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|.NOTA PRELIMINAR

La Instruccion 1/2015 de la FGE, sobre algunas touess en
relacion con las funciones de los Fiscales de Gatadinadores y los Fiscales
de Sala Delegado®n su Apdo.10 establece quas Fiscales de Sala
Coordinadores habran de elaborar al menos semeastate resimenes
jurisprudenciales de la materia que le es propstesnatizados por medio
de un indice de materias. Tales resumenes seraiidema todos los
Delegados de la especialidad por correo electronién cuanto a la
publicidad de tales recopilaciones, la Instruc@dade a continuacion que
los resimenes jurisprudenciales se publicaran igugate en la pagina
fiscal.esa disposicion de todos los Fiscales, sean o necslistas

En cumplimiento de tales cometidos hemos elabortadauevo
resumen con extractos de las resoluciones jurisxfiates del Tribunal
Supremo y de algunas resoluciones de Tribunalesriups y Audiencias
Provinciales en materia de inmigracion ilegal y macion ilegal de
trabajadores extranjeros.

Algunas de las cuestiones mas interesantes quebeaa son:

Inmigracion ilegal.318 bis

El érgano competente para conocer es aquel eregda@expiden los
certificados de empadronamiento falsos. ATS n°@M¥A8, de 5 de julio.

Un viaje desde Marruecos hasta las islas Canasigmedefinicion
peligroso. Irrelevancia de llevar GPs o varios megolLa embarcacion esta
sobreocupada, los inmigrantes no tienen medidaglgislad, el desembarco
se hace de noche y hay mala mar. ATS n° 603/2@18,d# abril.

El subtipo agravado de puesta en peligro es dgaieencreto. Es
irrelevante que entre el aire en el habitaculwdkiculo. Concurre el subtipo
agravado porque el pasajero no tiene movilidad lg poede salir del
habitaculo artificialmente. Importancia de la tisdl de los guardias civiles
que sefialan que los inmigrantes tenian sintomasfoda, debilidad fisica
y tuvieron que emplear una palanca para rompelalechba de madera. Es
relevante la falta de oxigeno y el hacinamiento.8731/2018, de 15 de
enero



La minoria de edad del inmigrante no constituysuhtipo agravado,
pero nada impide que incremente la pena. ATS n26Q8, de 5 de abril.

La confesion extemporanea opera como prueba analdde
confesién, pero debe ser en todo caso veraz, ctanple interesada. Debe
mirarse con precaucion porque es posible que txantesion sea un rol de
los escalones inferiores de la organizacion pacalpar a los que estan en
la cuspide. La confesion no es util ni eficaz ya ga produce una vez que
el delito se esta desplegando y la prueba la afoitespeccion ocular del
vehiculo sin que haya llevado a la inculpacion ttesoparticipesSTS n°
11/2018, de 15 de enero.

Ocupacion ilegal masiva de trabajadores extranjerasArt.311 CP

Acreditacion de la condicion de empresario al @nmsn la
fundamentacion juridica que contratd a los tralmpsl verbalmente
mediante un intermediario. Especificidad de la raiiva agraria que
permite dar de alta el mismo dia del trabajo Hasta2:00 si concurre causa
justificada. No es este el caso porque fueron ddea@dta con posterioridad.
El art.311 puede aplicarse también en el ambitécalgr La empresa o
centro de trabajo no requiere que haya edificaddis n°® 1393/2017, de 8
de noviembre.

La declaracion de la inspectora prevalece sobde las testigos que
sefialan que no estaban trabajando. ATS n° 1393/8@1% de noviembre.

Suficiencia probatoria de la declaracion de lagaespra de trabajo de
cuya objetividad no se puede dudar. STSJ de Aré8ala de lo Civil y
Penal), secc.1?, n® 6/2018, de 6 de marzo.

Importancia de la testifical de la inspectora déajo que sefiala que
Vvi0 a los testigos trabajando, aunque estos laueieginforme del superior
de la inspectora que afirma que, aunque en |lagdadies agrarias las altas
pueden producirse hasta las 12:00, el primer tadoajno lo fue hasta las
13: 27.ATS n°® 1393/2017, de 8 de noviembre.

No se aprecia reparacion del dafio ya que no cooat#o ni cuando
se pago a los trabajadores ni si fue voluntari@ltalen la Seguridad Social
se produjo de oficio. STSJ de Aragon (Sala de @l €iPenal), secc.1?, n®
6/2018, de 6 de marzo.



Se alega confusion de empresas para pedir la @imoldel acusado.
Se rechaza dado que las empresas estan muy viaswdatte si. STSJ de
Madrid, secc.1? n° 84/2018, de 19 de junio. Elsada niega ser el
empresario pero no cuestion6é nunca en instrucai@nfueran trabajadores
suyos. SAP de Burgos, secc.12 n° 13/2018, devage.

A efectos de aplicar el art.318 CP si es admirdsiranico se invierte
la carga de la prueba y es la defensa la que temeeprobar que el
administrador no es responsable de las contraexida los trabajadores.
STSJ de Madrid, secc.1?, n°® 84/2018, de 19 de.junio

La pena se aplicara atendiendo al porcentaje daja@ores no dados
de alta en Seguridad Social, valorando el mininoeayige la ley. STSJ de
Madrid, secc.1?, n° 84/2018, de 19 de junio. Redaceena la falta de
antecedentes, de sanciones anteriores o el reggulaxilas victimas con
rapidez. SAP de Burgos, secc.1?, n° 13/2018, demMayo.

Para determinar el importe de la multa aplicablgatislo el criterio
de rentabilidad de la empresa atendiendo la enteatbcal, su ubicacion
en Madrid y la declaracion del IRPF del conden&3&J de Madrid, secc.12,
n° 84/2018, de 19 de junio.

Prevalencia de la prueba testifical de policiasspectores de trabajo
coincidentes frente a las declaraciones contratastale las mujeres que
dicen que son clientes. STSJ de Madrid, secc.8%/8918, de 19 de junio

La aplicaciéon del art.129 CP no exige la previgpoesabilidad de la
persona juridica y su citacion a juicio. El art. X120 se aplica porque dicha
responsabilidad de la persona juridica no es dyical delito contra el
derecho de los trabajadores. STSJ de Madrid, sec€.84/2018, de 19 de
junio.



II.INMIGRACION ILEGAL

A.CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA
REFORMA

Tribunal Supremo

1.STS n°11/2018, de 15 de enero

Dimension pluriofensiva del delito de inmigracion legal que
proyecta sus efectos, de modo especial, sobre atpetjue abandonando
sus comunidades de origen buscan mejores condicigne Las
organizaciones mutan sus formas de actuar y la le@lebe adaptarse. Las
reformas legales en la materia no han resuelto imp@antes dudas. La
LO 1/2015 ha solucionado algunos problemas, pero stasuismo _ha
generado otros. No obstante, en lo que se refierétmo agravado de
puesta en peligro para la vida no ha cambiado de mara transcendente
mas alla de otra ubicacion sistematica.

Sin embargo, no podemos acoger esa argumentacdiero que el
trafico ilegal de personas encierra una dimensidngiensiva que proyecta
sus efectos, de modo especial, sobre aquelloswpdiante el abandono de
sus comunidades de origen, buscan la mejora deosdsciones personales
y laborales. La necesidad de un adecuado tratamjerdico-penal de la
ofensa a algunos de los bienes juridicos implicakigd fuera de dudas.
También lo es que la inmigracion clandestina muta y otra vez su
fenomenologia criminal en aras de la impunidadjue exige una diligente
actuacion de los poderes publicos para proporcidosrinstrumentos
normativos necesarios con los que hacer frenteuallag delitos. Sin
embargo, la produccién legislativa de los Ultiméssaen esta materia ha
generado visibles problemas técnico-juridicos dédoo solucién. La Ley
Organica 4/2000, 11 de enero, la posterior Ley Qioga15/2003, 25 de
noviembre y, mas recientemente, la Ley Organic20lB7, 19 de noviembre,
no llegaron a resolver las importantes dudas ceates que suscitaba la
aplicacion de los preceptos modificados. Tampoaiepoin freno a algunos
excesos que situaban la estricta determinacioma ¢geha en una frontera
muy proxima a los limites del principio de proporalidad. Ello obligd a
esta Sala a un importante esfuerzo de complemeéntaai el ejercicio de la
tarea jurisdiccional que impone el art. 1.6 deliGocCivil. Algunos de estos
problemas han sido resueltos a raiz de la refopaeada por la LO 1/2015,
30 de marzo. Sin embargo, su censurable casuismgeharado otras



incognitas que dificultan sobremanera la aproxigracexegética a su
renovado contenido.

Sea como fuere, la modificacion que apunta la defeno es
trascendente a los efectos que nos afectan. Hdegzld a relativizar el
alcance de la reforma en este aspectoientre una y otra redaccion la
agravacion paso al art. 318 bis. 2 aunque sin vasiastancialmente, en lo
gue aqui interesa, su materialidad. Han sido fundatamente cambios de
ubicacién dentro del mismo precepto y sin variaeode concepto(STS
295/2016, 8 de abril).

A.BIS. COMPETENCIA

Tribunal Supremo

1.ATS n°8497/2018, de 5 de julio

El 6rgano competente para conocer del asunto es agjen el gue
se expiden los certificados de empadronamiento ctws que se obtienen
los permisos de residencia.

PRIMERO. - El Juzgado de Alcoy inco6 procedimiento penal, por
delitos de falsificacion de documento oficial, fee@miento de la
inmigraciéon y cohecho, supuestamente derivados adeerision de
certificados de empadronamiento en los que seabHlda fecha de inicio de
residencia en Espafa de los solicitantes. El alestea ampliatorio de unas
investigaciones llevadas a cabo en Miranda de ERrgaiz de esta
ampliacion fueron detenidos en la provincia de &ite diversos subditos
marroquies con certificados de empadronamiento nmluie en el
Ayuntamiento de Miranda de Ebro. El atestado ihicigd lugar a la
incoacion en el Juzgado de Instrucciéon n° 1 de mMdmade Ebro de las
Diligencias Previas 658/2017. El Juzgado de Alcoy auto de 4/12/17 se
inhibi6 al Juzgado de Miranda de Ebro para uni@s gue se habian incoado
por los mismos hechos. Miranda por auto de 22/0E&Baz06 la inhibicidén
pues hasta el momento, dice, no se ha podido alreérgin resultado de la
investigacion. Alcoy promueve esta cuestion de @iamzia negativa.

SEGUNDO. - La cuestién de competencia negativa planteada debe
ser resuelta como propugna el Ministerio Fiscat asta Sala a favor del
Juzgado de Miranda. Es ese el lugar donde se kiadbdea cabo la
falsificacion de los certificados de empadronanuean los que se obtienen



los permisos de residencia. En verdad tambiéndohlds pueden atraer la
tipicidad prevista en el art. 318 bis; pero el ludgcomision de tal infraccion
seria plural (también Miranda del Ebro donde sedexppresuntamente los
certificados con esos fines). En este momento,veésta de lo actuado y la
involucracion en las falsedades de los investigadotra los que se abrieron
las diligencias en el Juzgado de Alcoy, pese adavaredaccion dalrt. 17
Alecrinque se invoca, no parece razonablemente escinditvieestigacion
de unos y otros hechos. El atestado ampliatorie defuir igual suerte que
el principal. Es en Miranda donde se expiden lostificados de
empadronamiento alterando las fechas de residencia.

B. SUBTIPOS AGRAVADOS

B.1.PUESTA EN PELIGRO
a. En embarcacion
Tribunal Supremo

1.ATS n° 603/2018, de 5 de abril

Correcta _aplicacion del subtipo agravado. El viajeen patera
desde Marruecos hasta las islas Canarias es peligmpor definicién al
realizarse en mar abierto y en una embarcacion entd&. El hecho de
llevar un GPS y dos motores no desvirtta la peligeidad. El desembarco
se llevd a cabo de madrugada. La patera estaba sebcupada y los
inmigrantes no tenian medidas de seguridad. Un tegb dijo que hacia
mala mar.

C) El Tribunal Superior de Justicia estim6 caiaewente aplicado el
subtipo de puesta en peligro de la vida de losgramnies. Cifiéndose a la
declaracion de hechos probados, indicaba quegadbea las costas canarias
se llevo a cabo en la madrugada del dia 7 de @ctder2016 en una
embarcacion de tipo patera, que habia zarpaddittesantes de Marruecos;
que, en su interior, viajaban al menos 21 persal®e®s que se identificaron
11 y de los que nueve eran menores de edad; y tpgeagupantes se les
suministro agua y comida, pero no chalecos salaavid

A la vista de lo anterior, el Tribunal Superi@r gusticia consideraba
correctamente aplicado el subtipo agravado, pueg\edente que el viaje
en ese tipo de embarcacion desde Marruecos hastalds Canarias era
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peligroso por definicion, por realizarse a mar @gbien el Océano Atlantico
en una embarcacion destinada a la pesca de bpgn@,no apta para la
navegacion en alta mar y sin que el hecho de qpaisiese dos motores y
un GPS desvirtuasen esta peligrosidad.

La apreciacion hecha por el 6rgano de apelac#®coerecta. En
definitiva, se ponian de manifiesto tres comporgntgie claramente
denotaban una situacion de grave riesgo para logaotes de la patera.
Estas embarcaciones son, por su propia esencihlesdEl desembarco se
lleva a cabo en la madrugada, en condiciones ip&atas de luz, y en un
dia del mes de octubre y después de tres diasvegawon, con el riesgo
palpable de insolaciones o hipotermias. En segduodar, la nave se
encuentra con un numero de ocupantes manifiestarsaperior a los que
por razones de seguridad podria llevar en su amteri por ultimo, sus
ocupantes carecian de los elementos de segurmlapel implicaba que
cualquier accidente o caida al mar se transforreasena situacion de
extremo riesgo. A ellos, se puede afiadir que &ftegasi constaba en el
Fundamento de Derecho Segundo) manifesté que hade&amar aquella
noche.

b. En vehiculo a motor

Tribunal Supremo

1.STS n°11/2018, de 15 de enero

Es irrelevante que hubiera entrada de aire en elehiculo. La
agravacion _se basa en el traslado en un espacio deducidas
dimensiones que no permite la movilidad vy que sélpueden salir del
habitaculo artificialmente. Todo apunta a que el o agravado de riesgo
para la vida, salud o integridad fisica es de pelig concreto. En este caso
concurre al describirse una verdadera situacion deesqgo, incluso vital
para los inmigrantes que viajaban hacinados. La fé&h de oxigeno,
movilidad, el nimero _de personas escondidas y susgpsicién en el
vehiculo generd un peligro sobre sus vidas.

La defensa pone el acento en la descripcion dwinime de los agentes,
en el que se sefalan como condiciones del halitéd éste dispone de
huecos con salida a la cabina del conductor yaria de carga y que cuenta,
ademas, con una entrada de aire proveniente @ilaacdel conductor y la
zona de carga. Sin embargo, esta linea argumeiatatoria -que silencia
otros fragmentos del informe, como el relativo a #tas temperaturas
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detectadas en el habitdculo en el que se hacinddsmrciudadanos
extranjeros- no puede ser acogida por la Salaguetos Jueces de instancia
no niegan la existencia de una entrada de airpelfiro se derivaria del
traslado en un espacio de reducidas dimensiones consiguiente pérdida
de movilidad, al no poder salir del habitaculofaiilmente creado para
amontonar a los inmigrantes. Ninguna duda dej@sgacto la afirmacion
incluida en el FJ 3° de la sentencia recurrida:axinque tenian alguna
ventilacion, ésta era muy escasa dado lo reducelaedpacio y el nimero
de personas respirando en su interioNo hay, por tanto, contradiccion
entre lo proclamado como hecho probado y la desorip objetiva
incorporada a un informe que -no se olvide- fueggduexplicado en sus
detalles por los agentes que lo elaboraron.

No corresponde a esta Sala una nueva valoracido declarado por los
testigos, ni de la credibilidad del testimonio delisado. Nuestro papel -
insistimos- se limita al examen de la licitud yisigihcia de las pruebas
practicadas, asi como al analisis de la raciondlgde la que esas pruebas
han sido valoradas en la instancia. Y sin necesidaglvalorar lo que ya ha
sido objeto de ponderacién por el Triburalquo, el examen de las
fotografias incorporadas a la causa (folios 73 B 88 suficientemente
expresivo de las condiciones en que los inmigraarias trasladados.

(..)

La jurisprudencia de esta Sala no presenta |la mmidad que habria sido
deseable. No faltan resoluciones que etiquetaesg/a para laida, la salud

o la integridad de las personaspmo un riesgo abstracto, no concreto, de
suerte que «.para apreciar el subtipo basta que objetivamentadgerta

en el viaje circunstancias que hagan altamente @btdun resultado lesivo
para los sujetos pasivo{STS 1268/2009, 7 de diciembre). Pero también
hemos dicho que «.la necesidad de que haya provocado una concreta
situacion de peligro para los bienes juridicos @mnplados en el precepto
requiere la prueba especifica de que el peligraliseen el caso concreto,
sin que éste pueda presumirse ligado a ciertas wttagd consideradas ex
ante como peligrosasfcfr. STS 1059/2005, 28 de septiembre y ATS
730/2017, 30 de marzo;). Esta idea aparece regtemada STS 295/2016, 8
de abril, en la que sefialabamos queekpeligro para la vida es inherente
a una travesia en patera sin medios adicionalesylela o apoyo entre
cualquier punto, por cercano que sea, de Africd gug de la peninsula
Ibérica. Ahora bien, la pobreza narrativa de la stia nos impide tener
por aseveradas en el hecho probado de forma totakmeoncluyente esas
circunstancias. Tampoco ofrece la base elementala peeprochar
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culpabilisticamente a cada uno de los acusadosegsatual situacion de
riesgo vital».

Hechas estas precisiones, resulta evidente queuaktuere el criterio que
se adopte a la hora de calificar el tipo agravaslaad. 318 bis 3 b) como
delito de peligro abstracto o concreto -todo apumtgue esta Ultima
caracterizacion es mas conforme con los princigias han de informar el
sistema penal-, el relato de hechos probados Hesana verdadera situacion
de riesgo, incluso, de caracter vital para los gmamntes que viajaban
hacinados en la furgoneta conducida por el rectardfl vehiculo, segun
sefala el factum, estaba integrado pordes. habitaculos con inmigrantes
en su interior. Uno formado, a modo de falso fondan una tabla de
aglomerado sujeta a los extremos por cuatro es@md una distancia de
40 centimetros del fondo real del vehiculo, con sagasa ventilacion, en
cuyo interior se ocultaban de pie seis inmigransebsaharianos. Otro
habitaculo, justo encima de los asientos del cotatucel correspondiente
al acompafante, con salida al habitaculo anterionteedescrito, en cuyo
interior se localizaron a dos inmigrantes tendiddedas estas personas se
encontraban indocumentadas, y carecian de pernasa gntrar a Espaiia.
(...) Los inmigrantes presentaban sintomas deiasfixerte sudoracion, asi
como respiracion agitada, siendo necesaria la ratule la mencionada
plancha de aglomerado de madera, con una palanesa permitir la
entrada de aire y la extraccion de los inmigranfesmbién fue llamada una
ambulancia para atender a estas personas»

La lectura del juicio histérico impide subsumir lbechos en un simple
traslado clandestino de personas procedentes a@ Al peligro de que la
falta de oxigeno, las reducidas dimensiones deitdwlbo y, en fin, la
disposicién y nimero de los inmigrantes escondafosu interior, hubiera
acabado con sus vidas o0 generado importantes déssiogueda
paladinamente reflejado en la sentencia de ingtaba ahi el acierto de la
calificacion juridica postulada por el Tribunalquoy la necesidad de
desestimar el motivo, al amparo de los arts. 834.y 885.1 de la LECrim.

D.BIS.CONCURRENCIA DE CIRCUNSTANCIAS
EXIMENTES O ATENUANTES

Confesion
Tribunal Supremo

1.STS n°11/2018, de 15 de enero
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Atenuante de confesion. La confesion extemporaneg&ra como
prueba analdgica de confesion, pero debe ser en tbadaso veraz,
completa y no interesada. Debe mirarse con precadci en el crimen
organizado porgue es posible que la autoconfesioeas un rol de los
escalones inferiores de la organizacion para exculpa los que estan en
la cuspide. La confesion tampoco es Util ni eficam que se produce una
vez que el delito se esta desplegando y la pruebaaporta la inspeccion
ocular_del vehiculo sin_que haya llevado a la inco&cion de otros

participes.

La defensa del acusado reivindica la aplicaciériadatenuante de
colaboracion. Bernardo ha ofrecido -se argument@nenosos datos, ha
mantenido su declaracién a lo largo de todo elgatmaiento, incluido el
juicio oral y ha posibilitado la detencién y el @igjamiento de los otros
acusados, aunque finalmente la Audiencia procediesa absolucion. La
confesiébn como atenuante analégica -concluye lendef debié haber sido
aplicada.

La impugnaciéon no es consistente.

3 . 1.- No existe razén de politica criminal -deciamos reiestra STS
527/2008, 31 de julio - que justifique que, siempexn todo caso, cuando el
imputado por un delito confiesa su participaciénlan hechos, deba ver
atenuada su responsabilidad criminal por aplica@énuna atenuante
analégica del art. 21.6 del CP.

Es cierto que el art. 21.4 del mismo texto penalsimtera circunstancia
atenuante la dehaber procedido el culpable, antes de conocer due e
procedimiento judicial se dirige contra él, a casde la infraccion a las
autoridades»A la vista de esa descripcion legal, son imadesbupuestos
en los que esa confesién, aun no sometida al regaisnolégico impuesto
por este precepto, pueda desplegar sus efectosatemeante analdgica. Asi
lo ha entendido esta Sala en distintas ocasionbgrsrecordando que, en
principio, no cabra aplicar la atenuante de coafepor via analdgica en los
casos en que falta el requisito cronolégico, emitugue la analogia no
puede considerarse como expediente que sirva pa@ atenuantes
incompletas, haciendo irrelevante la concurreneiardrequisito exigido por
la Ley para su valoracidon como atenuante. Parasgustime integrante de
atenuante analdgica de confesion la autoinculpgmiéstada cuando ya el
procedimiento -policial o judicial- se dirigia comtel confesante, sera
necesario que la colaboracién proporcionada pomasifestaciones del
inculpado sea de gran relevancia a efectos dedstigacion de los hechos;
en el caso que estos efectos excepcionales nonsdalea de tenerse en
cuenta si concurren los requisitos basicos dedauante nominada, cuya
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aplicacion analdgica se pretende (cfr. SSTS 1968/2P0 de diciembre y
1047/2001, 30 de mayo ).

Es entendible que en todos aquellos casos en B$sm confesion, aun
extemporanea, facilite de forma singular el desentie una investigacion
ya iniciada, los efectos atenuatorios de la respmhdad criminal estén
aconsejados. Razones pragmaticas ligadas a lardgene& de estimular una
confesion relevante para el esclarecimiento dédéatios, hacen explicable
gue la ausencia de un presupuesto cronologicdadqumnfesion se produzca
antes de conocer el imputado que el procedimientbrge contra él- no se
erija en requisito excluyente, sobre todo, cuandeeda atenuante genérica
de confesién ( art. 21.4 CP) y la analdgica ( Z1F6) puede predicarse el
mismo fundamento (cfr. SSTS 622/2011, 15 de juBib/2010, 28 de enero
y 1063/2099, 29 de octubre).

Ese fundamento atenuatorio, pues, no desaparecdosersupuestos
excepcionales en los que la relevante confesiantesor al inicio de las
investigaciones, pudiendo ser reconducida por géadd la integracion
analdgica que ofrece el art. 21.6 del CP. Sin egthdas razones de politica
criminal antes expuestas se difuminan cuando daltaequisito implicito en
el enunciado de la atenuante genérica, esto esrdaidad de la confesion.
De otro modo, adjudicando a una confesidén incoraptetinteresada el
privilegio de la atenuacion, se aleja la rebajalaloena de su fuente
legitimante. Ademas, se corre el riesgo de fomemtaioconfesiones
concebidas con el exclusivo pretexto de liberdgares de los principales
responsables del hecho delictivo imputado. Losipesos efectos que una
linea interpretativa asi produciria en los casosraeinalidad organizada
son evidentes. En las redes de codelincuencia stase@t una estructura mas
0 menos jerarquizada, no es dificil imaginar casosl eslabon méas deébil de
la cadena incluyera entre sus funciones la resanasuncion de
responsabilidades para el caso en que todos, paiesi y subordinados,
fueran descubiertos.

3. 2.- Conforme al criterio expuesto, en el supuesttobde nuestra
atencion no se dan los requisitos que habrian pdana aplicacion de la
atenuante del art. 21.6 del CP. En efecto, el rente, no se olvide, es
detenido en el momento mismo en el que el delita desplegando sus
efectos destructivos sobre la integridad y la digdide los inmigrantes que
se hallan ocultos en la furgoneta. Desde ese mamkaninvestigacion del
hecho esta claramente facilitada por las circunsiarde la detencion y por
el simple examen ocular que efectian los agentaatdaor del vehiculo.
La Sala hace suyas las palabras del Fiscal enceantin de impugnacion
cuando destaca que en el presente caso sucedd qaefesion no sélo fue
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tardia, sino que tampoco fue atil ni eficaz paranigestigacion, pues no
aportd datos significativos para esclarecer loshd®cenjuiciados ni de
trascendencia para la funcién investigadora, t@aque no propiciaron el
esclarecimiento de los hechos, pues no han sepada determinar la
participacion de otras personas.

Dilaciones

Tribunal Supremo

1.STS n°11/2018, de 15 de enero

La dilacion indebida no es cualificada. La defensamite que el
retraso también se debid a la tardanza en presentat escrito de defensa.

CUARTO. - El ultimo de los motivos formalizados tambidaga la
indebida aplicacion de los arts. 21.6 y 66.1 y P@R, toda vez que la
atenuante de dilaciones no debid haber sido aplee@amo simple, sino
como muy cualificada.

Con el fin de justificar la paralizacion del proweento se sefala que el
auto de transformacion en procedimiento abreviagodictado el 13 de
octubre de 2014, el Ministerio Fiscal formulé escde acusacion en enero
de 2015 y no fue hasta el 21 de julio de 2016 coi@eddio traslado para la
formulacién del escrito de defensa. Existié, patdauna paralizacion de 18
meses para un acto de mero tramite, mucho mas gtavatarse de un
procedimiento sin ninguna complejidad.

La Sala no puede coincidir con el analisis del merue.

La sentencia de instancia ha apreciado la atendantidaciones indebidas
con el caracter de simple. En el FJ 4° explicadasnes del rechazo a la
naturaleza cualificada que le adjudica la defensasi bien el Juzgado no
fue lo suficientemente diligente en la tramitadi@la causa, la tardanza en
la formulacion del escrito de acusacion no se dedélusivamente al
Juzgado, sino también a la pasividad de la pantespal acusado Bernardo
se le dio traslado del escrito de acusacion cohde26/2/2015».

Como puede apreciarse, en el arco cronoldgico duugadel motivo -enero

de 2015 vy julio de 2016- existié un acto procesaue no se alude en el
argumentario de la defensa y que consta debidandectamentado en el
folio 212 de la causa.
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Deciamos en las STSS 404/2014, 19 de mayo y 882/30de noviembre,
gue nuestra jurisprudencia ha apreciado la ateawamt el caracter de muy
cualificada en supuestos que nada tienen que wezlg@resente y en los que
se habian producido paralizaciones de notable @erssiion, por espacio de
varios afios. Asi, en casos de transcurso de nuee ge duracion del
proceso penal (SSTS 655/2003, de 8 de mayo, y 808/2le 21 de marzo);
también se ha apreciado como muy cualificada &T#&291/2003, de 3 de
marzo, por hechos sucedidos en 1993 y juzgado8@n En STS 896/2008,
de 12 de diciembre, por hechos ocurridos 15 aftés.atambién 10 afios
transcurrieron en las SSTS 440/2012, 25 de mayw28@2, 9 de octubre y
37/2013, 30 de enero. En la STS 551/2008, de 28epgtembre, ante la
tardanza de 5 aflos y medio en la Audiencia, petedtamnla celebracion del
juicio oral, terminada la instruccion; y en la SG®/2007, de 6 de julio, por
la paralizacion indebida por tiempo de 4 afos,sas enismas condiciones.
Finalmente, la STS 132/2008, de 12 de febreromésta atenuante muy
cualificada al tratarse de una causa iniciada en@1990.

Al no constar la paralizaciéon de la causa en témique justifique la
cualificacion de la atenuante de dilaciones, apdecicomo simple en la
sentencia recurrida, se esta en el caso de deaesiimotivo (arts. 884.3 y
4y 885.1 Alecrin).
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I1LOCUPACION ILEGAL DE
TRABAJADORES EXTRANJEROS

A. TIPO BASICO

Tribunal Supremo

1.ATS n° 1393/2017, de 8 de noviembre

Condicién de empresario

Los hechos probados recogen que el acusado expladh finca y
en la fundamentacion juridica que es el empresariga que a través de
su encargado contratd verbalmente a los trabajadoese

El recurrente sostiene la insuficiencia del rel@¢chechos probados
para condenarle. Afirma que no incluye ninguna esipn de la que se
infiera que él dio ocupacion o contratd verbalmenligs trabajadores.

C) En nuestro caso el hecho probado declaré ¢ahgue: Benigno,
empresario, explotaba una finca, sita en la cagede Santa Fe, en el
término municipal de Atarfe, (Granada), que se ptraba sembrada de ajos.
El dia 29 de mayo de 2.014, sobre las 10:15 htaasspectora de trabajo,
Dfa. Caridad, se persono en la finca, donde ennegsp®entos una cuadrilla
de trabajadores realizaba tareas de recogida seSgddentifico a treinta y
una personas trabajando sin haber sido dado deraleaSeguridad Social;
de los cuales, trece trabajadores fueron daddsadel anismo dia de la visita
de la inspectora de trabajo, pero pasadas lashdwoas; cuatro fueron dados
de alta el dia siguiente, 30 de mayo; y los dermdsieron dados de alta.

En distintas fechas, pero anteriores al dia 2&ndgo, en concreto
desde el 23 de marzo hasta el dia de la inspe@iaousado tenia dadas de
alta en el Régimen General de la Seguridad Somaha personas. El dia
31 de mayo da de baja a todos los trabajadoreptexaelulio que lo da de
baja el 23 de diciembre de 2.014.

La aplicacién de la doctrina antes indicada llada inadmision del
motivo. Respecto a la primera cuestion planteadlysehechos probados se
especifica que el acusado explotaba la finca; yteposmente, en el
fundamento juridico cuarto de la sentencia, segeqoe el acusado, a través
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de su encargado, contratd verbalmente a las pergprease encontraban
trabajando en la finca. Por tanto, esta expresanmobado que el acusado
fue quien contratd a los trabajadores.

(...)

Los hechos declarados son claros, sin existir omgs que impidan su
comprensién y recoge los elementos precisos pai@duipla existencia del
delito por el que el acusado ha sido condenaddoshechos probados se
refleja la falta de alta en la seguridad socialntes de la mitad de los
trabajadores que trabajaban en la explotacion aedaglo. Aun cuando de
forma expresa no se afirme en dichos hechos queusado era quien
realizaba las contrataciones, dicho extremo aparecegido en los
fundamentos juridicos, en los que se recoge expersia que contrataba
verbalmente a los trabajadores a través de sugatmrAdemas, no cabe
ignorar que los trabajadores lo hacian en benaiei@cusado, el titular de
la explotacion, sobre quien recae la responsadilittala falta de alta en la
Seguridad Social.

En definitiva, no se advierte el defecto procesagado por el
recurrente. Los hechos de la sentencia recurrashapletados con los hechos
recogidos en los fundamentos juridicos, permitercicar la comision por el
recurrente del delito contra los derechos de lalsajpdores por el que ha
sido condenado.

Elemento aritmético
Tribunal Supremo

1.ATS n°® 1393/2017, de 8 de noviembre

Se cumple el requisito de ocupacion colectiva. Laypresa tiene 39
trabajadores en plantilla de los que s6lo estan dad de alta 8. La
explotacion agricola del acusado tenia mas de digzmenos de cien
trabajadores, superando los trabajadores sin habesido dados de alta
en la Seguridad Social el 50% de la plantilla.

El recurrente sostiene ...En segundo lugar, no sgezcdatos que permitan
sostener la ocupacion "masiva y colectiva" sindtaalta en la Seguridad
Social.

(...)

Afirmadbamos enSTS 121/2017, de 23 de febrajoe: «Ante todo debemos
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recordar las consideraciones que efectuamos etrau83S 478/2015, de
17 de julio, donde precisamos que: «el tipo penal de refeaaxelart 311

, 2° CP, precepto introducido por la LO 7/2012, de 27 oedchbre, con
entrada en vigor a partir del 17 de enero de 204Bie en concreto tal tipo
penal castiga con la sancion dispuesta en el mianos, que den ocupacion
simultAneamente a una pluralidad de trabajadomesosnunicar su alta en el
régimen de la Seguridad Social que corresponda guecaso, sin haber
obtenido la correspondiente autorizacion de tralsagonpre que el nUmero
de trabajadores afectados sea al menos de:

a) el veinticinco por ciento, en las empresasrdros de trabajo que
ocupen a mas de cien trabajadores,

b) el cincuenta por ciento, en las empresas trasde trabajo que
ocupen a mas de diez trabajadores y no mas de cien.

c) la totalidad de los mismos, en las empres&ntos de trabajo que
ocupen a mas de cinco y no mas de diez trabajadores

La finalidad de la norma, como se deduce delri®beéo de la LO
7/2012, es sancionar a quienes recurren, de forasaveno colectiva, a la
utilizacion de trabajadores sin haber formalizadmsorporacion al sistema
de la Seguridad Social correspondiente. Y dichaorparaciéon es
obligatoria, en las condiciones establecidas lggatglamentariamente,
independientemente del nimero de trabajadoresasiu® prestacion en el
mes anterior al momento del coOmputo».

Respecto a la segunda cuestion, contrariamelateederido por el
recurrente, en los hechos probados se recoge gque, momento de los
hechos, la inspeccion del dia 29 de mayo de 2@Gb{alB81 trabajadores sin
dar de alta a la Seguridad Social, de los cualelsdrdn dados de alta el
mismo dia pasadas las 12 horas, cuatro al diaesiguy el resto no fue dado
de alta. Hasta el dia de la inspecciéon el acusawia dadas de alta en el
régimen general de la Seguridad Social a ocho pass®e dichos datos se
concluye de forma inequivoca que el total de endgleasi contamos los que
estaban dados de alta, era de 39, de los quedmntas 12 horas del dia 29
de mayo de 2014, solo estaban dados de alta ostm ek, la explotacion
agricola del acusado tenia mas de diez y menosiethe trabajadores,
superando los trabajadores sin haber sido dadadtaleen la Seguridad
Social el 50% de la plantilla.
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Especifidades del alta de la normativa agraria quede ser el mismo dia
en que se trabaja hasta la 12 siempre que seipsdif

Momento en que se da el alta
Tribunal Supremo

1.ATS n° 1393/2017, de 8 de noviembre

Aungue la normativa agraria permite dar de alta a bs trabajadores el

mismo dia de la recoleccidon hasta las 12 horas siera que se justifigue,

en este caso, las 13 personas que dio de alta dadalfueron pasadas las
12 v las otras cuatro, el dia siguiente.

El recurrente ...En tercer lugar, sostiene que lahde son atipicos por
permitir la legislacion la comunicacion de las slkasta las 12 horas, ex
articulo 3 de la Ley 28/2011, de 22 de septieniwe)a que se procede a la
integracion del régimen especial agrario de la Begd Social en el régimen
general.

(...)

el recurrente se aparta del tenor literal ddn&hos probados, en los
gue de forma expresa se afirma que de las 31 @e$@bajando sin dar de
alta en la Seguridad Social, trece fueron dadaaltdeel mismo dia de la
visita de la inspectora de trabajo, pero pasadgatddoras, y cuatro fueron
dados de alta al dia siguiente. Como dispometigiulo 3 de la Ley 28/2011,
es posible en el régimen agrario que las altasSadarridad Social se den el
mismo dia de inicio de la relacién laboral, pertearte las 12 horas y ello
siempre que se justifiqgue. En el presente supudstdprma expresa se
recoge que las altas del dia de la inspeccionruvieigar después de dicha
hora; especificandose en el fundamento juridicourség, que fueron
realizadas a partir de las 13:27 horas; ademdmaafa Sala de instancia, el
acusado no justifico por qué no lo hizo con cargmtevio a la contratacion.

Extension del art.311.2 CP a la actividad agraria

Tribunal Supremo
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1.ATS n° 1393/2017, de 8 de noviembre

El art.311.2 CP extiende también su ambito de aphkcion a la
actividad agraria. El Cédigo Penal no exige que lampresa tenga una
determinada forma juridica o que los trabajadores @sarrollen su labor
en un espacio edificado, siendo el hecho determirtada ocupacion de
trabajadores para la explotacion de una actividad rarcantil sin darles
de alta en la Sequridad Social.

A) Denuncia que el tipo penal por el que ha simladenado limita la
punicion al hecho de dar ocupacion simulthnea aparcentaje de
trabajadores "en la empresas o centros de trabajobnsidera que una
explotacion agraria no es ni una empresa ni urrcelet trabajo.

B) Es de aplicacion la doctrina sefialada enzrramiento juridico
anterior en relacion con el delito previsto erariculo 311 .2 del Cdédigo
Penal.

C) El motivo ha de inadmitirse. El precepto ahaactodo tipo de
contrataciones, no existiendo elemento alguno qumifa su restriccion; es
mas, el propio precepto hace referencia al régideeta Seguridad Social
gue corresponda, esto es, abarca también el régignario, siendo evidente
gue el lugar de trabajo en este caso es el canipmenio de trabajo es
definido en el Real Decreto 171/2004, de 30 dexipar el que se desarrolla
elarticulo 24 de la Ley de Prevencion de Riesgos talbscomo: "el lugar
donde se desarrolla la actividad, el aredificada o no, en la que los
trabajadores deban permanecer o0 a la que debadeaquar razon de su
trabajo”. Elarticulo 1.5 del Estatuto de los Trabajadoresnsidera centro
de trabajo "la unidad productiva con organizackpeeifica". No cabe duda
que en el caso concreto la actividad desarrollamtalqges empleados, la
recoleccion del producto, es una actividad prostactdotada ademas de
organizacion; en la explotacion habia una persara dgsarrollaba las
labores de encargado.

El Cddigo Penal no exige que la empresa tengadeterminada
forma juridica o que los trabajadores desarroliedador en un espacio
edificado, siendo el hecho determinante la ocupat#trabajadores para la
explotacion de una actividad mercantil sin darlesalta en la Seguridad
Social.

En definitiva; en el presente supuesto, no puetldarse de una
interpretacion extensiva de un precepto restriaivgerjuicio del acusado,
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prohibido en Derecho Penal.
Elemento subjetivo
Tribunal Supremo

1.ATS n°® 1393/2017, de 8 de noviembre

Concurre el elemento subjetivo. El acusado contratdeliberada y
conscientemente sabiendo el numero de trabajadoregie contratd vy

empleo.

Finalmente, afirma que en los hechos probados teonge recoge el
elemento subjetivo del delito.

Finalmente, de los hechos probados se despreeddomna
inequivoca el elemento subjetivo del delito, elsaclo de forma voluntaria
y consciente contraté a mas de la mitad de suildamn una empresa que
empleaba a mas de 10 y menos de 100 trabajadoremrkes de alta en la
Seguridad Social.

Tribunal Superior de Justicia

1.STSJ de Aragon (Sala de lo Civil y Penal), set#, n°® 6/2018, de
6 de marzo

No concurre error de prohibicion. ElI acusado conoei
perfectamente sus obligaciones. En sus declaracisn@anifestd que no
pudo darles de alta ya que el sistema informaticoeda Seguridad Social
no lo permitia y porgue su numero de la Seguridad &8ial no estaba

operativo.

TERCERO. - Al hilo de estas alusiones a lo que considera&srde la
sentencia, se expresa que "ignorar el momento erhghbia que darlos de
alta podria ser considerado como una infraccionradirativa, nunca como
un ilicito penal” y que "ha de tenerse en cuenw@eausr. Ambrosio es un
agricultor no experto en leyes, por lo que atribugt delito y la pena que se
le ha hecho (s)ces cuando menos escandaloso para el medio rucplesn
reside, y mucho menos asumible”.
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Parece que quiere alegarse con ello un errarothéyicion, por lo que
hemos de recordar la doctrina que sobre la cuektiésentado el TS. En
efecto, la jurisprudencia rechaza que exista @gnalmente relevante en los
casos en que el sujeto, consciente de la ilicitedadaccién, ignore las
concretas consecuencias legales de la misma. Ee@sgncia, es irrelevante
que el sujeto piense que comete una infraccionragirativa, y no un delito.
La STS 4 de marzo de 20&8presa que no es necesario para vulnerar la
norma penal conocer la existencia de un preceptal pgoncreto ni el
contenido de la norma, sino que es suficiente cooaer la ilicitud de la
conducta con el grado de conocimiento que sobpdbibido debe tener
cualquier ciudadano profano en derecho.

En nuestro caso, consta por la propia documemtaportada por la
defensa al juicio oral que en su momento el acuakad que era el sistema
informatico de la Seguridad Social el que impediafiliacion y alta de los
trabajadores por haber alterado su identificadoicemunicarle el cambio
(documento n° 5). Y la sentencia refiere tambiém@&mento primero) que
aleg6 en su declaracién sumarial que no pudo dalae los trabajadores
hasta el dia 13-8-2016, porque su namero de larfBaguSocial no estaba
operativo. Era, por tanto, perfectamente conscielgtecuales eran sus
obligaciones.

Reparacion del dafio
Tribunal Superior de Justicia

1.STSJ de Aragon (Sala de lo Civil y Penal), secg.h® 6/2018, de
6 de marzo

No se aprecia la atenuante de reparacion de dafioolde planted
en conclusiones sino en el informe final. El altanda Sequridad Social se
produjo de oficio, no esta acreditado ni la cantidd debida, ni cuando se
pago, ni tampoco que el mismo fuera realizado derma voluntaria.

SEXTO. - Por ultimo, en el recurso se alude a la atenudareparacion
del dafio que afirma se invoco subsidiariamenta eista del juicio. La parte
no llega a alegar incongruencia de la sentencia, eju efecto no hace
mencion a dicha circunstancia, pero lo cierto esrguse alego en el tramite
de conclusiones provisionales ni definitivas, smee Unicamente en el
informe final la defensa hizo una referencia agjueeusado se vio obligado,
a instancias de la inspeccion, a dar de alta sstloddrabajadores, y pidi6 la
aplicacion de la atenuante.
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La doctrina del TS nos ensefia que, con caraaeergl, las
cuestiones juridicas han de haber sido planteagascamclusiones
provisionales o definitivas, no en los informesafes (ST$61/2014, de 4
de julio). No cabe plantear en un recurso una cuestion gfieenobjeto de
debate contradictorio y de una respuesta en seéatgue, a su vez, podria
haber sido objeto de impugnacion por las otrasepakhora bien, el TS
(STS 707/2002 de 26.Hdmite dos clases de excepciones a este cri@rio.
primer lugar, cuando se trate de infracciones doginales que puedan
ocasionar materialmente indefension. Y en segunglar lcuando se trate de
infracciones de preceptos penales sustantivossulysanacion beneficie al
reo (por ejemplo, la apreciacion de una circunséaatenuante) y que
puedan ser apreciadas sin dificultad en el traméigacional porque la
concurrencia de todos los requisitos exigibles parastimacion de las
mismas conste claramente en el propio relato factie la sentencia
impugnada, independientemente de que se haya aduaoig por la defensa.

Cierto es que nos encontramos aqui en la perspetd un recurso
de apelaciéon, no de casacion. En todo caso, hemtandr en cuenta que
como nos recuerda AITS 307/2014 de 6 de marzo, la doctrina reiteragla d
la Sala Segqundé5STS129/2011Y 213/2011)ha venido estableciendo que
los presupuestos facticos de las circunstanciasesies y atenuantes deben
estar probados como los hechos delictivos prinegpaEn el presente
supuesto consta que los once trabajadores exwarfi@eron dados de alta
de oficio, como consecuencia de la inspeccionat&jo. Y pese a que figura
aportado a la vista como documento n° 7 un ceatibcde estar el acusado
al corriente en las obligaciones de la Seguridadafaonsidera esta Sala
gue no hay base suficiente para apreciar la castia de la atenuante del
art. 21.5 el CPpues no esta acreditado ni la cantidad debideyamdo se
pago, ni tampoco que el pago fuera realizado dedaoluntaria.

Principio acusatorio

Tribunal Superior de Justicia

1.STSJ de Aragon (Sala de lo Civil y Penal), secg.h® 6/2018, de
6 de marzo

No infringe el principio acusatorio que el Fiscal ausara por el
art.311.2.c) CP v la Sentencia condenara por el aBl1.2. b). Lo decisivo
€S _que no se trate de un acto aislado sino una pdlidad de
contrataciones, de manera que el tipo exige un numeminimo y se
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alcanza el mismo.

Dentro del primer alegato se sefiala también ghehao calificado
el Ministerio Fiscal en conclusiones provisiondéesshechos como delito del
311 .2.c) la sentencia condend por delito del 21Db.lo que infringe el
principio acusatorio.

Dice la STS de 3 de mayo de 204@bre la cuestion aqui examinada
gue "el sistema acusatorio que informa el procesalpespecial exige que
exista la debida correlacion entre la acusaci@sghtencia de forma tal que
la defensa del imputado tenga oportunidad de alggaponer prueba y
practicar en su practica y en los debates, habieadocido con antelacion
suficiente aquello de lo que se le acusa, y sinlgusentencia de forma
sorpresiva pueda condenar por algo de lo que anteg acusoé y respecto
de lo cual consiguiente no pudo articularse laagsgia exigida por la Ley
en garantia de la posicion procesal del imputade ‘ghi que "la acusacion
ha de ser precisa y clara respecto del hechodeatied por el que se formula
y la sentencia ha de ser congruente con tal ad@rsati introducir ningun
elemento nuevo del que no hubiera existido antsibiidad de defenderse"
( s. T.S.7/12/96). En suma, como se precisa 8entencia de 26/2/94s
evidente: "a) Que sin haberlo solicitado la acusaob puede introducir un
elemento "contra reo" de cualquier clase que sequé el derecho a ser
informado de la acusacion exige su conocimiento ptetm; c) que el
inculpado tiene derecho a conocer temporanea ywpmmente el alcance y
contenido de la acusacion a fin de no quedar surerdaina completa
indefension y d) que el objeto del proceso no pusstealterado por el
Tribunal de forma que se configure un delito distio una circunstancia
penoldgica diferente a las que fueron objeto dehtéeprocesal y sobre la
gue no haya oportunidad de informarse y manifestlracusado” (Doctrina
esta recordada en I8TS 655/2010 de 13 de jul)o

El error que denuncia en cuanto a la subsunc&rod hechos
(apartado b o c del art. 311 .2) es completamergievante y a tenor de lo
gue acabamos de exponer, en absoluto puede compoataulneracion del
principio acusatorio. Lo que configura el delitoge no se trate de un acto
aislado sino una pluralidad de contrataciones, a@ena que el tipo exige un
nimero minimo: b) el cincuenta por ciento, en las empresas o ced#os
trabajo que ocupen a mas de diez trabajadores masode cien, @) la
totalidad de los mismos, en las empresas o cedé&rdsabajo que ocupen a
mas de cinco y no mas de diez trabajadores. Pgrenla es la misma en
todos los casos. Aqui se dice en el apartado deokegrobados de la
sentencia que eran 11 los trabajadores (y no gerhancion a ningun otro
trabajador legalmente contratado). Se alcanzd msesminimo. Eso es lo
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relevante.

C.RESPONSABILIDAD DE LA PERSONA
JURIDICA

Tribunal Superior de Justicia

1.STSJ de Madrid, secc.1?, n° 84/2018, de 19 deifn

La aplicacién del art.129 CP no exige la previa rg@nsabilidad de
la persona juridica y su citacion a juicio. El art129 CP se aplica porque
dicha responsabilidad de la persona juridica no eaplicable al delito
contra el derecho de los trabajadores.

- Aungue sea alterando el orden expositivo de losvios del recurso,
es menester abordar en primer lugar, desde un pi@ntista l6gico, aquel
alegato que alega la aplicacion indebida del @& @GP -de hecho, tal
infraccidn se denuncia desde el primer momentoeselrso-, que dice:

" Cuando los hechos previstos en los articulosstietéulo (Titulo XV, de
los delitos contra los derechos de los trabajajisesatribuyeran a personas
juridicas, se impondra la pena sefalada a los @straidores o encargados
del servicio que hayan sido responsables de losnosisy a quienes,
conociéndolos y pudiendo remediarlo, no hubierarpttio medidas para
ello. En estos supuestos la autoridad judicial palécretar, ademas, alguna
o algunas de las medidas previstas en el art..129 "

Alega el recurrente que el precepto -efectivamexgkcado porque el

acusado, persona fisica, ha sido condenado en daet@dministrador de

BAPEZ, S.L.- "solo tiene una interpretacion posibde deben atribuir

penalmente los hechos a la persona juridica paapseable el art. 318 CP
"'y de hecho asi lo hace la Sentencia apelada &J §°; sin embargo, no
se ha permitido traer a BAPEZ a la causa como dalsi@sestimandose los
recursos de reformay de apelacion interpuestogichunto de incoacion del

P.A., limitando su intervencién en la misma a sndicion de responsable
civil subsidiario.

El motivo ha de ser desestimado, pues, a difereteido que postula el
recurrente, si cabe otra interpretacion totalmergenta del art. 318 CP ,
gue es la defendida por la Sala Segunda en sur8enfe21/2017, de 23 de
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febrero (roj STS 737/20179 -recaida en un caso simiylar al presente-,
cuando sefala (FJ 2°.3):

El recurrente parte de un planteamiento equivocad@ entidad Paradela
SL no puede ser acusada por este delito a tenartd8IL bis CP . El art. 318
no se remite al art. 31 bis. Lo que hace - mediante clausula que esta
vigente desde la LO 11/2003 y por ello con antetam a que se implantase
la responsabilidad penal de las personas jurigioako 5/2010- es permitir

la atribucién de la pena en tales casos a los aslnaidores y que quepa
imponer alguna de las medidas del art. 129 CPp&rsona juridica; pero

ésta no puede ser acusada como responsable penal.

(...)

De hecho, ha sido frecuente la critica doctrinarada no inclusion de los
delitos contra los derechos de los trabajadores kstado de delitos en los
qgue cabe opere el art. 31 bis.

La sentencia si que resuelve esta cuestion. Coradleaeurrente y ello pese
a que nadie acuso a la persona juridica.

Ademas, -como apunta el Ministerio Fiscal- la resadilidad penal de la
persona juridica no condicionaria la de la persisiga, ni viceversa
conforme a los (arts. 31 bis y ter) CP .



28

V. PRUEBA
INMIGRACION ILEGAL

A. DECLARACION DEL ACUSADO

Tribunal Supremo

1.ATS n°® 603/2018, de 5 de abril

La alegacion exculpatoria de los acusados ha sideskstimada por
el Tribunal con argumentos l6gicos. La manifestacid del acusado de
que llevaba barba no prospera pues es evidente quen el plazo
transcurrido hasta su detencidn pudo afeitarse.

Igualmente, consider6 que la valoracidon de lasladaciones
exculpatorias de los recurrentes, realizada parghno de instancia era
igualmente logica y exenta de arbitrariedad. Citadsl, el 6rgano de
apelacién la alegacion del recurrente de que néapathvegar en la patera
por una lesion en la rodilla, que no habia quedsdabsoluto acreditada ni
diagnosticada o la referente a que llevase batles, gra evidente que, en el
plazo que transcurrio hasta su detencién, podierkatafeitado

B. TESTIFICAL. ATESTADO Y PERICIAL
MEDICA.ART.318 BIS

B.1.TESTIFICAL DEL INMIGRANTE

Tribunal Supremo

1.ATS n° 603/2018, de 5 de abril

El menor relaté cuales eran las funciones que despefiaban los
acusados en la patera y que eran ellos quienes ttilaban y estaban al
mando. Los acusados fueron identificados en reconggento
fotografico vy judicial

C) El Tribunal Superior de Justicia considero tpugaloracion del
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Tribunal de instancia de la prueba se ajustaba eelglas de la |6gica. El
menor relatd claramente cuales eran las funcionesdgsempefiaban los
acusados en la patera y, claramente, manifestéerre ellos los que la
tripulaban y estaban al mando de su gobierno. Asimj les habia
reconocido fotograficamente, primero en el CengcAdogida Inmediata,
en presencia del cuidador del menor y 10 dias ésspeihaber arribado a la
costa, y, en segundo lugar, en la diligencia denecimiento judicial
practicada en el Juzgado de instruccion, en preséet Fiscal, su defensa
y el intérprete de arabe.

B.2.TESTIFICAL DE POLICIA O GUARDIA CIVIL

Tribunal Supremo

1.STS n°11/2018, de 15 de enero

Conforme declararon los agentes, los inmigrantes psentaban
sintomas de asfixia, tuvieron que emplear una pala@a para romper la
plancha de madera y asi permitir que entrara el oxjeno y sacar a los
inmigrantes. A ello se une la debilidad fisica des&és que no podian
tenerse en pie.

No existe insuficiencia probatoria en la constraoailel relato de hechos
probados. Tampoco en los presupuestos facticopigtigcan la aplicacion
del tipo agravado. Estos encuentran apoyo en latduele prueba
representada por los agentes que intervinieroa datencion del acusado e
inspeccionaron la furgoneta. En efecto, la forméugar en el que se
transportaba a los inmigrantes, los sintomas adeagiie éstos presentaban,
la necesidad de emplear una palanca para rompkrieha de madera a fin
de permitir la entrada de oxigeno y la extracciérlad inmigrantes, y, en
fin, la debilidad fisica de éstos, que no podianter@erse en pie («estaban
oprimidos, muy cansados y débilgsson elementos probatorios que
justifican la aplicacion del tipo agravado.

B.3.PRUEBA PRECONSTITUIDA O ANTICIPADA

Tribunal Supremo

1.ATS n°® 603/2018, de 5 de abril

La prueba preconstituida estaba justificada. Exist un alto grado
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de probabilidad de que el testigo no fuera localizib en el momento de
celebrarse el juicio. La prueba se practico con tab las garantias. Los
abogados pudieron hacer las preguntas que estimara@onvenientes y
solo se rechazaron las impertinente§ue, igualmente, reproducida en el
acto de la vista oral, permitiendo comprobar su reglaridad.

C) Se declaran como hechos probados, en sintesisel epresente
procedimiento,

El Tribunal Superior de Justicia desestimé lgabedn formulada por
ambos recurrentes, con este mismo contenido, imdiicque la declaracion
preconstituida se practicé ante el Juzgado deuletstin, en presencia de
ambos recurrentes, de sus defensas, del Ministextal y del intérprete de
arabe y que la prueba quedo6 grabada en el sopgit& dorrespondiente,
lo que permitié su reproduccion en plenario. Emaiprueba, la defensa de
ambos recurrentes no formuld observacion ni pratagiuna.

El 6érgano de apelacion estimaba, por otro ladee ge habian
cumplido las formalidades precisas para poder demio la prueba
preconstituida en el acto de la vista oral. Corsstad en actuaciones sendas
comunicaciones policiales a la Audiencia, dandontaiede que los
inmigrantes irregulares mayores de edad que hdibgado a la isla de Gran
Canaria el dia 7 de octubre de 2016 habian siépatniados hacia su pais
de origen o que se encontraban ilocalizables yecude suponer, por l6gica,
qgue entre ellos se encontraba el testigo protegisimmismo, hacia también
constar que, de esta diligencia, de la que se @ediar la imposibilidad de
citar al testigo protegido y otros dos mas, seeahdhdo traslado a las partes,
sin que la defensa de los acusados formulase @rs@malguna al respecto.

En definitiva, reflejaba el érgano de apelaci@mplena justificacion
de la practica de la prueba preconstituida. Eigestn cuestion era uno de
los ocupantes de la patera, que, cuando arrib@asta canaria, era menor
de edad vy, previsiblemente, al tiempo de la cetebnade la vista oral, se
encontraria en paradero desconocido, e hipotétit@néiera incluso de
territorio nacional. Asimismo, estimaba que justihan la medida su modo
de introducirse en Espafa, de forma irregular, yafa de arraigo o de
contacto alguno con otras personas que pudieratadgla integrarse.

A partir de todo lo anterior, el Tribunal Superide Justicia,
basandose en la jurisprudencia de esta Sala y ri®in&l Europeo de
Derechos Humanos, considerd que la prueba impugtetta en cuanto a
su forma como a su propia existencia, estabaipeadi y era legitima.
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La valoracion del Tribunal Superior debe respakela Existian
razones de peso para la practica de la pruebanstitcada y para estimar,
con un alto indice de probabilidad, que el testigo se encontraria a
disposicion de los Tribunales o su localizacioriasextraordinariamente
dificil, al tiempo de celebrarse la vista oral. Rbodemas, en la practica de
la mencionada prueba, que luego se reprodujo act@lde la vista oral, se
garantizd el principio de contradiccién a las deféende los acusados,
brindandoles la posibilidad de someter al testigoterrogatorio cruzado.
Incluso, hacia notar el Tribunal Superior que fedga de los acusados pudo
plantear al testigo las preguntas que considerdwmas, y que no conto con
otra limitacién que la que imponeagticulo 439 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, referido a todo testigo, de dispensarle de caantém$ preguntas
capciosas o impertinentes. Asi ocurrid en el pteseaso, en el que el Juez
de Instruccién denegé la pregunta formulada paefensa relativa a si el
testigo habia sido mediatizado o influenciado pstgentes de la Policia en
el reconocimiento fotogréafico. Igualmente haciastanel Tribunal Superior
que, pese a que el Juez denegd la pregunta, igbtdsefyé a responderla,
afirmando que no fue coaccionado ni sugestionado.

()

Los razonamientos del Tribunal Superior debenesgraldados. No existia,
tal como hemos dicho, ninguna razén a que apurdagea incorrecta
practica de la prueba preconstituida, sino al emiotr Fue, igualmente,
reproducida en el acto de la vista oral, permittertbmprobar su
regularidad.

B.BIS. TESTIFICAL.ART.311CP

Tribunal Supremo

1.ATS n°® 1393/2017, de 8 de noviembre

Las pruebas valoradas para aplicar el art.311.2 CBon: Las actas
levantadas por la Inspeccion de Trabajo, la decla@on de la inspectora
que acudié_a la explotacion agricola y manifesté gutodos estaban
trabajando vy la declaracion del inspector de trabag, jefe del equipo, que
visd el informe de la inspectora que explicd queuaque la normativa
permite dar de alta el mismo dia del trabajo es has las 12: 00 v de
manera justificada. El primer trabajador dado de alta lo fue a las 13:27.

C) El Tribunal de instancia estimé que los hechieltados eran
constitutivos de un delito contra los derechosoddrabajadores, previsto en
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el articulo 311 .2 del Cédigo Penahtroducido por la reforma operada por
la Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre.

El Tribunal de instancia tomé en consideraciérapdeclarar los
anteriores hechos como probados:

i) En primer lugar, las actas levantadas pansaéccion de trabajo.

i) En segundo lugar, la declaracion de la ingmacde trabajo que
acudié a la explotacion agricola. Afirmo que todlos que estaban en la
plantacion estaban trabajando, estaban agachadozgieedo ajos.
Especifico que si alguno le hubiera dicho que mabestrabajando lo hubiera
hecho constar en el acta.

iii) Asimismo, la Sala toma en consideracion kcldracion del
inspector de trabajo, jefe del equipo, Sr. Silgoien visé el informe de la
inspectora de trabajo que realizé la inspecciomifdsté que las altas en el
Régimen de la Seguridad Social se dan antes darigidrabajo, si bien en
el régimen agrario se puedan dar las altas el miSande inicio de la relacion
laboral, pero antes de las 12 horas, y ello siemgpeese justifique. En el
caso enjuiciado, el trabajador que primero se dialth el dia 29 de mayo
fue a las 13:27 horas, ademas no se justificGrls@ en el alta.

El Tribunal no da credibilidad a las declaracionegle las personas
gque se encontraban _en la explotacidon y manifestaromo estar
trabajando y que no se explican porque fueron dadade alta. Entran en
contradiccion con las manifestaciones de la inspech que de manera
categorica afirmé que les vio haciendo labores decoleccion. Algunos
Si reconocieron estar trabajando.

iv) Declaracion de las personas que se encomtraida explotacion
en el momento en que acudié la inspectora de traliajatro de ellas
afirmaron que no estaban trabajando y que no deaxmor qué le dieron
de alta el dia 29 de mayo. También Carlos Frangissw hijo Baldomero
afirman que el dia en que acudio la inspectoraraleafo no trabajaban,
pasaban por el lugar, facilitaron su DNI a un bahe que hacia de
encargado, y se fueron a casa. Por la tarde umealel duefio les busco y
les dijo que fueran al dia siguiente a trabajar.

La Sala no otorga credibilidad a dichas declarees al entrar en
contradiccion con la de la inspectora de trabaigrgde forma categérica
afirm6é que les vio realizando labores de recolegci@demas de no
explicarse por qué les dieron el alta y quien itécdus datos para ello.
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Por su parte otros trabajadores, Baldomero y [Gamanifestaron
gue buscaban trabajo. Baldomero afirmo6 que hab@adie en la plantacion
necesitaban a gente, acudieron a la explotaciéesydieron trabajo;
facilitaron sus DNI y, cuando llevaban una horasahp media, llego la
inspectora de trabajo. Eugenio afirmé que acaba&mdpezar a trabajar
cuando llego la inspectora, y que cuando estaessiduio trabajando.

(..)

Pues bien, se estima suficiente las declaracioeel&sd que dispuso el

tribunal de instancia y la documental obrante sratduaciones. No solo la
inspectora de trabajo que acudi6 a la explota@bnd que las personas que
estaban en el lugar estaban recolectando, sinvayues de las personas
afectadas reconocieron que habian cedidos su Dé&ticargado y llevaban

trabajando un buen rato antes de que llegara |eeatsra de trabajo.

Asimismo, la documental aportada por la Seguridaclab acredita que el

acusado, con anterioridad a las 12:00 horas deldi@ mayo de 2014, tenia
dadas de alta en la Seguridad Social a ocho d#ltrebajadores que tenia
empleados.

Tribunal Superior de Justicia

1.STSJ de Aragon (Sala de lo Civil y Penal), secg.h® 6/2018, de
6 de marzo

Es irrelevante el momento en gue se dio de alta@sltrabajadores.
La norma permite hacerlo hasta las 12 horas siemprgue el empresario
acredite porque no ha podido hacerlo antes. De laedlaracion de la
inspectora se desprende que trabajadores fueron dad de alta de oficio
y su situacion fue regularizada después de la vigitUn graduado social
que trabaja para la empresa lo confirma.

Por otro lado, ninguna relevancia tiene el momenttcreto en que,
en todo caso con posterioridad a la visita dedpancion, se diera de alta a
los trabajadores. Como se indica en el fundamemieepo de la sentencia,
si bien cabe hacerlo el mismo dia del comienzadetividad hasta las 12
horas, es preciso que haya habido una imposibiltdagresentar el alta
antes, y la acreditacion de ese extremo correspahdampresario. La
inspectora manifesté en el acto del juicio que egularizé de oficio la
situacion, y que se les dio de alta a los trabagsdposteriormente al
momento de la visita. Asi consta, ademas, en lardentacion aportada por
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la defensa del acusado en el acto de la vista (deio n° 4, tramitacion de
altas de oficio, todas ellas del dia 11 de ago8i®dR También declaro el
graduado social Sr. Alonso Bielsa que trabaja fmempresa, y dijo que
estando de vacaciones el dia 11 le llamé el acupadyue habia ido la
inspeccion y el dia 12 se pusieron en marcha, ysqueodujeron las altas
porque venia en la diligencia de la inspeccionriasajadores que habia que
dar de alta.

La valoracion que hace la Sala de instancia inf@sonal, ni infringe
las maximas de experiencia, ni omite la valoradérelemento de prueba
relevante alguno, por lo que el motivo ha de seraeado.

La declaraciéon de la inspectora de trabajo de cuyabjetividad no
cabe dudar es suficiente. Declaré categdricamenteeal entrar observo
una zona con _mesas de trabajo y los trabajadores eron. Unos
volvieron solos o con la Guardia Civil y otros fueon identificados por la
propia empresa a través de su asesor. El empresatieconocid gue no
estaban dados de alta. Resulta intrascendente siasyu otros de los
trabajadores lavaban los ajos y los otros los tremban.

SEGUNDQO. - No aprecia esta Sala error alguno en la valoratgon
los hechos. Afirma la defensa que no es suficieatelo que ha declarado
la Inspectora de Trabajo, sino que también sonsagees las declaraciones
de los trabajadores para justificar lo que se pdetey mas -razona- si
estamos hablando de derechos de los trabajadoresoMtinuacion repasa
uno a uno los 11 trabajadores en cuestion, termmpaor concluir que solo
dos de ellos estarian afectados por la circunstane motivé el delito, ya
gue algunos no acudieron al juicio, respecto deadstaca que estaba dado
de alta en otra empresa, y otros pasaban pondtligca de trabajo.

Pero las apreciaciones de la recurrente no désmila prueba que
proporciona el testimonio de la Inspectora de jmlfara. Zaida, de cuya
objetividad no hay razén para dudar y que perabéctamente los hechos,
recogidos después en el acta. Dicha funcionarieofu@da en sus respuestas
como consta en la grabacion del juicio visionaddg®&ala. Asi, relatd que,
al entrar al lugar, vio una zona abierta con mekadrabajo y que los
trabajadores salieron corriendo; que cuando emtri@m® miembros de los
cuerpos y fuerzas de seguridad del estado alguabsjadores volvieron,
otros volvieron con la Guardia Civil, y los demasrn identificados por la
propia empresa a través de su asesor. Que el pgopoesario manifesto
gue no tenian alta en la Seguridad social, quéeasta prueba (precis6 que
segun eart. 14 del ETel periodo de prueba se incluye en la relaciénrédpo
y que pensaba, si estaba contento con ellos, hainagl gestor para que les
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diera de alta. Ante ello, resulta completamentagtendente si unos u otros
de los trabajadores lavaban los ajos y los oto&émzaban.

OCUPACION DE TRABAJADORES

A. CONDICION DE EMPRESARIO O
ADMINISTRADOR

Tribunal Superior de Justicia

1.STSJ de Madrid, secc.1?, n°® 84/2018, de 19 dein

Siendo el acusado, administrador Unico de la emprasdebe ser
castigado conforme al art.318 CP ya que no se haraditado gue en
condiciones de administrador Unico no fuera respomlble de las
contrataciones.

Por lo demas, no cuestionado -ni siendo cuestienajle el acusado es
administrador unico de BAPEZ, es insoslayable laigdn prevista en el
art. 318 CP , puesto que, como pone de relievel el°Fde la Sentencia
apelada, tampoco se ha acreditado que, en su c@ndie administrador
anico, no fuera responsable de las contratacideetuiadas -recordamos de
nuevo la incredibilidad que la Sala a quo confareestimonio del Jefe de
Sala-, o que, aun sin ser el encargado de las mjsnm estuviera en
condiciones de adoptar las medidas necesariasqgraedliar tales hechos.

2.STSJ de Madrid, secc.12, n° 84/2018, de 19 dein

Es irrelevante _que haya dos empresas. Ambas estan
estrechamente vinculadas entre si. Una de ellas alas las habitaciones
y reservados del sétano vy otra facilita el pago mezhte tarjeta de crédito
sin_que _guede constancia del mismo sin que a ellbste donde estén
localizadas las trabajadoras en cada momento, laefibilidad del
horario 0 que no pueda determinarse la retribucion.Aplicacion de la
doctrina de la Sala de lo Social del Supremo por gue la permanencia
un determinado periodo de tiempo en el local, sonida a horario para
la_captacién de clientes, al objeto de consumir balas, evidencia una
relacion laboral. Se desestima también la alegacidéde gque no conste
documentalmente el nUmero de trabajadores.
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El recurrente indebida reputacion como trabajaddesBAPEZ 2015,
SL, y no como clientas del local, de las 55 mujergse alude la Sentencia,
por las siguientes razones:

-- Ante todo, al no determinar su ubicacion en ehmanto de la inspeccion,

pues, como consta en la Sentencia, el local, eactélan tres empresas,
presenta dos espacios claramente diferenciadpartsuperior, gestionada
por BAPEZ; y otro, la planta baja, regentada psrdias empresas, siendo
en la parte superior donde se llevaban a caboidat®s de relaciones

publicas, y en la planta inferior donde habia c@bynreservados;

-- Tampoco resultaria acreditado por documentaeabfdguno el nimero de
trabajadores de BAPEZ

..... Asimismo, la Sentencia, analizando el argumeetta defensa de que
en el local de Marqués de Viana, 15 , ejercian atitzvidades otras
sociedades, explica cumplidamente -cfr., FJ 2%dEiones estrechisimas
entre BAPEZ, -que explota la barra de la salaektds existente en la planta
superior-, MADRID NATURAL EVENTS -que alquila lasahitaciones y
reservados que tiene el sétano- y PLASTIC METALgGGe facilita el pago
en dinero mediante tarjeta de crédito, sin que gueeflejado el
establecimiento en el que el cliente hace el pagbambién repara el
Tribunal a quo en el hecho de que ambas plantastisue inferior, se hallen
comunicadas por una escalera interna... En todo, cals argumento
defensivo no es tal: la inferencia efectuada p&ala de instancia de que las
mujeres filiadas sin permiso de trabajo y sin altala Seguridad Social
trabajaban para BAPEZ, mas all4 de su posible -gmuoiciada-, aunque
sugerida por la defensa, relacion con MADRID NATUREBVENTS, no
puede ser reputada, a la luz de los indicios ceraiibs, como mas
improbable que probable desde un punto de vistanpemte objetivo y
externo, como demanda la jurisprudencia supra aesefy sin que a ello
obste la concreta ubicacién en un momento deteduida algunas de las
mujeres en el local, o que el horario laboral filerable, o que no se pueda
precisar el monto de la retribucion, y mas cuarmdidexlara probado que ésta
consiste en un porcentaje de lo consumido en capakos clientes...

En este sentido, cumple traer a colacion como trida jurisprudencial
tanto de la Sala Cuarta como de la Sala Segundeomsiderado con
reiteracion que "la permanencia en un determinadiogo de tiempo en el
local, sometida a horario para la captacion detdie al objeto de consumir
bebidas, evidencia una actividad en la que concuasnotas tipificadoras
de toda relacion laboral, cuales son la prestad@servicios por cuenta
ajena, habitualidad en los mismos, dependenciapueton y jornada;
llegando a precisar que la relacion que mantiesesdfioritas de alterne con
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el titular del establecimiento donde desempefnaometido es de naturaleza
laboral" -v.gr. FJ 1°.C ATS 886/2017, de 1 de junioj ATS 6538/2017 ,
con cita de copiosa jurisprudencia

Visto lo que antecede, hemos de desestimar laa@eges cuarta y quinta
del recurso sobre infraccion del &iil2.a) CP , que se sustentan en no
constar documentalmente el namero vy filiacion delt3 trabajadores de
BAPEZ -como elemento necesario para aplicar el ggral, condicionado

a un % sobre el n° total de los trabajadoresgmst@ar tampoco, con la misma
prueba documental, la actividad de alterne, surimoyaretribucion: tales
hechos los hemos considerado suficientemente possbadn una cumplida
motivacion del juicio de hecho; adoleciendo de angumento la infraccion
de ley denunciada, ésta ha de decaer.

Audiencia Provincial

1.SAP de Burgos, secc.12 n°® 13/2018, de 4 de mayo

Aungue las instalaciones fueran compartidas por vaas empresas,
no _consta que los trabajadores trabajaran para otra empresas. Las
personas que en _nombre de la empresa compareciercmte la
inspeccion _no__negaron _que fueran sus trabajadoressino que
justificaron la falta de alta en problemas de iderficacion.

La defensa igualmente incidi6 en que las instateso eran
compartidas por otras dos empresas con parecidtoducial, circunstancia
gue no se pone en duda a la vista de la pruebarsotal y testifical
practicadas. Ahora bien, ningan dato obra en laague permita establecer
qgue los once trabajadores en cuestion prestaraitisepara esas otras
mercantiles. Basta la lectura del acta de infraccpara comprobar que el dia
28 de agosto de 2013, las personas que en nombaeedepresa Modern
Puertas SL comparecieron en las oficinas de laebgpn, D. Raul y D.
Alfredo, en ningln momento negaron que tales temlmmps estuvieran al
servicio de la empresa, limitAndose a excusaitada alta en la Seguridad
Social en problemas documentales de identificaciéralguno de ellos.
Significativo resulta que en los meses inmediatdengrosteriores a la
inspeccion (la mayoria el dia siguiente), sienddavta la acusada la
administradora de la sociedad, todos fueran dadosltd en la empresa,
regularizandose su situacion.

B. TESTIFICAL: CONDICION DE
TRABAJADORES

Tribunal Superior de Justicia
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1.STSJ de Madrid, secc.12, n° 84/2018, de 19 dein

Aunqgue las trabajadoras manifestaron que no estabatnabajando
allil y gque eran clientas, existe otra prueba de cgo como las
declaraciones de los agentes y los inspectores dbhhjo.

Esverdad que las indicadas como trabajadoras no diadata o sin permiso
de trabajo que depusieron como testigos en ebjuwi@l -hasta un nimero
de 6-, manifestaron que no estaban trabajandp @lié eran clientas. Ahora
bien, que exista dicha prueba de descargo no imglie la presuncion de
inocencia se haya vulnerado.

Existe otra prueba de cargo suficiente, que la Balaalorado con todo
detalle y en conjunto con la de descargo. Dichalpawino integrada por las
testificales de los agentes de Policia con TIP NBBMNUMO056 , NUMO0O57

, NUMO58 , NUMO059 ; por las declaraciones de losirsspectores (Sres.
Eladio y ifiigo ) y de la Inspectora de Trabajo (Sfieginia ), y por las actas
gue levantaron; de todo ello perfectamente calegimsin incompatibilidad
alguna con las reglas de la logica y las maximda é&periencia, de modo
suficientemente concluyente -sin excesiva laxituddeterminacion- y sin
necesidad de corroboracién por las trabajadorase, dichas mujeres
operaban en una relacién de dependencia respeB#RIEZ, en actividades
de "alterne" con clientes de local, sin haber cdoado su alta en el régimen
de la Seguridad Social y, en los casos consignades factum , sin haber
obtenido la correspondiente autorizacion de trabajo

En este punto, hemos de recordar que no estames umat de esas
situaciones, en verdad excepcionales -y maxime nabandose de

documentos en sentido estricto, sino de pruebapardocumentada, como
es la pericial-, en que -via art. 849.2 LECrima-,Sala Segunda permite
apreciar un error facti ante el desconocimient@m goonderacion, v.gr., de
diagndsticos de informes periciales contestes gambradichos por prueba
alguna . Doctrina jurisprudencial y casos descntggrmenorizados con

todo detalle, recientemente, v.gr., en la STS V¥ 2de 16 de noviembre
(FJ 1°, roj STS 4144/2017 ).

Muy por el contrario, estamos ante declaraciondsst@os -los agentes de
policia- y de testigos/peritos -la Inspectora ySobinspectores de Trabajo-
sustancialmente contestes en lo que observaronp,cemgr., en las

identificaciones efectuadas -hasta un total de dé&llos 10 trabajadores
de MADRID NATURAL EVENTS, S.L., un autbnomo, y losstantes 107

empleados de BAPEZ-, en el acudir de la gran mayw®ilas sefioritas que
fueron identificadas -con contrato y sin él- atéagiillas situadas en la planta
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baja para obtener su documentaciéon, en que nobportaolso... Nada hay
de irracional o arbitrario 0 en exceso laxo, Miataotivacion de la Sentencia
y la prueba practicada en el plenario, en infere lq actividad de las mujeres
filiadas en el seno de la inspeccion era una, Emaiy por cuenta de la
empresa BAPEZ, en una genuina relacibn de depeiaddaboral,
consistiendo su quehacer en alternar en el refeasi@ablecimiento,
fomentando el consumo de copas entre los verdadéerges a cambio,
como retribucién, de un porcentaje del precio dectasumiciones...

Los alegatos del recurso se limitan a expresar disaepancia con la
valoracion de la prueba efectuada detallada y eddemente por la Sala a
quo -v.gr, FJ 1° al que nos remitimos. El recugenicurriendo en una
practica vedada, no solo articula su queja sobrbake de una vision
fragmentada de la prueba -reparando solo en utagmella, las periciales,
y aun asi sin considerarla en su totalidad-, siroai ocasiones llega incluso
a tergiversar su contenido objetivo, como cuande due la inspeccion durd
90 minutos en contra de manifestaciones expresgadlse inicié cerca de
la media noche y casi hasta las tres de la madau@adr., en términos
puramente descriptivos, el Sr. Eladio precisa g@uextendié desde las 11:45
hasta las 2:30 de la madrugada). O como cuanddasegiia no resultaria
acreditado por documento oficial alguno el numeeotbajadores de
BAPEZ-: siendo asi, v.gr., que consta al respett®?2) oficio de la
Inspectora de Trabajo, Sra. Virginia , haciendostamque, al dia de la
inspeccion, la plantilla total de la empresa erdaltld trabajadores, cuya
incorporacion a la causa, a instancia del Minist&iscal -cfr. escrito de
acusacion f. 182- fue interesada como prueba dauanadmitida por Auto
de 27 de noviembre de 2017 -f. 58 rollo de Salanddse por reproducida
en el acto del juicio oral -f. 422- sin impugnacaiguna por la defensa.

Mas aun: la Sentencia, cumpliendo el deber qusistea pondera la prueba
de descargo con toda minuciosidad y explica -JR2% por qué no concede
credibilidad a las declaraciones del acusado esemfido de que las 23
mujeres que se encontraban sin permiso de tral@$®By? que no se hallaban
dadas de alta en la Seguridad Social eran meesdadi repara la Sala a quo
en la parcialidad tanto del testimonio del Jefé&dia, Sr. Primitivo , como
del de D. Luis Francisco , y enfatiza la incredilait que le merecen las
manifestaciones de 6 de las mujeres filiadas emdpeccién, cuando
declaran en el plenario ser clientas del localigrado de relieve las patentes
contradicciones en que incurren tres de ellas.

Audiencia Provincial

1.SAP de Burgos, secc.12 n® 13/2018, de 4 de mayo
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Los inspectores de trabajo explicaron como la empsa tenia
actividad laboral y los operarios estaban trabajand.

La defensa vino a alegar que, tratandose del megak&to, y como
era costumbre en la empresa, no existia actividadb tal alegato debe
decaer ante las declaraciones del Inspector y Spdbator de Trabajo,
quienes refirieron de manera categérica que eroatento de su visita se
estaba desarrollando actividad. Explicaron en sset#¢ido que de hecho
aprovecharon la salida de un camién para accetiey iastalaciones; que
una vez dentro pudieron constatar que las persalfigsresentes estaban
trabajando, manejando maquinaria y materia pringe/echaron a correr
cuando tuvieron conocimiento de su condicion dpentor

La declaracion del trabajador de gue sélo fue a pedtrabajo,
carece de credibilidad a la vista de las manifestenmes de los inspectores.
Otro trabajador reconocié que estaba trabajando

De los trabajadores afectados, dos de ellos possticlaracion en el acto
de juicio, Salvador e Santiago. El primero recofagie el dia 21 de agosto
de 2013 estaba en las instalaciones de ModernaBugit. que ese dia habia
actividad, pero que él en concreto no estaba tataj que solo fue a pedir
trabajo, dato este dltimo que carece de credilkilidala vista de las
declaraciones de los funcionarios de la Inspecei@vincial de Trabajo a
las que se ha hecho referencia. El segundo reaoqaei el dia en cuestion
estaba trabajando para Modern Puertas S.L.

C. DOCUMENTAL Y OTRAS

Tribunal Supremo

1.ATS n° 1393/2017, de 8 de noviembre

De la documental aportada por la Seguridad Sociabscomprueba
gue el acusado, con anterioridad a los hechos, tamdados de alta en la
Seguridad Social a ocho trabajadores con lo que engd a todos los
trabajadores que acudieron a la finca para recolear ajo sin darles de
alta. Sdlo les dio de alta a raiz de la visita da Inspectora de trabajo.

v) Documental aportada por la Seguridad Socialfadha de la inspeccion.
Se constata que el acusado, con anterioridadreetd®s, tenia dados de alta
en el régimen general de la Seguridad Social a vebajadores.

De dichas pruebas la Sala considera acredita@o efjuacusado
precisaba recolectar los ajos rapidamente y, &drde su encargado, que si
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gue estaba dado de alta en la Seguridad Socialleén#p todos los

trabajadores que acudieron a la finca esa mafnaeaoectar ajos, y los

empled sin darles de alta en la Seguridad Socab @ la vista de la
personacion de la inspectora de trabajo en la,fuioade alta a diecisiete de
los 31 trabajadores que estaban realmente tralmaj&tid que tuvo lugar

pasadas las 12 horas del dia en que se inicitalzigr laboral.
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V.PENA APLICABLE

A. INMIGRACION ILEGAL

Tribunal Supremo

1.ATS n° 603/2018, de 5 de abril

La minoria de edad del inmigrante no integra un sut)po
agravado, pero nada impide gue incremente la pena.

En lo que se referia a la pena impuesta y adibitidad de aplicar el
subtipo privilegiado dehumero seis del articulo 318 bis del Codigo Penal
, el érgano de apelaciéon ponia de manifiesto quera impuesta de cinco
afios y seis meses, en una horquilla de cuatro@ oolresultaba arbitraria
ni exacerbada, habida cuenta de que existian neadrerdo y que, como
razonaba el Tribunal Superior, aunque no se congs@mpa menor edad de
los ciudadanos extranjeros como causa de agravaspacifica, nada
impedia que se pudiese considerar como un cripdaigsible a la hora de
individualizar la pena. Finalmente, estimaba quésrhechos probados no
existia ninguna circunstancia ni objetiva y sulbigetque justificase la
aplicacion del subtipo privilegiado o que pudidegdr a considerar que la
pena impuesta era manifiestamente desproporcianadatraria.

De nuevo, los razonamientos valorativos del TraduSuperior son
correctos. Como se ha sefialado reiteradamente g@ $ala, la
individualizacién de la pena o la aplicacién detgads atenuados por su
entidad se someten al ejercicio discrecional delado enjuiciador y
solamente pueden ser revocados, o cuando se hamadgnlas reglas de la
determinacién de la pena o cuando, palmariameaté&rate de una pena
desproporcionada, individualizada conforme a caserinadmisibles o
cuando sea arbitraria (VilSTS 434/2017, de 15 de junilm) que no ocurre
en el presente caso.

B.OCUPACION DE TRABAJADORES
EXTRANJEROS

Tribunal Superior de Justicia

1.STSJ de Aragon (Sala de lo Civil y Penal), secg.h® 6/2018, de
6 de marzo
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Es valida la pena impuesta al no concurrir agravargs ni
atenuante y estar en la mitad inferior.

Finaliza la defensa su recurso considerando queellea es excesiva e
indicando que se enterd de la sentencia por lsspremuestion esta dltima
gue podra plantearse donde corresponda, pero quedemos abordar aqui
como motivo de apelacién. Y por lo que hace a laapanpuesta,
indicaremos que la misma esta fijada de conformaedio dispuesto en el
art. 66 62 el CPpues no concurren circunstancias agravantes miatées
y la impuesta (dos afios de prision y multa de meises) lo es en la mitad
inferior de la prevista en el art. 311, que caskigahechos con prision de
seis meses a seis afnos y multa de seis a doce meses

2.STSJ de Madrid, secc.12, n° 84/2018, de 19 deipn

Un ano de prision es una pena proporcionada partieto de que
el porcentaje minimo en empresas de mas de cien l@adores ha de
ser del 25% vy aqui es de un 32%

La razén es bien simple: la cantidad de injustasta caso por referencia a
la antijuridicidad, viene graduada por el alejartoettel hecho punible que
se declara probado de la conducta que trasciendda d@fraccion
administrativa para alcanzar el reproche pend@ig&P.a) CP castiga al que
dé ocupaciéna quien carece de permiso de trabajo o sin daltdeen la
Seguridad Social en funcién del namero de trabagsdafectados, que, para
empresas con mas de 100 empleados -como es BAREHaSle ser, al
menos, del 25 %. En el caso presente se decldragoaue las trabajadoras
afectadas por la conducta criminal representa & 8e la plantilla: en este
sentido, como tantas veces ha dicho la Sala Segemdasos analogos al
presente, imponer la pena minima legal impedirianpzgar con
proporcionalidad la menor gravedad del delito gpoadiente a la conducta
penalmente tipificada, pero con menor cantidachjksto, y maxime cuando
la descripcidn tipica permite objetivar -sin dentéde cualesquiera otros
factores que puedan concurrir- el desvalor de lkidac(asi, mutatis
mutandis, FJ 4°.2 STS 348/2017, de 17 de mayoST8§j1908/2017 . Un
afio de prision es, por lo expuesto, pena totalmpriaporcionada a la
conducta enjuiciada y sancionada.

Para determinar el importe de la multa aplicable esvalido el
criterio de rentabilidad de la empresa atendiendod entidad del local, su
ubicacion en Madrid vy la declaracion del IRPF del ondenado.
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Cuestiona también el recurso la cuantia de la molpaesta, que
juzga desproporcionada y sustentada en un criterfrevisto por la Ley -"
la alta rentabilidad de estas empresas "-, permodesiendo que el acusado
es una persona fisica, debiendo haberse atendalsitmacion econdémica
del reo - art. 50.5 CP -, deducida de su patrimangresos, obligaciones y
cargas familiares y demds circunstancias persondétsmismo. No
constando tales extremos, interesa se le impongad& de 6 euros/dia,
acompafando como doc. nim. 2 la dltima declard&lé.

El Tribunal no puede compartir esta apreciaciomas a raiz de la
documental aportada por la defensa. Para empazampia Sala Segunda
ha confirmado " como criterio plausible -para deiiear la proporcionalidad
de la multa impuesta tanto en su cuota como erten®on- atender al tipo
de actividad que explotaba el acusado " -asi eltago ATS 886/2017 , de
1 de junio , FJ 4°.C. La extension de la multa ekiramente en su mitad
inferior, y no es irrazonable determinar la cuota 25 euros/dia,
absolutamente moderada dentro de un recorrido sgia@ntre los 2 y los
400 euros, no solo vista la entidad del local ylsigacion en Madrid ciudad,
y la alta rentabilidad que en esta clase de empsEsabtiene, como destaca
la propia Sentencia, sino atendiendo también aetjuecurrente declara en
su IRPF la percepcion de 30.764,31 euros en alie@r2016, sin carga
familiar de ninguna clase.

Audiencia Provincial

1.SAP de Burgos, secc.12 n° 13/2018, de 4 de mayo

La pena (nueve meses de prision) no excede en erodsl umbral
minimo _por cuanto si bien el nimero de trabajadoresin dar de alta
tiene cierta entidad respecto al total de |la planita (12 de 16) se valora
que la acusada carece de antecedentes, no ha sidgmcgonada y
regularizé a los trabajares rapidamente con abonoellas cotizaciones

Tales penas, cercanas al umbral minimo previst gldipo penal de
referencia, se imponen en atencion a que, si bieaneero de trabajadores
contratados de forma irregular tiene cierta releiarespecto del total de la
plantilla (11 de 16), la acusada carece de antetesi@enales, tampoco
constan sanciones a la empresa Modern Puertas iShephos similares,
distintos a los aqui enjuiciados, y se procedimase indico, a una rapida
regularizacion de la situacion, con abono de lagdizadones
correspondientes salvo el pequefio importe quedanma en el presente
procedimiento (61'66 euros).

Medida de inhabilitacion
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No se impone la medida de inhabilitacion especiakda acusada
para ejercer el cargo de administradora ya que estas potestativa y si
bien hay una conexion entre la condicion de admirtimdora de la
acusada v el delito cometido, vistas las circunstaias anteriores, dicho
delito no reviste excesiva gravedad.

Las acusaciones solicitan igualmente que se impargacusada la
inhabilitacion especial para ejercer el cargo daiastrador de industria o
comercio por tiempo de cuatro afios. Como adviert8AP de Vizcaya,
Secc. 62, de 20 de marzo de 2017 , se trata deems accesoria cuya
imposicidn no es obligatoria, que exige una vincidladirecta del cargo con
el delito cometido, y que en todo caso debe regmeel principio de
proporcionalidad pues el art. 56 CP impone aterdé "gravedad del
delito". Proyectadas tales consideraciones al dasautos, no se considera
adecuada la imposicién de esta pena accesorialt®telu evidente la
relacion entre el ejercicio del cargo de adminikirade la sociedad y el
delito cometido, el primer presupuesto quedarianadb, pero no asi el
requisito de la proporcionalidad pues las circunsts concurrentes en la
acusada y en la empresa que regentaba en el modeetis hechos, a las
gue se ha hecho mencion anteriormente, no arrojamgravedad suficiente
gue aconseje la inhabilitacion pretendida por eli§ierio Fiscal y el Letrado
de la Seguridad Social.

Cierre del centro de trabajo

No procede el cierre del centro de trabajo ya que mse ha
justificado su necesidad y no consta que haya aatiad.

Finalmente, las acusaciones interesan que se @raederre del
centro de trabajo sito en la carretera Cuenca-A&liedan 32, término de Las
Valeras (Cuenca), por tiempo de cinco afios, cordanos articulos 129 y
318 CP.

La reciente SAP de Valencia, Seccion 22, de 1771@dn un criterio que es
compartido por este Tribunal, indica que se tragauda consecuencia
accesoria cuya justificacion y procedencia en gb @ncreto tiene que ser
oportunamente acreditada por quien la solicitan€lepresente caso, mas
alla de la mera solicitud, no existe una justifiaal respecto que pueda ser
valorada y sopesada por esta Sala, ademas destio@xiel momento actual
ningun tipo de actividad de la entidad Modern RagerS.L en las
instalaciones resefiadas, segun se desprende uwlddesnfructuoso de las
diligencias de notificacién practicadas en rela@on la citada empresa.
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