliminar en la que se debaten cuestiones citadas en el 786.2 de
la LECrim; (...) turno de intervenciones para que puedan las partes exponer lo que estimen oportuno
acerca de la competencia del organo judicial, vulneracion de algun derecho fundamental, existencia
de articulos de previo pronunciamiento, causas de la suspension de juicio oral, nulidad de
actuaciones, asi como sobre el contenido y finalidad de la pruebas propuestas o que se propongan
para practicarse en el acto (...). La cuarta y ultima fase es la de ejecucion que se desarrolla ante el
Juez o Tribunal competente para el enjuiciamiento y se desarrolla en el mismo modo que lo previsto
en la LECrim para el procedimiento sumario, con las peculiaridades previstas en el 794 de la LECrim;
Tan pronto como sea firme la sentencia, se procedera a su ejecucion por el Juez o por la Audiencia
que la hubiere dictado, conforme a las disposiciones generales de la Ley, observandose las siguientes
reglas: 1.“Sino se hubiere fijado en el fallo la cuantia indemnizatoria, cualquiera de las partes podra
instar, durante la ejecucion de la sentencia, la practica de las pruebas que estime oportunas para su
precisa determinacion. De esta pretension el Secretario judicial dara traslado a las demdas para que,
en el plazo comun de diez dias, pidan por escrito lo que a su derecho convenga. El Juez o Tribunal
rechazara la prdctica de pruebas que no se refieran a las bases fijadas en la sentencia. Practicada

!4 Delitos contra las personas, delitos cometidos por los funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos, delitos contra
el honor y delitos contra la libertad y la seguridad.
15318 bis CP ; favorecimiento de la inmigracion ilegal y 248 CP; delito de estafa, agravado (250.5 y 250.6 CP)
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la prueba, y oidas las partes por un plazo comun de cinco dias, se fijara mediante auto, en los cinco
dias siguientes, la cuantia de la responsabilidad civil. El auto dictado por el Juez de lo Penal serd
apelable ante la Audiencia respectiva. 2.“ En los casos en que se haya impuesto la pena de privacion
del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores, el Secretario judicial procederd a la
inmediata retirada del permiso y licencia habilitante, si tal medida no estuviera ya acordada, dejando
unido el documento a los autos y remitira mandamiento a la Jefatura Central de Trdfico para que lo
deje sin efecto y no expida otro nuevo hasta la extincion de la condena. (Rodriguez Fernandez
Ricardo, 2004) Paginas 8,9 y 10.

3. Analice la eficacia legal de la autorizacilh inicial de trabajo y residencia por cuenta ajena
obtenida por los inmigrantes marroqules. ;Culles serlan los requisitos legales y el
procedimiento a seguir para solicitar la citada autorizacih?

En nuestro ordenamiento juridico se distingue, por un lado, la autorizacion inicial de trabajo y
residencia por cuenta ajena, y, por otro lado, la autorizacion inicial de residencia temporal y trabajo
por cuenta propia'é. De este modo, el articulo 62 del Reglamento de la LO sobre Derechos y
Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social define la autorizacion por cuenta
ajena de la siguiente manera; se halla en situacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena
el extranjero mayor de 16 anios autorizado a permanecer en Espaiia por un periodo de tiempo
superior a 90 dias e inferior a cinco anos, y a ejercer una actividad laboral por cuenta ajena. Por
otro lado, la autorizacion inicial de trabajo y residencia por cuenta propia se puede definir en los
siguientes términos, tal y como establece el articulo 103 del Reglamento de la LO sobre Derechos y
Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social; se halla en situacion de residencia
temporal y trabajo por cuenta propia el extranjero mayor de 18 arios autorizado a permanecer en
Esparia por un periodo superior a noventa dias e inferior a cinco anos, y a ejercer una actividad
lucrativa por cuenta propia. La eficacia legal, de ambas autorizaciones esta supeditada al
cumplimiento de unos requisitos y un procedimiento establecido por ley. En este caso, si bien, en un
primer momento la autorizacion presenta una apariencia de legalidad, finalmente se muestra como
no se cumple lo que exige la ley para la validez de dicha autorizacion, tal y como expondré a
continuacion.

3.1 (Cudles serian los requisitos legales y el procedimiento a seguir para solicitar la citada
autorizacion?

Focalizando la atencion en la naturaleza juridica de autorizacién de trabajo y residencia por cuenta
ajena, la misma es una técnica de intervencion publica que pertenece al tipo de la denominada
actividad administrativa de limitacion. Esta se define por la doctrina cientifica como la que, de
acuerdo con la ley, opera en el ambito de la restriccion de la libertad de los particulares, pero sin
sustituir la actividad de estos, y presenta distintos grados. La técnica autorizatoria que debe
distinguirse frente a la prohibicion absoluta, suele manifestarse de dos formas; como acto
administrativo o como control meramente declarativo para el ejercicio de un derecho o facultad
preexistente (Aguelo Navarro Pascual, 2013). Pagina 298.

Es necesario asimismo establecer un marco normativo para responder a la presente cuestion. Lo
relativo a los requisitos y el procedimiento se encuentra regulado en los articulos 36,38 y 40 de la LO
4/2000 sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social, conocida
como Ley de Extranjeria (LOEX, en adelante) y en los articulos 62 a 70 del Reglamento de la LO
sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafa y su Integracion Social.

El articulo 36 de la LOEX establece una vision general de la autorizacion; 1. Los extranjeros mayores
de dieciséis anos precisaran, para ejercer cualquier actividad lucrativa, laboral o profesional, de la

16 Tal y como establece el Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones en el Portal de Inmigracion.
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correspondiente autorizacion administrativa previa para residir y trabajar. La autorizacion de
trabajo se concedera conjuntamente con la de residencia, salvo en los supuestos de penados
extranjeros que se hallen cumpliendo condenas o en otros supuestos excepcionales que se determinen
reglamentariamente.

2. La eficacia de la autorizacion de residencia y trabajo inicial se condicionara al alta del
trabajador en la Seguridad Social. La Entidad Gestora comprobard en cada caso la previa
habilitacion de los extranjeros para residir y realizar la actividad.

3. Cuando el extranjero se propusiera trabajar por cuenta propia o ajena, ejerciendo una
profesion para la que se exija una titulacion especial, la concesion de la autorizacion se condicionara
a la tenencia y, en su caso, homologacion del titulo correspondiente y, si las leyes asi lo exigiesen, a
la colegiacion.

4. Para la contratacion de un extranjero, el empleador debera solicitar la autorizacion a que se
refiere el apartado 1 del presente articulo, que en todo caso debera acompanarse del contrato de
trabajo que garantice una actividad continuada durante el periodo de vigencia de la autorizacion.

5. La carencia de la autorizacion de residencia y trabajo, sin perjuicio de las responsabilidades del
empresario a que dé lugar, incluidas las de Seguridad Social, no invalidara el contrato de trabajo
respecto a los derechos del trabajador extranjero, ni serda obstaculo para la obtencion de las
prestaciones derivadas de supuestos contemplados por los convenios internacionales de proteccion
a los trabajadores u otras que pudieran corresponderle, siempre que sean compatibles con su
situacion. En todo caso, el trabajador que carezca de autorizacion de residencia y trabajo no podra
obtener prestaciones por desempleo. De este modo, la exigencia de la autorizacion de residencia y
trabajo se predica para los extranjeros!” mayores de dieciséis afios, debiendo ser dado de alta en la
Seguridad Social'®. Del mismo modo, el apartado 4 exige que se acompafie con la autorizacion inicial
el contrato de trabajo, que debe estar firmado por ambas partes en el momento de la presentacion de
la solicitud. Finalmente, el apartado 5 reconoce determinados derechos de contenido laboral y
Seguridad Social, en el supuesto de que el trabajador extranjero haya prestado efectivamente
servicios, aun cuando no cuente con autorizacion de residencia y trabajo. Este apartado fue objeto de
diferentes reformas, finalmente este apartado recoge la interpretacion mas restrictiva respecto al
reconocimiento de prestaciones derivadas de contingencias comunes al trabajador en situacion
irregular, advirtiendo por una parte, que la eventual obtencion de prestaciones de Seguridad Social
derivada de convenios internacionales debe resultar compatible siempre con su situacion, y por otra
parte, que en todo caso, el trabajador que carezca de autorizacion de residencia y trabajo no podra
obtener prestaciones por desempleo. (Pascual Aguelo Navarro, 2013). Paginas 305 y 308.

Es de destacada importancia el articulo 38 de la LOEX ya que se trata de un precepto que recoge una
serie de pautas legales minimas de la autorizacion inicial por cuenta ajena. Es necesario en este punto
hacer referencia a qué, para la concesion inicial de la autorizacion, se tendrd en cuenta la situacion
nacional de empleo. La misma, serd determinada por el Servicio Publico de Empleo Estatal con la
informacion proporcionada por las CCAA y con aquella derivada de indicadores estadisticos
oficiales;

1. Para la concesion inicial de la autorizacion de residencia y trabajo, en el caso de trabajadores
por cuenta ajena, se tendrd en cuenta la situacion nacional de empleo.

2. La situacion nacional de empleo serd determinada por el Servicio Publico de Empleo Estatal con
la informacion proporcionada por las Comunidades Autonomas y con aquella derivada de
indicadores estadisticos oficiales y quedard plasmada en el Catalogo de Ocupaciones de Dificil

17 El articulo 1.1 de la LOEX establece que se considera extranjero, a los efectos de aplicacion de la presente Ley, a los
que carezcan de nacionalidad espafiola.
18 Este requisito también es exigido por el Reglamento de la LOEX en su articulo 70.7.
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Cobertura. Dicho catdlogo contendra una relacion de empleos susceptibles de ser satisfechos a
traves de la contratacion de trabajadores extranjeros y sera aprobado previa consulta de la Comision
Laboral Tripartita de Inmigracion.

Igualmente, se entendera que la situacion nacional de empleo permite la contratacion en ocupaciones
no catalogadas cuando de la gestion de la oferta se concluya la insuficiencia de demandantes de
empleo adecuados y disponibles. Reglamentariamente se determinardn los requisitos minimos para
considerar que la gestion de la oferta de empleo es considerada suficiente a estos efectos.

Este segundo apartado del articulo 38.2 remite al Reglamento. Del Reglamento, resulta de aplicacion
el articulo 64.3 que dispone que en relacion con la actividad a desarrollar por el extranjero es requisito
a tener en cuenta que la situacion nacional de empleo permita su contratacion. A pesar de la ausencia
de definicion legal de este criterio, puede entenderse por tal la valoracion de las necesidades de mano
de obra no cubiertas por espafioles, ciudadanos de la Unién Europea o residentes autorizados para
trabajar y que se ofertan a extranjeros no residentes porque pueden ser absorbidas por el mercado de
trabajo nacional. Resulta de aplicacion de igual modo el articulo 65 del Reglamento de la LOEX, que
se encarga de determinar la situacion nacional de empleo. El ultimo inciso del parrafo primero,
declara que la calificacion de una ocupacion como de dificil cobertura permite a los empleadores
instar la tramitacion de autorizaciones para residir y trabajar dirigida a trabajadores extranjeros
cuando las vacantes de puestos de trabajo que necesiten cubrir lo sean en ocupaciones del Catalogo
de Ocupaciones de Dificil Cobertura. Constituye, entonces, una nueva forma de ponderar la situacion
nacional de empleo con caracter previo a la solicitud de autorizacion. (Aguelo Navarro Pascual,
2013). Paginas 328 y 329.

En el articulo 40.1 de le LOEX se recogen una serie de supuestos especificos en los cuales existe una
exencion de la situacidon nacional de empleo;

a) Los familiares reagrupados en edad laboral, o el conyuge o hijo de extranjero residente en Espania
con una autorizacion renovada, asi como al hijo de espariol nacionalizado o de ciudadanos de otros
Estados miembros de la Union Europea y de otros Estados parte en el Espacio Economico Europeo,
siempre que estos ultimos lleven, como minimo, un ano residiendo legalmente en Esparia y al hijo no
le sea de aplicacion el régimen comunitario.

b) Los titulares de una autorizacion previa de trabajo que pretendan su renovacion.

¢) Los trabajadores necesarios para el montaje por renovacion de una instalacion o equipos
productivos.

d) Los que hubieran gozado de la condicion de refugiados, durante el ario siguiente a la cesacion de
la aplicacion de la Convencion de Ginebra de 28 de julio de 1951, sobre el Estatuto de los
Refugiados, por los motivos recogidos en el supuesto 5 de la seccion C de su articulo 1.

e) Los que hubieran sido reconocidos como apatridas y los que hubieran perdido la condicion de
apdtridas el afio siguiente a la terminacion de dicho estatuto.

1) Los extranjeros que tengan a su cargo ascendientes o descendientes de nacionalidad espaniola.
g) Los extranjeros nacidos y residentes en Esparia.
h) Los hijos o nietos de espaiiol de origen.

i) Los menores extranjeros en edad laboral con autorizacion de residencia que sean tutelados por la
entidad de proteccion de menores competente, para aquellas actividades que, a criterio de la
mencionada entidad, favorezcan su integracion social, y una vez acreditada la imposibilidad de
retorno con su familia o al pais de origen.
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j) Los extranjeros que obtengan la autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales en
los supuestos que se determinen reglamentariamente y, en todo caso, cuando se trate de victimas de
violencia de género o de trata de seres humanos.

k) Los extranjeros que hayan sido titulares de autorizaciones de trabajo para actividades de
temporada, durante dos arnios naturales, y hayan retornado a su pais.

) Los extranjeros que hayan renunciado a su autorizacion de residencia y trabajo en virtud de un
programa de retorno voluntario.

En este caso, no se ofrece ningiin dato de los marroquies por lo que con caracter general se puede
afirmar que no se encuentran dentro de ningun supuesto especifico de exencion.

De lo expuesto, por lo tanto, se puede concluir, que es necesario que la situacion nacional de empleo
permita la contratacion, permitiéndolo si;

- Laocupacion que va a desempenar el trabajador en la empresa esta incluida en el catdlogo de
ocupaciones de dificil cobertura que el Servicio de Empleo Estatal publica trimestralmente.

- LaOficina de Extranjeria competente considera que no se ha podido cubrir el puesto de trabajo
a tenor del certificado que el Servicio Publico de Empleo Estatal emite sobre la gestion de la
oferta de empleo.

- Pueden acreditar la concurrencia de un supuesto recogido en el articulo 40 de la LOEX.

Tal y como expuse con anterioridad, en los articulos 62 a 70 del Reglamento de la LOEX se regula
la autorizacion inicial de empleo y residencia. De los anteriores preceptos es necesario destacar el
articulo 64, asi como el 67, en donde se regulan los requisitos y el procedimiento respectivamente.
Es importante destacar, en relacion con los requisitos, que también son regulados por la
jurisprudencia, como por e¢jemplo en la STSJCL 67/2015 de 27 de Marzo
(ECLL:ES:TS:TSJCL:2015:1220). Por lo tanto, los requisitos exigidos son los siguientes;

- Que los extranjeros no se encuentren irregularmente en territorio espaiol.

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

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

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

- Se haya abonado la tasa por tramitacion de la autorizacion de residencia temporal.

- Lasituacién de empleo permita la contratacion.

- El empleador presente un contrato de trabajo firmado por el trabajador y por él mismo y que
garantice al trabajador una actividad continuada durante el periodo de vigencia de la
autorizacion inicial de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena.

- Las condiciones fijadas en el contrato de trabajo se ajusten a las establecidas por la normativa
vigente y el convenio colectivo aplicable para la misma actividad, categoria profesional y
localidad."’

- Que el empleador solicitante 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.

- El empleador cuente con medios econdomicos, materiales o personales, suficientes para su
proyecto empresarial y para hacer frente a las obligaciones asumidas en el contrato frente al
trabajador.

Y En el caso de que la contratacion fuera a tiempo parcial, la retribucion debera ser igual o superior al salario minimo
interprofesional para jornada completa y computo anual.
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- El trabajador tenga la capacitacion y la cualificacion profesional legalmente exigida para el
ejercicio de la profesion
- Tasa relativa a la autorizacion de trabajo por cuenta ajena.

Con caracter general, el procedimiento a seguir, es el establecido en el articulo 67 de la LOEX en
virtud del cual;

El empleador debera presentar personalmente, o a través de quien validamente tenga atribuida la
representacion legal empresarial, la correspondiente solicitud inicial de residencia y trabajo por
cuenta ajena ante el drgano competente para su tramitacion, de la provincia donde se vaya a
ejercer la actividad laboral, en este caso, Ledn. Junto con esta autorizacion inicial, sera necesario
aportar la siguiente documentacion tal y como establece el 67.2 LOEX;

- NIFy, en caso de que la empresa esté constituida como una persona juridica, el documento
publico que otorgue su representacion legal en favor de la persona fisica que formule
solicitud, tal y como sucede en este caso.

- Original y copia del contrato de trabajo. Siendo el contrato sellado por la Oficina de
Extranjeria a efectos de su posterior presentacion por el extranjero junto a la correspondiente
solicitud de visado de residencia y trabajo.

- En su caso, el certificado del Servicio Publico de Empleo competente sobre la insuficiencia
de demandantes de empleo para cubrir el puesto de trabajo.

- Los documentos acreditativos de los medios economicos, materiales o personales de los que
dispone para su proyecto empresarial y para hacer frente a sus obligaciones. Cuando el
empleador tenga la condicion de empresa, podra acreditar el cumplimiento de este requisito
a través de, entre otros medios de prueba admitidos en Derecho, la presentacion o la
comprobacion de la informacion relativa a su cifra de negocios, con el limite de los ultimos
tres anos, y al promedio anual de personal contratado, teniendo en consideracion las
contrataciones realizadas, asi como los despidos o bajas que se hayan producido. También
podra presentar, sin perjuicio de la utilizacion de otros medios de prueba admitidos en
Derecho, una declaracion relativa a los servicios realizados anteriormente, con el limite de
los tres ultimos arios y/o un extracto de las cuentas anuales referido al balance.

- Copia del pasaporte completo, o documento de viaje, en vigor, del trabajador extranjero.

- La acreditativa de que se tiene la capacitacion y, en su caso, la cualificacion profesional
legalmente exigida para el ejercicio de la profesion.

Una vez recibida la solicitud, el 6rgano competente debera registrarla dejando constancia inmediata
de su presentacion, grabandola en la aplicacion informatica correspondiente, de tal manera que
permita que los 6rganos competentes para resolver puedan tener conocimiento de la solicitud en
tiempo real. Estos dérganos competentes para resolver comprobaran si concurre o no alguna de las
causas de inadmision establecidas en la LOEX, de modo que si aprecia la concurrencia de alguna
resolvera de forma motivada declarando la inadmision a tramite de la solicitud. En el supuesto en el
que se admita a tramite la solicitud?’, se procedera a la instruccion del procedimiento y a su inmediata
tramitacion, comprobandose de oficio la informacion de la Agencia Estatal de la Administracion
Tributaria y de la Tesoreria General de la Seguridad Social en relacion al cumplimiento de las
obligaciones en materia tributaria y de Seguridad Social, asi como los informes de los servicios
competentes de la Direccion General de la Policia y la Guardia Civil y del Registro Central de
Penados. Si fuese necesario solicitar alglin tipo de informe en el marco de este apartado, el plazo
maximo que establece la ley es de diez dias. Asimismo, el 6rgano competente para resolver
comprobara si con la solicitud se acompana la documentacion exigida. En caso negativo, se requerira
al solicitante la subsanacion de defectos observados en un plazo maximo de diez dias, advirtiéndole
que en caso de no subsanar los mismos en el plazo establecido, se tendra por desistida la solicitud y

20 Con la admision a tramite de la solicitud sera necesario abonar el pago de las tasad de residencia y trabajo, las mismas
deberan ser abonadas en un plazo de diez dias habiles.
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se procedera al archivo de su expediente. La solicitud y emision a la que se hace referencia en este
apartado se realizaran por medios electronicos. El 6rgano competente, a la vista de la documentacion
presentada y de los informes obtenidos, resolvera de forma motivada en un plazo maximo de tres
meses, contados a partir del dia siguiente a la fecha en que haya tenido entrada en el registro del
organo competente para su tramitacion, atendiendo a los siguientes requisitos sobre la autorizacion
solicitada. El 6rgano competente grabara de manera inmediata la resolucién, de manera que las
autoridades de los organismos afectados?! correspondientes al lugar de residencia del trabajador,
tengan conocimiento de la misma en tiempo real. Cuando la oficina consular competente no disponga,
por razon de su ubicacion geografica, de los medios técnicos necesarios para el acceso en tiempo real
a la resolucién mencionada en el parrafo anterior, los servicios centrales del Ministerio de Asuntos
Exteriores y Cooperacion le daran traslado de la misma en un plazo de 24 horas desde su recepcion.
Una vez concedida la autorizacion su eficacia quedara suspendida hasta la obtencion del visado??
(que el trabajador debera recoger personalmente en el plazo de un mes desde la fecha de notificacion)
y posterior alta del trabajador en el régimen correspondiente de Seguridad Social, en el plazo de tres
meses desde su entrada legal en Espaiia y por el empleador que solicito la autorizacion.

Si bien, el articulo 67 del Reglamento LOEX establece el procedimiento con cardcter general, el
articulo 68 del mismo cuerpo legal se encarga de regular el procedimiento en el caso de traspaso de
competencias en materia de autorizacion inicial de trabajo por cuenta ajena a las CCAA. No obstante,
en lo que atafie a la CCAA de Castilla y Leon la competencia para conceder la autorizacion inicial de
residencia y trabajo por cuenta ajena no esté atribuida a dicha Comunidad Auténoma, por lo que es
competencia estatal y el procedimiento a seguir sera el regulado en el articulo 67 del Reglamento
LOEX, expuesto anteriormente.

En el caso objeto de analisis nada se dice sobre el desarrollo del procedimiento por lo que
aparentemente parece que cumple con lo exigido por la ley. No obstante, es preciso detenerse en el
articulo 64.3b%* de la LOEX, citado anteriormente. De este precepto es necesario detenerse en la
segunda parte; que garantice al trabajador una actividad continuada durante el periodo de vigencia
de la autorizacion inicial de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena. Es decir, Carlos Basalo
y Marta Canuria deberian garantizar a los marroquies la actividad continuada en la empresa por un
periodo superior a noventa dias e inferior a cinco afios. No obstante, esta no es la conducta seguida
por ambos, ya que tal y como se establece en el caso; A/ llegar a Espal a, 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 ocupaci'n con la que sobrevivir. En relacion con esto, resulta de
aplicacion el apartado 8 del articulo 67 del Reglamento de la LOEX. De este modo, en caso de
desaparicion del empleador que tenga la condicion de empresa, el trabajador podra ser dado de alta
por otro empleador, previa realizacion de las actuaciones previstas en este apartado y siempre que
ésta se produzca dentro de los tres meses desde su entrada legal en Esparia. Este precepto abre la
posibilidad para el caso en el cual el primer empleador desaparezca, la posibilidad de que el
inmigrante extranjero obtenga un puesto de trabajo eficaz a través de un segundo empleador. En
relacion con el incumplimiento de los requisitos exigidos para que la autorizacion inicial de residencia
y trabajo por cuenta ajena sea eficaz, resulta de aplicacion el articulo 69.1 del Reglamento de la
LOEX, en virtud del cual e/ organo u organos competentes denegaran las autorizaciones iniciales

2! Incluido el Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion y la Mision diplomatica y la Oficina consular.

22 Junto con el visado debera acompafiar; pasaporte ordinario, certificado de antecedentes penales, certificado médico,
copia del contrato presentado y sellado por la Oficina de Extranjeria y el justificante de haber abonado la tasa del visado,
que asciende a 60 euros.

23 En relacion con la actividad laboral a desarrollar por los extranjeros que se pretende contratar, sera necesario que el
empleador presente un contrato de trabajo firmado por el trabajador y por ¢l mismo y que garantice al trabajador una
actividad continuada durante el periodo de vigencia de la autorizacién inicial de residencia temporal y trabajo por cuenta
ajena.
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de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena cuando no se acredite cumplir alguno de los
requisitos establecidos en el articulo 64. Por lo expuesto, cabe concluir que nos encontramos ante un
supuesto de obtencion fraudulenta de la autorizacion inicial de residencia temporal y trabajo por
cuenta ajena, por lo que, en base al articulo 63.5 del Reglamento de la LOEX, la autorizacion recibida
por los marroquies tendrd unicamente eficacia legal durante el plazo de un afio?*, ya que, con
posterioridad al observarse el incumplimiento del articulo 64.3b de la LOEX la misma no se renovara.

4. Analice y califique jurldicamente los hechos cometidos por Antonio Ramlrez. ;Se puede
determinar que ha existido abuso de una situacilh de necesidad? ;El acta de la infraccih de
la inspecciln de trabajo tiene rango probatorio? ;Tiene derecho a recibir alguna
indemnizacil h el marroqul Hamid Meznie?

La conducta de Antonio Ramirez encaja en dos preceptos del CP. En primer lugar, dentro de lo que
establece el articulo 311.1°, en virtud del cual; serdn castigados con las penas de prision de seis
meses a seis anos y multa de seis a doce meses: 1.° Los que, mediante engaiio o abuso de situacion
de necesidad, impongan a los trabajadores a su servicio condiciones laborales o de Seguridad Social
que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tengan reconocidos por disposiciones
legales, convenios colectivos o contrato individual. Este articulo establece la proteccion general de
las condiciones laborales o de seguridad social, siendo habitualmente el sujeto pasivo del ilicito penal
el trabajador, con independencia de que exista o no un contrato de trabajo, y naturalmente el sujeto
activo autor del delito, habitualmente el empresario. La tipificacion de la conducta mas grave es la
relativa a la imposicion o mantenimiento de las condiciones de trabajo inadecuadas tradicionalmente
calificadas como explotacion que afectan no solo a la dignidad sino también a la salud. La referencia
a conductas que son reprochables penalmente tendra que derivarse del RDL 5/2000 pudiendo ser
conductas de lo mas diverso, desde la transgresion general de normas de seguridad, actos que atenten
contra la integridad moral o dignidad de los empleados o la retencion de las cuotas de la Seguridad
Social. (Roma Valdés Antonio, 2015) paginas 533 y 534.

Es importante destacar que nos encontramos ante un delito de resultado en el que la consumacion se
produce en el momento en que se imponen las condiciones que perjudiquen, supriman o restrinjan
los derechos reconocidos a los trabajadores (en este mismo sentido ARROYO ZAPATERO). Si bien
hay quien ha entendido que es necesario el efectivo perjuicio para los derechos de los trabajadores
(TERRADILLOS). Por su parte, CARBONELL MATEU y GONZALEZ CUSSAC matizan que se
trata de un delito de resultado cortado, puesto que para su consumacion basta con que se produzca la
efectiva imposicion de condiciones perjudiciales para los derechos del trabajador, sin ser necesario
un perjuicio real o efectivo. (Valle Muiiiz Jos¢ Manuel, 2008).

En este sentido, la STS 554/2019 de 13 de noviembre de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:3702) establece;
las menciones que haciamos al articulo 312 CP son también aplicables al articulo 311 CP y,
partiendo de estos precedentes (...) en el contexto de una relacion de subordinacion o dependencia
v, ademdas, le obliga unas condiciones de prestacion contrarias a la dignidad humana, que en este
caso, eran cercanas a la esclavitud, incurre también en el delito tipificado en el articulo 311 del CP
(...) no cabe duda que el recurrente utilizo violencia para la consecucion de sus fines e impuso a las
victimas unas condiciones de trabajo contrarias a la dignidad humana y ajenas a cualquier condicion
laboral licita y admisible. Al margen de las responsabilidades que pudieran exigirse a los duerios de
los establecimientos, los servicios de las victimas lo fueron por cuenta ajena y en el contexto de una
relacion de subordinacion y violencia. Las mujeres debian trabajar todos los dias de la semana sin
descanso, debian entregar 200 euros fuera cual fuera el rendimiento de su actividad y, ademas, en
caso de no ir a trabajar por cualquier circunstancia, debian abonar la cantidad de 200 euros, todo
ello en un contexto de abuso y violencia. Ante tales hechos ninguna censura puede hacerse a la

24 Siendo legalmente el plazo de duracion de la autorizacion 1 afo, se puede afirmar que en este caso, al haberse obtenido
de manera fraudulenta, la autorizacion sera eficaz hasta que se declare nula, pudiendo por lo tanto, ser inferior a 1 afio.
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sentencia porque los haya sancionado aplicando el articulo 311 del CP. En relacion con lo expuesto
es importante destacar que para la efectiva aplicacion del articulo 311 se requiere o engafio (que en
este caso no existe) o abuso de situacion de necesidad, que analizaré si se da o no seguidamente, en
la correspondiente pregunta.

Antes de analizar la situacion de necesidad es preciso continuar calificando la conducta seguida por
Antonio Ramirez, que a parte de cometer un delito del 311 del CP también ha cometido un delito
regulado en el articulo 316 del mismo cuerpo legal. El presente precepto establece; los que con
infraccion de las normas de prevencion de riesgos laborales y estando legalmente obligados, no
faciliten los medios necesarios para que los trabajadores desemperien su actividad con las medidas
de seguridad e higiene adecuadas, de forma que pongan asi en peligro grave su vida, salud o
integridad fisica, seran castigados con las penas de prision de seis meses a tres arios y multa de seis
a doce meses. Es importante destacar que este articulo se trata de una norma penal en blanco?. Los
sujetos activos responsables serdan los empresarios como asi se deduce de la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales cuyos articulos 14.2 y 42.1 determinan el empresario como el primero legalmente
obligado, de forma que este serd el sujeto activo del delito de riesgo que se regula en estos dos
articulos. Lo que caracteriza al empresario es que esta obligado a garantizar la seguridad y la salud
de los trabajadores a su servicio en todos los aspectos relacionados con el trabajo. El trabajador es
por tanto un acreedor de la implantacion de los sistemas de seguridad y salud y el empresario es
garante de la seguridad de sus trabajadores al ostentar el poder de direccion de la actividad laboral y
empresarial y ser ademas el natural del destinatario del beneficio que se produce como consecuencia
del trabajo de sus empleados. El bien juridico protegido es de naturaleza colectiva o supraindividual.
La caracteristica del tipo penal es de los considerados delitos de peligro concreto, no de peligro
abstracto, de forma que se precisa un peligro real y efectivo que ademas debera ser grave en referencia
al articulo 4.4 de Prevencion de Riesgos Laborales. (Antonio Roma Valdés, 2015) paginas 542 y 543.
En este caso, la ausencia de condiciones de higiene y limpieza determinaron que se levantase un acta
por infraccion grave, mostrandose de este modo la aplicabilidad del presente precepto a la conducta
de Antonio Ramirez.

En la SAP MA 486/2013 de 31 de julio de 2013 (ECLI:ES:APMA:2013:3218) se recogen los
elementos configuradores del articulo 316 del CP, siendo los siguientes;

- Lainfraccion de una norma de prevencion de riesgos laborales, que puede estar incluida en
dicha ley, en sus disposiciones de desarrollo o complementarias y en cuantas normas legales
o convencionales contengan prescripciones relativas a la adopcion de medidas preventivas
en el ambito laboral. En otras normas, se podria destacar el articulo 19.1 del Estatuto de los
Trabajadores?S.

- La omision de prevenciones, que comprende no solo la falta de medios de proteccion
personal, sino también los de cardcter estructural u objetivos e incluso la omision de medidas
higiénicas. Tal y como sucede en el presente caso, las condiciones en las que se encuentra
Hamid muestran la omision de las correctas medidas higiénicas por parte de Antonio Ramirez.

- Generacion de una situacion de peligro. En este caso, la omision de las conductas de higiene,
asi como la ausencia de evaluacion de riesgos laborales, causan un peligro real sobre la salud
y integridad fisica de Hamid.

- Relacion de causalidad entre entre la accion u omision preventiva y la situacion de riesgo.
Ya que el mero hecho del incumplimiento de las medidas, sin que se cause un riesgo serd
unicamente sancionado administrativamente. Tal y como se muestra en este caso, la omision
de las medidas higiénicas y de la evaluacién de riesgos laborales provoca una situacion de
riesgo en relacion con Hamid.

25 Las normas penales en blanco son aquellas que al describir la conducta constitutiva de delito remite en parte a normas
reglamentarias o de rango inferior a la ley orgédnica. Tal y como se establece de la definicién otorgada por la Real
Academia Espaiiola.

2 El trabajador, en la prestacion de sus servicios, tendrd derecho a una proteccion eficaz en materia de seguridad y
salud en el trabajo.
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Cumpliéndose de este modo los requisitos exigidos por la jurisprudencia, la conducta de Antonio
Ramirez encaja plenamente en el articulo 316 del CP.

4.1 ;Se puede determinar que ha existido abuso de una situacion de necesidad?

Para determinar si se aplica el 311.1%7 del CP es necesario precisar si ha existido abuso de una
situacion de necesidad.

En relacion con la situacion de necesidad se barajan dos interpretaciones; por un lado, una
interpretacion extensiva, en el sentido que resulta consustancial a toda relacion laboral debido a la
situacion de inferioridad y subordinacion en que se encuentra el trabajador con respecto al empresario
y las dificultades de acceso al empleo. Y por otro lado, una interpretacion restrictiva, en el sentido
que debe probarse en todo caso que el empresario se aprovecho de la concreta situacion de
precariedad en que se encontraba el trabajador en cuestion. (Corcoy Bidasolo Mirentxu, Mir Puig
Santiago, 2015).

Para la jurisprudencia, en lineas generales, el abuso de situacion de necesidad viene generado por el
mercado de trabajo que provoca un desequilibrio entre el asalariado y el empleador, de que este tltimo
se prevalece para imponer unas condiciones ilegales que nadie aceptaria si no estuviera forzado a
hacerlo. La jurisprudencia se ha referido a esta situacion como aquella en la que no se puede elegir
por la angustia o la ansiedad laboral. Asimismo, el abuso de situacion de necesidad ha de probarse,
lo que lleva a Terradillos Basoco a afirmar que cuando los jueces lo decidan aplicar estaran cargando
sobre sus espaldas una tarea que debi6 haber asumido el legislador.

Mas recientemente, el abuso de situacion de necesidad es interpretado por el TS como algo mas que
la consustancial desigualdad entre el empresario y el trabajador, porque de no ser asi todo
incumplimiento deberia tener acceso a la respuesta penal. (De Vicente Martinez Rosario, 2020).

En el texto del articulo 311.1 se hace referencia al concepto “"imponer”’, en este sentido; el TS revisita
sus pronunciamientos de 2017 para recordar, una vez mas, como ha de interpretarse el término
“imposicil] []al que hace referencia el articulo 311.1 del CP. Sostiene el TS en primer lugar que el
verbo definidor del tipo penal es el de imponer y por tal ha de entenderse la existencia de una situacion
en la que el perjudicado por la fijacion de condiciones ilegales carezca de capacidad para reaccionar
en defensa de sus derechos. Asimismo, el TS tiene claro que la situacil | [ [*imposicil| ”"nos coloca
extramuros de los conceptos juridicos de violencia o intimidacion, que de concurrir integrarian el
subtipo agravado del articulo 311.4 CP. Asimismo, resulta obvio para el TS que solo tiene capacidad
de elegir quien tiene libertad para optar, pero “en una situacion de esencial desigualdad como es la
relacion laboral, el término imposicion al que se refiere el tipo penal no supone una nota de
intimidacion o violencia, como se ha dicho, sino una situacion en la que el trabajador no tiene
libertad de optar porque cuando la alternativa es dejar de trabajar e irse al paro es claro que eso no
es fruto de una opcion libre’” ATS 70/2021 de 18 de febrero de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:2680A). Ha
de entenderse, por tanto, que en este precepto el titrmino “imposicil] ”Idifiere del de violencia o del
de intimidacion y significa “que la ilegalidad se le hace patente al trabajador y no se hace a sus
espaldas, imposicion que para ser penalmente relevante tiene que producirse, es decir verbalizarse
a traves de las dos vias que exige el tipo penal: el engaiio o el abuso de situacion de necesidad" ATS
70/2021 de 18 de febrero de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:2680A). Resulta evidente, por tanto, que
afirmar en determinadas situaciones que los trabajadores aceptan las condiciones que se imponen
cuando lo que realmente estan haciendo es soportar una situacién porque no pueden optar a otra mejor
no es un argumento aceptable.

A juicio del TS todos estos elementos concurrian en el caso que dio lugar al Auto mencionado por
varias razones, entre otras, porque se privaba al trabajador de su debido salario y del descanso
correspondiente, porque no se le habia dado de alta en la seguridad social y porque trabajaba mas de

27 Serdn castigados con las penas de prision de seis meses a seis aiios y multa de seis a doce meses los que mediante
engaiio o abuso de situacion de necesidad, impongan a los trabajadores a su servicio condiciones laborales o de
Seguridad Social que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales,
convenios colectivos o contrato individual.
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12 horas diarias y se le abonaban 50 euros semanales para comida. Condiciones todas ellas impuestas
y no queridas por el trabajador, que acepta desde el engaio del acusado que le habia prometido el
abono posterior del salario (partiendo de la confianza que generd en el trabajador que en ocasiones
anteriores el acusado si le habia pagado) y desde su propia vulnerabilidad. El empleador conocia
todas esas circunstancias por lo que no existen dudas de la concurrencia de una “imposicil] [de
condiciones” y no es posible argumentar que no se trataba de un trabajo penoso o que la falta de alta
en la seguridad social consistia en una mera infraccion administrativa, pues las condiciones en las
que se tenia que desempefiar el trabajo eran las que lo convertian en un trabajo penoso y su imposicion
en la situacion precaria del trabajador es lo que merece reproche penal, por lo que nos encontramos
aqui ante un mayor injusto de la conducta en contraste con los tipos administrativos, lo que, sin lugar
a dudas, justifica la imposicion de una sancion penal. ATS 70/2021 de 18 de febrero de 2021
(ECLI:ES:TS:2021:2680A). En este caso, si se condend al empleador. (Ceinos Suarez Angeles,
2022).

Continuando, es preciso destacar la STS 639/2017 de 29 de septiembre de 2017
(ECLIL:ES:TS:2017:3389) en virtud de la cual; por lo que se refiere al abuso de situacion de necesidad
en que se halle el trabajador, habra de analizarse caso por caso, ya que esta situacion de abuso de
necesidad puede revestir multiples variantes. (...) por ello debe exigirse desde un punto de vista
objetivo una clara vulneracion de los derechos de los trabajadores con suficiente relevancia penal
para justificar la respuesta del sistema judicial penal, y de otro lado desde un punto de vista subjetivo
la concreta situacion de los trabajadores afectados. (...) la situacion objetiva de necesidad para dar
lugar al tipo penal aun requiere otro componente, que se abuse de esa situacion del sujeto pasivo, y
abusar quiere decir, aprovecharse de forma excesiva de una persona en beneficio propio. Lo que,
por un lado, ya reclama una cierta entidad cualificadora del aprovechamiento, y por otro lado, exige
desde la perspectiva subjetiva del elemento, que el autor conozca la situacion de la victima y que
ésta acepta forzada de la relacion laboral y busque voluntariamente que ésta acepte unas condiciones
que, de no concurrir la situacion, sabe que no aceptaria. Y es que el delito es esencialmente doloso,
siendo dificil imaginar incluso modalidades de dolo eventual.

En base a lo expuesto, se puede apreciar la dificultad para determinar la existencia del abuso de
situacion de necesidad, no obstante, en el presente caso considero que esta debidamente justificado
ya que la situacion no se limita a una mera relacion entre empleado y trabajador, sino que Hamid no
tenia ningun otro medio para quedarse en Espafia y consciente de ello Antonio Ramirez le otorgd
trabajo en unas condiciones que no son las adecuadas para el desarrollo del mismo, incumpliendo las
exigencias legales ?® y con ausencia de las condiciones adecuadas de higiene y limpieza y ausencia
de evaluacion de riesgos laborales asi como, de evaluacion de la salud de los trabajadores.

4.2. (El acta de la infraccion de la inspeccion de trabajo tiene rango probatorio?

A modo de introduccion considero necesario destacar una serie de aspectos relevantes a cerca de la
inspeccion de trabajo. La inspeccion de trabajo constituye una de las instituciones laborales y sociales
de mayor raigambre en Espafia, con presencia ininterrumpida en nuestro sistema de relaciones
laborales y de proteccion social durante bastante mas de una centuria. Creada en formalmente en el
afio 1906, su origen estd muy ligado a la emergencia de las primeras leyes obreras y, en general, al
proceso de construccion de nuestro sistema juridico-laboral?®. Como se pudo advertir desde muy

28 Hamid es contratado en el afio 2020 a jornada completa con un salario de 800 euros al mes. El Real Decreto 231/2020,
de 4 de febrero, por el que se fija el salario minimo interprofesional en su articulo 1 establece; e/ salario minimo para
cualesquiera actividades en la agricultura, en la industria y en los servicios, sin distincion de sexo ni edad de los
trabajadores, queda fijado en 31,66 euros/dia o 950 euros/mes segun el salario este fijado por dias o meses. En este caso,
Antonio Ramirez otorga a Hamid 800 euros de salario mensual por jornada completa, por lo que no cumple con lo
establecido legalmente.

29 Entre las menciones mas antiguas a la inspeccion de trabajo en nuestro pais hay que citar el Proyecto de Ley sobre
ejercicio, policia, sociedades, jurisdiccion e inspeccién en la industria manufacturera presentado a las Cortes el 8 de
octubre de 1855.
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temprano, de poco sirve la fijacion de condiciones minimas de trabajo si no se cuenta con mecanismos
apropiados para cuidar de su observancia y sancionar posibles incumplimientos. La inspeccion de
trabajo, nacio a fin de cuentas, para dar respuesta institucional a esa nueva necesidad del proceso de
reforma social emprendido por nuestro pais, desde las tltimas décadas del siglo XIX. (Garcia Murcia
Joaquin, 2016) p. 31 y 32.

El proceso historico de las primeras reformas laborales y las de Inspeccion de Trabajo se han
conformado de forma paralela, asi como el valor conceptual que tiene en la actualidad este dato
historico. La seguridad e higiene cobra carta de naturaleza en nuestro derecho historico con la Ley de
Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900. La seguridad y salud en el trabajo constituye desde
sus inicios un ambito especifico sobre el que se ha proyectado la actividad fiscalizadora del Estado
en sucesivas normas hasta la actualidad (...). El nuevo marco legal establecido por la LOSIT?® viene
a dar respuesta a la insuficiencia de un marco normativo institucional. La ley viene a establecer una
reorganizacion del Sistema de Inspeccién de Trabajo para dar respuesta a la distribucion de
competencias entre las Administraciones competentes, mediante la creacion de un organismo
autonomo que permite la descentralizacion funcional, la creacion de organos especificos y la
articulacion de los mecanismos de cooperacion y participacion. (Gonzalez Labrada Manuel, 2016) p.
243,244 y 245.

El articulo 1 de la citada LOSIT, define ""Inspeccion de trabajo’” en el siguiente sentido; La
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social es un servicio publico al que corresponde ejercer la
vigilancia del cumplimiento de las normas del orden social y exigir las responsabilidades pertinentes,
asi como el asesoramiento y, en su caso, conciliacion, mediacion y arbitraje en dichas materias, lo
que efectuara de conformidad con los principios del Estado social y democratico de Derecho que
consagra la Constitucion Espariola, y con los Convenios numero 81 y 129 de la Organizacion
Internacional del Trabajo.

Una vez destacados los aspectos, que a mi juicio, resultan trascendentales de la inspeccion de trabajo,
centraré la atencion en el acta de infraccidn de la inspeccion de trabajo.

En torno a toda acta, tanto de inspeccion como de otro tipo se pueden suscitar siempre controversias
relativas a lo reflejado en ella, sobre todo si se pone en duda que los hechos descritos en el acta se
ajusten a lo ocurrido en la realidad. Estas discrepancias podran surgir porque se considere que el acta
no es, facticamente, un fiel reflejo de la realidad, cuando se trate, esencialmente, de describir unos
hechos o porque lo plasmado en el acta no se corresponde exactamente con lo afirmado. Un acta no
deja de ser un simple documento, por muchas que sean las formalidades que lo rodeen, en el que una
persona explica como han ocurrido ciertos acontecimientos. Este problema de la veracidad de lo
descrito en un acta se resuelve frecuentemente en el ordenamiento juridico considerando que, en
principio, lo reflejado en el acta debe entenderse que se ajusta a la realidad documentada, ya que no
seria l6gico por parte del legislador instar la extension en actas en ciertos ambitos para que luego
tuvieran un simple valor probatorio de una declaracion testifical. Si desde el ordenamiento juridico
se le encomienda a una persona la tarea de extender un acta, es porque, alli donde dicha acta va a
surtir efectos, se va a considerar que, en principio, lo que se recoge en el acta es aquello en lo que en
realidad han consistido los hechos que se pretenden documentar en el acta. Esta técnica, que consiste
por tanto, en confiar en la persona que extiende un acta se viene denominando tradicionalmente
“presuncion de certeza’’, dado que, como se ha expuesto, implica que se debe presumir que los
hechos descritos en el acta no son falsos sino que son ciertos. Es incorrecto hablar de " presuncion””
resulta mas adecuado afirmar que las actas hacen fe de los hechos consignados en ellas. La presuncion
de certeza de toda acta implica algo asi como una ficcion probatoria, concretamente una ficcion de
demostracion de la realidad (...) es decir, una ficcidon de que se han aportado pruebas con las que se
ha comprobado que los hechos reflejados en el acta son exactamente, los que, en realidad, han
acaecido. La presuncion de certeza que el ordenamiento juridico otorga a las actas de la Inspeccion
de Trabajo tiene una doble justificacion; por un lado, desde el Derecho se cuida la preparacion de las
personas llamadas a extender tales actas, exigiendo de entrada en muchas ocasiones, la superacion de

30 Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.
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unas dificiles oposiciones. Esto hace que se deposite la confianza en los sujetos habilitados para
extender actas dotadas de presuncion de certeza. Por otro lado, como contrapeso, a quienes extienden
un acta se les impone un estricto deber de plasmar en el acta los hechos de forma fiel, pero no solo se
trata de un deber moral sino que la persona que formaliza un acta falseando la realidad se adentra en
el ambito de las responsabilidades penales, lo cual deberia servir para que la voluntad de dicha
persona de mentir en el acta no supere la fase de formacion volitiva, en el caso de una conducta
intencionada, o para que esa persona se comporte con mayor diligencia y esmero, en el supuesto de
un descuadre entre acta y realidad debido a una conducta poco responsable, imprudente, de quien ha
extendido el acta. La presuncion de certeza de las actas de la Inspeccion de Trabajo no se explicitd
hasta el Decreto 2122/1971, de 23 de julio, por el que se aprobo el Reglamento de la Inspeccion de
Trabajo en desarrollo de la Ley 39/1962, de 21 de julio, Ordenadora de la Inspeccion de Trabajo.
(Diaz Rodriguez Juan Manuel, 2016).

En relacion con la presuncion de veracidad y por lo tanto, el rango probatorio de las actas, resulta de
aplicacion el articulo 23 de la LOSIT, en virtud del cual; Los hechos constatados por los funcionarios
de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social que se formalicen en las actas de infraccion y de
liquidacion, observando los requisitos legales pertinentes, tendran presuncion de certeza, sin
perjuicio de las pruebas que en defensa de los respectivos derechos o intereses pueden aportar los
interesados. El mismo valor probatorio se atribuye a los hechos reseriados en informes emitidos por
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social como consecuencia de comprobaciones efectuadas por
la misma, sin perjuicio de su contradiccion por los interesados en la forma que determinen las
normas procedimentales aplicables. Recogiendo por tanto este articulo, el rango probatorio del acta.
Por otro lado, la STC 76/1990 de 26 de abril, establece que las actas y diligencias de Inspeccion,
segun ha reconocido expresamente la sentencia, si bien refiriéndose a las de la Inspeccion Tributaria,
constituyen documentos publicos con los consiguientes efectos probatorios, seglin las previsiones del
Cddigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil.

A lo anterior puede afiadirse lo establecido en el articulo 53.2 de la LISOS?! en relacion con la STJCL
307/2014 de 22 de enero de 2014 (ECLI:ES:TSJCL:2014:307) en virtud de la cual los hechos
constatados por los funcionarios de la ITSS que se formalicen en sus actas de infraccion, tendran
presuncion de certeza.

De este modo, cabe concluir que el acta tiene efectivamente rango probatorio tal y como se reconoce
en la legislacion, en la jurisprudencia y en la doctrina. Asimismo, que el acta tenga rango probatorio
permite la aplicacion efectiva del 316CP, en relacion con Antonio Ramirez.

4.3 ;Tiene derecho a recibir alguna indemnizacion el marroqui Hamid Meznie?

En primer lugar, resulta necesario acudir al articulo 42 de la LPR, en virtud del cual; El
incumplimiento por los empresarios de sus obligaciones en materia de prevencion de riesgos
laborales dara lugar a responsabilidades administrativas, asi como, en su caso, a responsabilidades
penales y a las civiles por los darios y perjuicios que puedan derivarse de dicho incumplimiento. Las
responsabilidades administrativas que se deriven del procedimiento sancionador seran compatibles
con las indemnizaciones por los darios y perjuicios causados y de recargo de prestaciones
economicas del sistema de la Seguridad Social que puedan ser fijadas por el organo competente de
conformidad con lo previsto en la normativa reguladora de dicho sistema. De este modo, abre la via
a recibir indemnizaciones por parte de los trabajadores en el caso de incumplimiento, por parte de los

31 Los hechos constatados por los referidos funcionarios de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social que se
formalicen en las actas de infraccion observando los requisitos establecidos en el apartado anterior, tendran presuncion
de certeza, sin perjuicio de las pruebas que en defensas de los respectivos intereses puedan aportar los interesados. El
mismo valor probatorio se atribuye a los hechos resefiados en informes emitidos por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social, en los supuestos concretos a que se refiere la Ley Ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social,
consecuentes a comprobaciones efectuadas por la misma, sin perjuicio de su contradiccion por los interesados en la
forma que determinen sus normas aplicables.
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empresarios, de sus obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales. No obstante, del
presente precepto, se pueden extraer cuatro tipos de responsabilidades;

1- Responsabilidad penal si la empresa comete un delito de riesgo grave para la salud, previsto
en los articulos 316 y 317 del CP.

2- Responsabilidad administrativa si la empresa comete alguna de las infracciones
administrativas, leves, graves o muy graves, de los articulos 11-13 LISOS con las
correspondientes sanciones del articulo 40.2 de la LISOS y los articulos 53 y 54 de la LPR.

3- Responsabilidad civil contractual en caso de accidente de trabajo causado por un
incumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos laborales en el marco de un contrato
de trabajo conforme los articulos 1101-1107 del CC.

4- Responsabilidad de un recargo de prestaciones de seguridad social por accidente de trabajo
causado por el incumplimiento de la normativa de prevencion tal como impone el articulo 123
de la LGSS.

Desde otro punto de vista, el incumplimiento de las normas de prevencion de riesgos laborales puede
tener hasta cuatro consecuencias juridicas;

Penas de prision, penas accesorias y multas derivadas de responsabilidad penal.

Multas y penas accesorias derivadas de responsabilidad administrativa.

- Indemnizaciones civiles por dafios y perjuicios en caso de accidente de trabajo.

Recargo de un 30 a un 50 por 100 sobre la prestacion social de accidente de trabajo. (Lahera
Forteza Jesus, 2014) p 3 y 4.

Es importante destacar que la relacion laboral entre Antonio Ramirez y Hamid estaba formalizada a
través de un contrato, por lo que nos encontramos ante un caso de incumplimiento contractual en
relacion con los riesgos laborales.

De este modo, los trabajadores, en el caso de incumplimiento empresarial de sus obligaciones
contractuales preventivas, tendran derecho, si se trata de incumplimientos graves, como sucede en
este caso, a la resolucidn unilateral del contrato en via judicial, de acuerdo con lo dispuesto en los
articulos 49.1j32 y 50.1.c*® del ET. Esta resolucién contractual judicial lleva aparejada una
indemnizacion tasada legalmente en su cuantia con cargo al empresario de 45 dias de salario por afio
de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio, y hasta un maximo
de 42 mensualidades, tal y como predica el articulo 50.2 ET. (Sala Falc6 Tomas, 2022) p 243.

Por lo expuesto, cabe concluir, que, al haber un incumplimiento de contrato, Hamid tendria derecho
a iniciar un procedimiento para el pago por parte de Antonio Ramirez de una indemnizacion por los
dafios y perjuicios causados.

Analizando la presente cuestion desde otra perspectiva, entra en juego el CP y es que en virtud del
articulo 109 la ejecucion de un hecho descrito en la ley como delito obliga a reparar, en los términos
previstos en las leyes, los darios y perjuicios causados. Continta indicando el articulo 110 del mismo
cuerpo legal; La responsabilidad establecida en el articulo anterior comprende, 1° la restitucion, 2°
la reparacion del dario, 3° la indemnizacion de perjuicios materiales y morales. En estos preceptos
se esta haciendo referencia a lo que se conoce como responsabilidad civil derivada del delito, esta se
puede definir como la obligacion que surge para el autor de un delito en reparar los dafios y perjuicios
que se derivan de la infraccidon penal. La naturaleza jurldica de la responsabilidad civil ex delicto es
una de las cuestiones m[$ controvertidas. Parece una obviedad afirmar que la responsabilidad civil
derivada del delito es de naturaleza civil, como su propia denominacilh indica. Sin embargo, a lo
largo de la historia no todos los autores han dado por buena esta evidencia y han cuestionado ese

32 El contrato de trabajo se extinguira por voluntad del trabajador, fundamentada en un incumplimiento contractual del
empresario.

33 Serdn causas Justas para que el trabajador pueda solicitar la extincion del contrato cualquier otro incumplimiento
grave de sus obligaciones por parte del empresario, salvo los supuestos de fuerza mayor, asi como la negativa del mismo
a reintegrar al trabajador en sus condiciones de trabajo en los supuestos previstos en los articulos 40y 41, cuando una
sentencia judicial haya declarado los mismos injustificados.
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car[cter privado a la vista de su regulaciln sustantiva y procesal. (Granados Pérez Carlos, 2010)
paginas 28 y 29.

Por otro lado, el articulo 113 establece; la indemnizacion de perjuicios materiales y morales
comprendera no solo los que se hubieren causado al agraviado, sino también los que se hubieran
irrogado a sus familiares o terceros. De este modo, la jurisprudencia ha establecido (STS 10 febrero
1990 0 STS 12 mayo 1990) que la indemnizacion debe ser determinada conforme al dafio emergente,
lucro cesante y dafio moral. Asimismo, para que haya indemnizacilh es preciso que concurran
blsicamente tres requisitos: La comprobacilh de un perjuicio causado por una infraccil h penal; la
relaci’h de causalidad entre dicha acciln y el dalo; y que el dalo pueda ser cuantificable. En cuanto
al primer requisito se ha de probar la existencia de unos dal0s, as' como la averiguacilh de la cuantla
de los mismos. En cuanto al segundo requisito se requiere tambilh para que el dal0 sea susceptible
de indemnizacilh que se d[lun nexo causal entre aquel y el delito, esto es, que exista entre ambos una
relacilh de causa-efecto que ha de ser probada. En relacilh con esto [1timo, la teorld m[s extendida
sobre la determinaci’n del nexo causal entre los civilistas es el de la causalidad adecuada, y la
jurisprudencia opina lo mismo. (Mapelli Caffarena Borja, 2005) pagina 416 y siguientes. Una vez
determinada la existencia de la responsabilidad civil derivada del delito, a tenor del articulo 115 del
CP los jueces y tribunales, al declarar la existencia de la responsabilidad civil, establecerdn
razonadamente, en sus resoluciones las bases en que fundamenten la cuantia de los darios e
indemnizaciones, pudiendo fijarla en la propia resolucion o en el momento de su ejecucion. Es decir,
corresponde a los tribunales fijar la cuantia de los dafios, que nunca podra ser superior a lo que solicita
la parte perjudicada. El ultimo paso seria determinar, si el responsable del delito es responsable
civilmente, para ello debemos acudir al articulo 116 del CP en virtud del cual; Toda persona
criminalmente responsable de un delito lo es también civilmente si del hecho se derivaren danos o
perjuicios. Si son dos o mas los responsables de un delito los jueces o tribunales sefialaran la cuota
de que deba responder cada uno. 2. Los autores y los complices, cada uno dentro de su respectiva
clase, seran responsables solidariamente entre si por sus cuotas, y subsidiariamente por las
correspondientes a los demds responsables. La responsabilidad subsidiaria se hara efectiva:
primero, en los bienes de los autores, y después, en los de los complices. Tanto en los casos en que
se haga efectiva la responsabilidad solidaria como la subsidiaria, quedara a salvo la repeticion del
que hubiere pagado contra los demdas por las cuotas correspondientes a cada uno. 3. La
responsabilidad penal de una persona juridica llevard consigo su responsabilidad civil en los
terminos establecidos en el articulo 110 de este Codigo de forma solidaria con las personas fisicas
que fueren condenadas por los mismos hechos. Por lo que no solo Antonio Ramirez es civilmente
responsable, sino también con carécter solidario la SLU de la que es propietario, FINCA RAMIREZ.
Lo anterior lleva a la conclusion de que Hamid, podria solicitar una indemnizaciéon como
consecuencia del delito, cometido por Antonio Ramirez, contra los derechos de los trabajadores,
correspondiéndose dicha indemnizacion con la responsabilidad civil derivada del delito.

5. Dadas las circunstancias en las que Hamid Meznie consiguillla autorizaciln de trabajo y
residencia, /el contrato de trabajo efectuado con Antonio Ram(rez es eficaz? ;Tendrlda Hamid
Meznie derecho a percibir una indemnizacil h por despido?

Se debe partir de la base de que, para contratar a extranjeros no comunitarios, es necesario que los
mismos dispongan del permiso temporal de residencia y de trabajo en Espafia en vigor, segiin dispone
el articulo 36.1 de la LOEX; los extranjeros mayores de dieciséis anios precisardn, para ejercer
cualquier actividad lucrativa, laboral o profesional, de la correspondiente autorizacion
administrativa previa para residir y trabajar. La autorizacion de trabajo se concederd conjuntamente
con la de residencia, salvo en los supuestos de penados extranjeros que se hallen cumpliendo
condenas o en otros supuestos excepcionales que se determinen reglamentariamente. Tal y como se
expuso con anterioridad en la pregunta 3, durante el procedimiento para conseguir el citado permiso,
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se incumple uno de los requisitos exigidos legalmente, concretamente el articulo 64.3.b3 de la LOEX,
resultando realmente ineficaz la autorizacion de trabajo y residencia obtenida por Hamid, a pesar de
que, tal y como se desprende del caso, si lo ha obtenido por lo que podriamos afirmar que nos
encontramos ante un caso de obtencidn de la autorizacion inicial de residencia y trabajo por cuenta
ajena. No obstante, considero que lo correcto seria que Hamid, con la ayuda de Antonio Ramirez
iniciase un nuevo procedimiento cumpliendo todos los requisitos exigidos legalmente, ya que, sin la
autorizacion inicial de residencia temporal y trabajo, la condicion de Hamid seria de inmigrante ilegal
y no tendria cabida en el articulo 35 de la CE, relativo a la proteccion del trabajador. No obstante,
esta no es la conducta seguida, Antonio Ramirez se aprovecha de que Hamid ha obtenido la
autorizacion de manera fraudulenta y no sigue los procedimientos legalmente establecidos.

Por lo que respecta a los trabajadores extranjeros en situacion regular, la condicil h de extranjero en
el ordenamiento jur(dico espalol no es equivalente a una situaciln jur(dica uniforme, ni siquiera
respecto de aquellas personas de nacionalidad no espalola que han obtenido las correspondientes
autorizaciones de residencia y de trabajo de las Administraciones plblicas competentes y que le
otorgan la condici'h de extranjero en situacilh regular. La situaci[n juridica concreta es, por tanto,
diferente en cada sector del ordenamiento jur(dico y es tambiln diferente segln la nacionalidad del
ciudadano extranjero, puesto que su delimitacil n depende de las previsiones normativas de carl cter
general que regulan los derechos y libertades de los ciudadanos extranjeros en Espala y de las reglas
recogidas espec [ficamente en los tratados, convenios, acuerdos u otros instrumentos normativos de
carlcter supranacional celebrados entre el Estado espalol y otros Estados. Asl,Jen el [mbito de la
Seguridad Social son de aplicacilh a los ciudadanos extranjeros en situacil h regular, de un lado, las
normas previstas con carl cter general en la LOEX y la LGSS, con sus disposiciones de desarrollo
respectivas, y, de otro lado, las establecidas en los tratados y convenios internacionales suscritos por
el Estado espalol, de modo bilateral con otro Estado y de modo multilateral con diversos palses, bien
directamente con ellos o promovidos por organismos e instituciones internacionales con
competencias normativas. En el primer bloque normativo, integrado por la legislacilh nacional
interna, se establece la regla de equiparaciln plena entre los ciudadanos espaloles y los ciudadanos
extranjeros en situacilh regular, como establece taxativamente la LOEC, al disponer en su articulo
14.1 que los extranjeros residentes tendr!'n derecho a acceder a las prestaciones y servicios de la
Seguridad Social en las mismas condiciones que los espal oles. En relacilh con el brazo contributivo
de la Seguridad Social, esa regla general de equiparacih coincide con la establecida por la LGSS
que prevl] en el art. 7.1, que se incorporar/n en el Sistema de la Seguridad Social, a efectos de las
prestaciones de modalidad contributiva, cualquiera que sea su sexo, estado civil y profesiln, los
espal oles que residan en Espal a y los extranjeros que residan o se encuentre legalmente en Espala,
siempre que, en ambos supuestos ejerzan su actividad en territorio nacional y estén incluidos en
alguno de los apartados siguientes; a) trabajadores por cuenta ajena (...), b) trabajadores por cuenta
propia (...); c¢) socios trabajadores de cooperativas de trabajo asociado, d) estudiantes, e)
funcionarios publicos, civiles y mercantiles, siempre que se cumplan simult/heamente los requisitos
de profesionalidad y territorialidad exigidos por la ley para ostentar la condicil h de sujeto protegido
por el Sistema de Seguridad Social espalol. Por el contrario, para el brazo no contributivo el art. 7. 3
LGSS selala que estarl n comprendidos en el campo de aplicacil n del sistema de Seguridad Social,
a efectos de prestaciones de modalidad no contributiva, todos los espaloles residentes en el territorio
nacional, por lo que podria deducirse, como regla general, que los ciudadanos de nacionalidad no
espalola quedarian excluidos del acceso a las prestaciones no contributivas, estando reservadas
[hicamente para los ciudadanos de nacionalidad espa’ola. Sin embargo, acto seguido el art. 7.5 de la
LGSS introduce un amplio marco de excepciones, que permiten equiparar, a estos efectos, a

3% En relacion con la actividad laboral a desarrollar por los extranjeros que se pretende contratar, serd necesario que
el empleador presente un contrato de trabajo firmado por el trabajador y por él mismo y que garantice al trabajador
una actividad continuada durante el periodo de vigencia de la autorizacion inicial de residencia temporal y trabajo por
cuenta ajena.
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ciudadanos de determinadas nacionalidades a los espaloles. En el segundo bloque normativo,
conformado, aparte de los tratados y otros textos internacionales, por el conjunto de convenios
aprobados por el Estado espal ol, normalmente no s[lo se recoge la regla de equiparaciln plena, sino
que, en numerosas ocasiones, se supera, en el sentido de que pueden establecerse condiciones que
mejoran o, simplemente, matizan la posicilh juridica del trabajador extranjero que se desplaza a
Espala por razones profesionales, sobre la base de la conservaciln de derechos prevista en dichos
convenios bilaterales. (Gonzalez Ortega Santiago, 2006) pagina 91 y ss.

Por lo que respeta a los inmigrantes en situacion irregular, la exigencia de que el Sistema de Seguridad
Social acoja en su [mbito de proteccilh a los trabajadores extranjeros se encuentra, aparte de en textos
internacionales y comunitarios ya analizados, en el mandato constitucional de la igualdad y no
discriminacilh establecidos en el art. 14 CE. La STC 95/2000, asllcomo la STC 107/1094, ya
diferenciaban entre tres distintos niveles de aplicacil h del principio de igualdad y no discriminacil h
en el supuesto de los extranjeros. Niveles que se sustentan en la naturaleza del derecho fundamental
a que se haga referencia. De esta forma, se distingue entre los derechos fundamentales disfrutados en
condiciones id[nticas a los nacionales; los que se reconocen [hicamente a los nacionales; y, por
[1timo, los que pueden ser disfrutados por los extranjeros “en la medida y condiciones que se
establezcan en los Tratados y Leyes, siendo admisible en tal caso que se fijen diferencias respecto de
los nacionales”. En este [1timo nivel es donde se localizan los derechos relacionados con el Derecho
del Trabajo y con la Seguridad Social. Por tanto, puede decirse que el extranjero tiene derechos “en
virtud de un triple status: como persona, como extranjero residente y como trabajador. trabajadores y
asimilados comprendidos en el sistema de Seguridad Social y los empresarios por cuya cuenta
trabajen (Gonzalez Ortega Santiago, 2006) paginas 106 y ss.

5.1 (El contrato de trabajo efectuado con Antonio Ramirez es eficaz?

Se puede definir contrato, segin la Real Academia Espanola (RAE) como un pacto o convenio, oral
0 escrito, entre partes que se obligan sobre materia o cosa determinada, y a cuyo cumplimiento pueden
ser compelidas. Asimismo, el contrato de trabajo aparece definido por la RAE como aquel que tiene
por objeto la prestacion de un servicio de forma personal, voluntaria, remunerada, por cuenta de una
tercera persona y dentro de su ambito de direccion y organizacion, y otra que recibe los frutos del
trabajo, el cual se denomina empleador o empresario. En relacion con lo expuesto en el articulo 124
CC se establece que el contrato existe desde que una o varias personas consienten en obligarse,
respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algun servicio.

Para que un contrato sea valido debe reunir ciertos elementos. En primer lugar, elementos esenciales,
que son aquellos sin los cuales no puede existir el contrato: consentimiento, objeto y causa. En
segundo lugar, los accidentales, que son aquellos que expresamente incorporan y establecen al
contrato las partes, en virtud del principio de autonomia de la voluntad. Finalmente, los elementos
naturales, que son aquellos que normalmente prevé cada tipo de contrato. Es importante detenerse en
los elementos esenciales del contrato ya que, sin la concurrencia de los mismos, el contrato no seria
valido. De este modo, ¢l consentimiento aparece regulado en el articulo 1262 del CC, en virtud del
cual: el consentimiento se manifiesta por el concurso de la oferta y aceptacion sobre la cosa y la
causa que han de constituir el contrato. Hallandose en lugares distintos el que hizo la oferta y el que
la acepto, hay consentimiento desde que el oferente conoce la aceptacion o desde que, habiéndosela
remitido el aceptante, no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe. El contrato, en tal caso, se presume
celebrado en el lugar en que se hizo la oferta. De este modo, para que el contrato sea eficaz, la
voluntad (el consentimiento) debe haberse emitido libre y conscientemente, ya que la falta de este
requisito determina la aparicion de vicios del consentimiento®®. En cuanto al objeto del contrato,
consiste en las obligaciones de las partes, esto es, la conducta en que consiste el cumplimiento. El

35 El articulo 1265 del CC establece que serd nulo el consentimiento prestado por error, violencia,
intimidacion o dolo.
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objeto del contrato aparece regulado en el articulo 1271 del CC en virtud del cual pueden ser objeto
de contrato todas las cosas que no estdan fuera del comercio de los hombres, aun las futuras (...)
pueden ser igualmente objeto de contrato todos los servicios que no sean contrarios a las leyes o a
las buenas costumbres. E1 1272 CC establece que no podran ser objeto de contrato las cosas o
servicios imposibles. Finalmente, la causa del contrato, que es la funcion economico-social pretendida
por las partes.

Por lo que se refiere a la eficacia del contrato el articulo 1278 del CC establece que los contratos
seran obligatorios, cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado, siempre que en ellos
concurran las condiciones esenciales para su validez.

De este modo, tras lo expuesto y observarse que a priori, se cumplen los elementos exigidos en la ley
para que un contrato sea valido y por lo tanto eficaz, el contrato de Hamid goza de eficacia legal.

Analizando la presente cuestion desde el punto de vista del Estatuto del Trabajador, lo relativo al
contrato se encuentra regulado en el Capitulo II, de este Capitulo es de importancia el articulo 15.1
en virtud del cual e/ contrato de trabajo se presume concertado por tiempo indefinido. Asimismo, el
articulo 17 ET prohibe cualquier tipo de discriminacién en las relaciones laborales por razon de edad,
sexo o estado civil, entre otras. Es de importancia el articulo 19 del ET ya que en el mismo se regula
lo relativo a la seguridad y salud en el trabajo indicandose el trabajador en la prestacion de sus
servicios tendrad derecho a una proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo (...).
Reconociéndose de este modo el derecho que tiene al trabajador, en este caso Hamid, a una proteccion
eficaz, pero en ningun caso haciendo referencia a la ineficacia contractual. Lo mismo sucede en el
articulo 26 y 27, en donde se hace referencia al salario, en este caso Antonio Ramirez no paga el
salario minimo a Hamid, ya que en el afio 2020 era de 950 euros al mes, tal y como se desprende del
Real Decreto 231/2020 y en ningln caso se hace referencia a la ineficacia contractual.

De este modo, desde esta perspectiva cabe concluir que el contrato que vincula a Hamid con la
empresa de Antonio Ramirez es eficaz, todo ello teniendo en cuenta el posible derecho que nace a
favor de Hamid de obtener una serie de indemnizaciones por los incumplimientos de la ley por parte
del propietario de la empresa.

5.2. (Tendria Hamid Meznie derecho a percibir una indemnizacion por despido?

El articulo 49 del ET establece cuales son los supuestos en los cuales se extinguira un contrato de
trabajo; a) Por mutuo acuerdo de las partes. b) Por las causas consignadas validamente en el
contrato salvo que las mismas constituyan abuso de derecho manifiesto por parte del empresario. c)
Por expiracion del tiempo convenido. A la finalizacion del contrato, excepto en los contratos
formativos y el contrato de duracion determinada por causa de sustitucion, la persona trabajadora
tendrd derecho a recibir una indemnizacion de cuantia equivalente a la parte proporcional de la
cantidad que resultaria de abonar doce dias de salario por cada aro de servicio, o la establecida, en
su caso, en la normativa especifica que sea de aplicacion. Por su parte, el articulo 52 del mismo
cuerpo legal, establece cuando un contrato ha de extinguirse por causas objetivas; a) Por ineptitud
del trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad a su colocacion efectiva en la empresa. La
ineptitud existente con anterioridad al cumplimiento de un periodo de prueba no podra alegarse con
posterioridad a dicho cumplimiento. b) Por falta de adaptacion del trabajador a las modificaciones
técnicas operadas en su puesto de trabajo, cuando dichos cambios sean razonables. Previamente el
empresario deberd ofrecer al trabajador un curso dirigido a facilitar la adaptacion a las
modificaciones operadas. El tiempo destinado a la formacion se considerara en todo caso tiempo de
trabajo efectivo y el empresario abonara al trabajador el salario medio que viniera percibiendo. La
extincion no podra ser acordada por el empresario hasta que hayan transcurrido, como minimo, dos
meses desde que se introdujo la modificacion o desde que finalizo la formacion dirigida a la
adaptacion. c) Cuando concurra alguna de las causas previstas en el articulo 51.1 y la extincion
afecte a un numero inferior al establecido en el mismo. Los representantes de los trabajadores
tendran prioridad de permanencia en la empresa en el supuesto al que se refiere este apartado. d)
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En el caso de contratos por tiempo indefinido concertados directamente por entidades sin animo de
lucro para la ejecucion de planes y programas publicos determinados, sin dotacion economica
estable y financiados por las Administraciones Publicas mediante consignaciones presupuestarias o
extrapresupuestarias anuales consecuencia de ingresos externos de cardcter finalista, por la
insuficiencia de la correspondiente consignacion para el mantenimiento del contrato de trabajo de
que se trate. Asimismo, el articulo 54 regula los supuestos en los cuales podra extinguirse el contrato
por decision del empresario, mediante un despido basado en un incumplimiento grave y culpable del
trabajador. A lo expuesto se ha de afiadir que el contrato de Hamid era indefinido, tal y como recoge
el caso y el articulo 15.13¢ del ET. De este modo, se puede observar que no concurre ninguna de las
causas previstas en la ley para la extincion del contrato, a lo que hay que afiadir que el contrato de
Hamid es indefinido.

Hamid Meznie fue despedido de la empresa para la cual trabajaba, propiedad de Antonio Ramirez, el
1 de enero de 2022 por formalizacion de un ERE, regulado en el articulo 51 del Estatuto de los
Trabajadores. Un ERE (Expediente de Regulaciéon de Empleo), segiin el Ministerio de Trabajo, es el
procedimiento administrativo-laboral de caracter especial dirigido a obtener de la Autoridad Laboral
competente autorizacion para suspender o extinguir las relaciones laborales cuando concurran
determinadas causas y garantizando los derechos de los trabajadores. Aclara el Ministerio de
Hacienda, que en funcion de la medida que la empresa quiera adoptar, se distinguen tres tipos de
ERE;
- ERE de extincion: Supone el cese definitivo de la relacion laboral entre la empresa y algunos
de sus trabajadores. Es conocido como despido colectivo.
- ERE de suspension: La empresa suspende de manera temporal la relacion laboral con todos o
parte de los trabajadores.
- ERE de reduccion: La empresa reduce la jornada de trabajo de los trabajadores afectados.

En el presente caso, nada se dice sobre el tipo de ERE, por lo que considero que Antonio Ramirez
hizo un ERE de extincion.

En el articulo 51 del ET se recoge el procedimiento a seguir por el empresario que desea hacer un
ERE. De este modo la indemnizacién que corresponde a Hamid seria de 20 dias por afio trabajado,
con un maximo de 12 mensualidades. La jurisprudencia reconoce el derecho que tiene un trabajador
al cual se le ha incluido en un ERE a recibir una indemnizacion, como se puede observar en la
STSINA 252/2020 de 14 de octubre de 2020 (ECLI:ES:TSINA:2020:536). Asimismo en la STS de
29 de septiembre de 2003 (ECLI:ES:TS:2003:5820) se acordd que el trabajador extranjero, que
carecia de permiso de trabajo y residencia si tenia derecho a la aplicacion efectiva del Estatuto de los
Trabajadores. Asimismo, el Tribunal acordé que en los casos de despido, no existe la posibilidad de
readmitir al extranjero que carezca de permiso de residencia de modo que se abre la puerta a la
posibilidad de obtener de manera efectiva una indemnizacion por despido. EI Tribunal Supremo
establece que la ausencia del permiso de residencia es causa de despido objetivo, de modo que se
debe indemnizar al trabajador por la extincion del contrato.

Por otro lado, considero que se podria establecer una via mas para obtener una indemnizacion. Si se
tiene en cuenta que el despido a Hamid se produce sin concurrir ninguna de las causas previstas en la
ley, el propio Hamid podria iniciar un procedimiento para que el despido sea declarado improcedente
y de este modo, obtener una indemnizacion equivalente a treinta y tres dias de salario por afio de
servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio, hasta un maximo de
veinticuatro mensualidades, tal y como establece el articulo 56 del ET. El despido improcedente se
da en los casos en los casos en los cuales el empresario no ha cumplido los requisitos legales ni existe
un motivo que justifique el despido.

36 El contrato de trabajo se presume concertado por tiempo indefinido.
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V. CONCLUSIONES FINALES;

Una vez analizadas las cuestiones del presente caso, resulta probado que Carlos Basalo, propietario
de CONSTRUCTORAS BASALO, S.L.U. y su colaborador que se dedicaba a captar compatriotas
en Marruecos, Isak Méndez, cometen un delito de favorecimiento de la inmigracion ilegal regulado
en el articulo 318 bis del CP, asi como un delito de estafa regulado el tipo basico en el articulo 248
del CP y los subtipos agravados en el articulo 250 del CP. Por otro lado, resulté debidamente probado
como Marta Canuria, pareja sentimental de Carlos Basalo y propietaria de la sociedad LIMPIEZA A
LA CARTA, S.L.U. es complice de los delitos cometidos por Carlos Basalo e Isak Méndez al
colaborar con los mismos de manera no esencial, enviando ofertas falsas de empelo a nombre de su
sociedad. Las conductas expuestas anteriormente no se encuentras agravadas ni atenuadas por
concurrir circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal. Si bien existen infracciones
administrativas que sancionan las presentes conductas. No obstante, las mismas no resultan de
aplicacion ya que en el Ordenamiento Juridico Espanol se recoge, por un lado, la primacia del
Derecho Penal respecto de otras ramas del derecho, y por otro lado, que un hecho no puede ser
enjuiciado dos veces.

En relacion con el envio de las ofertas falsas de empleo, tanto desde la empresa de Carlos Basalo
como desde la empresa de Marta Canuria, ambas tenian el domicilio social en Leon por lo que el
Juzgado al cual le corresponde la competencia territorial, es el de Leon. Para el caso en el cual las
solicitudes se hubiesen presentado ante la Subdelegacion de Gobierno de Valladolid, la competencia
corresponderia a los Juzgados en donde se encuentra el domicilio social, es decir, Leén o por otro
lado, los Juzgados en donde se hubiesen presentado las solicitudes, es decir, Valladolid. Por lo que a
priori teniendo los dos juzgados competencia serd finalmente competente el Juzgado del lugar en
donde se denuncien los hechos. Tal y como se expuso con anterioridad, tendra legitimacion activa,
es decir, seran parte demandante los trabajadores marroquies afectados, pudiendo serlo también el
MF y tendra legitimacion pasiva, es decir, seran parte demandada, Carlos Basalo, Isak Méndez y
Marta Canuria.

Una vez los inmigrantes marroquies llegan a Espafia, convencidos de que ocupardn un puesto de
trabajo de manera efectiva tanto en la empresa de Carlos Basalo como en la de Marta Canuria se
encuentran con que lo que realmente sucede no es eso, sino que llegaron a Espafia y tuvieron que
encontrar por sus propios medios otro trabajo para poder sobrevivir. Esta conducta seguida por Carlos
Basalo incumple uno de los requisitos exigidos en el procedimiento de obtencion de la autorizacion
inicial de trabajo y residencia, por lo que se puede afirmar que los marroquies obtienen la autorizacion
de manera fraudulenta. De este modo, dicha autorizacion tendré la eficacia legalmente establecida,
siendo de un afio tal y como se recoge en el Reglamento de la LOEX, debiendo, tras el paso de dicho
afio, subsanar errores y cumplir absolutamente todos los requisitos para que sea eficaz legalmente.

Hamid Meznie, victima de la conducta seguida por Carlos Basalo, Isak Méndez y Marta Canuria,
llego a territorio espafiol y tuvo que buscarse empleo por sus propios medios. Antonio Ramirez
propietario de una sociedad en Zaragoza dedicada al sector agropecuario FINCA RAMIREZ, S.L.U.
ofrecio un puesto de trabajo como ganadero a Hamid. Quedo6 debidamente probado y acreditado como
la conducta seguida por Antonio Ramirez encaja plenamente en los articulos 311 del CP,
aprovechandose de su situacion de superioridad y 316 CP, es decir, dos delitos cometidos contra los
derechos de los trabajadores. Asimismo, tras realizar un analisis pormenorizado de legislacion,
jurisprudencia y doctrina se puede confirmar de manera efectiva el rango probatorio del acta de
inspeccion de trabajo, asi como la presuncion de certeza de la que gozan los inspectores laborales.
Debido a la conducta seguida por Antonio Ramirez, Hamid tendria derecho a una indemnizacion
desde dos puntos de vista, por un lado, tras el anélisis del CC y lo relativo al contrato, Hamid tendria
derecho a una indemnizacion debido al incumplimiento contractual por parte de Antonio Ramirez en
relacioén con los riesgos laborales, ya que esta obligado por ley. Y por otro lado, Antonio Ramirez
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tendria derecho a la responsabilidad civil derivada del delito, en este caso delitos, cometidos por
Antonio Ramirez, que podria tener la condicion de indemnizacion.

A pesar de que, tal y como se expuso con anterioridad, la autorizacion de trabajo y residencia es
fraudulenta, tiene eficacia legal, por lo que nada impide que el contrato formalizado entre Antonio
Ramirez y Hamid no sea legal y eficaz, tal y como se desprende del Estatuto de los Trabajadores. En
cuanto al despido de Hamid, se produjo a través de un ERE por lo que la propia ley recoge la cantidad
que le corresponde al trabajador despedido mediante un ERE a modo de indemnizacion.
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