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posiciéon

I

Frente a la redaccion del art. 499 bis 1° del CP 1944/19731, que enu-
meraba como fuentes de derechos de los trabajadores las disposiciones
legales o los convenios colectivos sindicales?, el CP de 1995, en su art.

« Indice de abreviaturas: Dir.: Director; DP: Derecho penal; DT: Derecho del trabajo;
ET: Estatuto de los trabajadores, Texto refundido, Real Decreto Legislativo 1/1995 de 24
de marzo; LISOS: Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social, Texto refundi-
do, Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto; LL: La Ley (revista cit. por afio y
tomo); PE: Parte Especial; PG: Parte General; RL: Relaciones laborales (revista cit. por
tomo y afio); Tit.: Titulo; TRET: Texto refundido del Estatuto de los trabajadores.

= Este trabajo se encuadra en el Proyecto de Investigaciéon financiado por la Direc-
cién General de Investigacion: BJU2002-00303 dedicado al Derecho penal de la empresa.

1 Art. 499 bis: Sera castigado con pena de arresto mayor y multa de 100.000 a
2.000.000 de pesetas:

1° El que usando de maquinaciones o procedimientos maliciosos imponga a los tra-
bajadores a su servicio condiciones laborales o de seguridad social que perjudiquen los dere-
chos que tengan reconocidos por disposiciones legales o convenios colectivos sindicales.

2 Como explica ORTUBAY, Tutela penal de las condiciones de trabajo. Un estudio del
articulo 311 del Cédigo Penal, Bilbao, Universidad del Pais Vasco, 2000, 446, «(E)esta ter-
minologia resultaba adecuada al escenario socio-juridico en que dicho precepto vio la
luz en 1971. En efecto, con un régimen politico autoritario que negaba cualquier posi-
bilidad real de autonomia colectiva, las escasas negociaciones entre trabajadores y empre-
sarios eran «intrasindicales», esto es, tenian lugar en el seno de los sindicatos verticales,
lo que explica la adjetivaciéon empleada».
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311, 1°3, siguiendo la estela de la propuesta de redaccién del Proyecto
del 944, extiende esta lista y afiade a ella el contrato de trabajo. La intro-
duccién del contrato de trabajo como fuente de derechos ha sido una
de las decisiones maés criticadas del legislador, si no la més criticada,
puesto que para la mayor parte de la doctrina rompe con el esquema
interpretativo del art. 311, con el principio de justicia material y sobre
todo con el principio de ultima ratio del Derecho penal.

Buscando explicaciones de politica social y politica criminal, NARVAEZ
entiende que la introduccién del contrato de trabajo en la redaccién del
tipo penal responde a los cambios que se han producido en el mercado
laboral para dar respuesta a un periodo de crisis econémica. Con este pro-
ceso de cambio se ha perseguido la flexibilizacions del mercado de traba-
jo —que no la desregulacién—, restringiendo la intervencion del Estado y
su capacidad normativa en este ambito, y dejando camino libre a la auto-
nomia de sindicatos y organizaciones empresarialesé «para regular sus con-

3 Art. 311 CP 1995: Seran castigados con las penas de prisiéon de seis meses a tres
anos y multa de seis a doce meses:

1°. Los que, mediante engafio o abuso de situacién de necesidad impongan a los tra-
bajadores a su servicio condiciones laborales o de Seguridad Social que perjudiquen,
supriman o restrinjan los derechos reconocidos por disposiciones legales, convenios
colectivos o contrato individual.

4 Art. 285, 1° del Proyecto de Ley Organica de Cédigo Penal de 1994: Seran castiga-
dos con las penas de prision de seis meses a tres afnos y multa de seis a doce meses:

1.° Los que, mediante violencia, amenaza, engafio o abuso de situacion de necesidad
impusiesen a los trabajadores a su servicio, condiciones laborales o de Seguridad Social
que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tuviesen reconocidos por dis-
posiciones legales, convenios colectivos o contrato individual.

5 Este efecto flexibilizador que introduce la reforma laboral se deja notar, como apun-
ta NARVAEZ, Delitos contra los derechos de los trabajadores y la seguridad social, Valen-
cia, tirant lo blanch, 1997, 19, en el art. 82. 4 TRET: «El convenio colectivo que sucede
a uno anterior puede disponer sobre los derechos reconocidos en aquél. En dicho supues-
to se aplicard, integramente, lo regulado en el nuevo convenio». En los arts. 41. 2, 82.3,
34.2,29.1.3, 22. 1 se admiten expresamente los pactos de empresa para modificar sus-
tancialmente condiciones de trabajo que vengan establecidas en los convenios colecti-
vos, para establecer clausulas de descuelgue salarial, para establecer la distribucién irre-
gular de la jornada anual, el modelo de recibo de salarios y el sistema de clasificaciéon
profesional. Y en el ambito de los derechos individuales se dejan a la negociacién en el
contrato de trabajo, la prestacién laboral de servicios (art. 22.5), la promocién econé-
mica y los derechos econémicos de antigiiedad dentro de la empresa (25.1), la estructu-
ra del salario y el cardcter consolidable o no de los complementos salariales (art. 26.3),
la fijacion del valor de la hora extraordinaria y su compensacién o no por descansos (art.
35.1), y la libertad en la fijacién de la duracién del contrato de trabajo (art. 15.1).

6 Cfr. ROJO TORRECILLA, Delitos contra los derechos de los trabajadores y contra la
Seguridad Social, Barcelona, Bosch, 1998, 18, que explica cémo a partir de la reforma
laboral de 1994, «se desarrolla extraordinariamente el principio de flexibilidad laboral,
el cual se manifiesta en la mayoria de los casos acompaiiado, de una parte, de un signi-
ficativo y creciente poder de direcciéon empresarial, y de otro, de un mayor poder de inter-
vencion y de actuacién de los representantes de los trabajadores en la empresa».
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diciones de trabajo a través de la negociacién colectiva, cuya riqueza de
contenido aumentara por efecto de esa restricciéon»?. No obstante, los efec-
tos de la flexibilizacién no acaban ahi y también refuerzan y potencian a
«otros instrumentos con fuerza de obligar, aunque sin el valor normativo
genérico de los convenios colectivos, como son los acuerdos o pactos de
empresa y el contrato individual de trabajo, que sélo vincula dentro del
ambito de la empresa, o a quienes lo suscribieron, respectivamente»8. Y
ademas, explica NARVAEZ, que «(E)estos tltimos instrumentos de regu-
lacién de condiciones laborales surgen, en un contexto de crisis, como
mecanismos adecuados para contrarrestar las rigideces de las que muchas
veces se ha acusado a la legislacion estatal laboral y a la macronegocia-
cién colectiva para adaptarse a las exigencias y necesidades de cada empre-
sa o unidad productiva singularmente consideradas»9.

Il

No obstante, pese al proceso de flexibilizacién, parece que necesario
en este contexto de crisis, la introduccién del contrato de trabajo, que
se ha producido en la regulacién penal, no ha sido para nada aplaudi-
do por la mayoria de la doctrina, que se ocupa de estos temas. En efec-
to, TERRADILLOS ya se referia a esta cuestién cuando todavia era una
propuesta de lege ferenda y que contemplaba, como ya he sefialado, la
redaccion del PCP 1994,. A este respecto manifestaba TERRADILLOS
que «(L)la inclusién del pacto individual ampliara extraordinariamen-
te el ambito de aplicacién del precepto. Y quiza cree mas problemas de
los que soluciona. El contrato individual, por definicién, no tiene un con-
tenido de minimos; por tanto la exigencia de lo pactado puede enco-
mendarse al orden civil o laboral, que incluso pueden utilizar sus posi-
bilidades sancionadoras. El empleo de violencia, engafio o abuso,
cuando penalmente relevante, ya esta castigado en otros preceptos. No
parece, por tanto, que existan sélidas razones que avalen el camino cri-
minalizador que, olvidando el principio de intervencién minima, aco-
mete el PCP94. Por el contrario, se pueden provocar negativas conse-
cuencias, entre las que no sera la menor la posibilidad de que la misma
conducta protagonizada por el mismo empresario frente a dos trabaja-
dores de idéntica funcién y categoria profesional puede ser tipica o no
segun sea el contrato suscrito con cada uno de ellos»10,11,

7 Delitos, 1997, 15.

8 Delitos, 1997, 15.

9 Delitos, 1997, 15.

10 Derecho penal de la empresa, Madrid, Trotta, 1995, 103.

11 En el mismo sentido, FERNANDEZ DOMINGUEZ, De los delitos contra los dere-
chos de los trabajadores, en: LL 1996-2, 1668; ROJO TORRECILLA, Delitos, 1998, 40.
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Desde la lege lata, también LASCURAIN se expresa criticamente en
la linea apuntada por TERRADILLOS, enfatizando las desigualdades de
tratamiento a las que conduce esta innovacién del CP de 1995 y mani-
fiesta asi que «lejos de intentar constrefiir la intervencién penal a la frus-
tracién de las condiciones laborales minimas y esenciales, para lo que
podria dar juego la discriminacién segtn la materia o la fuente regula-
dora —en concreto, con reduccién a las que son objeto de la normativa
estatal—, el legislador cobija en el tipo, no ya las condiciones pactadas
en convenio, sino incluso las que recogen las clausulas de los contratos
individuales. Con ello se genera un nuevo problema relativo a la vigen-
cia del principio de igualdad: el comportamiento punible de un empre-
sario puede ser idéntico al de su impune vecino o incluso al suyo pro-
pio en relacién con un trabajador distinto»12. No obstante, la critica de
LASCURAIN no acaba aqui y mantiene, a modo de conclusién, que el
delito del art. 311, asi redactado, plantea una lectura bien distinta: Aho-
ra justificar la antijuridicidad material es tarea mas dificil, puesto que
lo que parece protegerse actualmente es «la vigencia formal de las nor-
mas estatales, de los convenios colectivos y de los contratos de traba-
jo»13, encontrandonos asi ante un delito formal.

Igualmente NARVAEZ BERMEJO se hace eco de las criticas doctri-
nales y manifiesta, poniendo de relieve las consecuencias reales del cam-
bio legislativo, que «(D)desde el punto de vista penal tal solucién legis-
lativa (scil. la de la introduccién del contrato de trabajo) presenta el
inconveniente de una desmesurada extensién del derecho penal hacia
instrumentos juridicos que pertenecen al ambito de las relaciones entre
particulares, cuyos conflictos deberian solucionarse ante la jurisdiccién
social. Sobre éstos el derecho penal no deberia intervenir, no sélo por
los intereses en juego exclusivamente privados, sino también por la inse-
guridad que crearia en cuanto a la determinacion de cuéles sean los dere-
chos objeto de garantias, dada la diversidad y variedad de los que podri-
an pactarse en los contratos individuales singularmente adaptados a las
necesidades de las partes»14. Por otro lado, continuando NARVAEZ con
la descripcién de los efectos negativos de esta decisién del legislador,
expone: «<En cuanto a los trabajadores suscribientes del contrato se dis-
pensaria proteccién penal a los poseedores de mayor autonomia y capa-
cidad negociadora y menos necesitados de amparo, pero que obtendri-
an mayor tutela respecto de los que carecieran de ese contrato
individual, cuyas relaciones y derechos se cobijarian tinica y exclusiva-
mente bajo el manto protector de la ley laboral y el convenio colectivo.

12 En: BAJO FERNANDEZ, Compendio de DP, PE, vol. II, Madrid, Editorial Centro
de Estudios Ramoén Areces, 1998, 635-636.

13 Compendio DP II, 1998, 636.

14 Delitos, 1997, 16.
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Con esta orientacion se desconoceria el principio de intervencién mini-
ma del derecho penal y un exceso de proteccionismo a intereses indivi-
duales que propenderia a propiciar situaciones de desigualdad tuitiva
entre trabajadores»15.

A todos estas demostraciones criticas hay que afiadir la de ROJO
TORRECILLA, el cual apunta un nuevo argumento, que tiene su origen
en un analisis comparativo de las regulaciones laboral y penal. Asi mani-
fiesta que la proteccién penal va mas alla de la proteccién laboral, ya
que en el art. 5.1 de la LISOS!¢, en el que también se hace una enume-
racion de fuentes normativas, no se recoge el contrato de trabajo y si
las normas legales y las clausulas normativas de los convenios colecti-
vos. En consecuencia ROJO TORRECILLA considera que esta amplia-
cién de la proteccién penal puede provocar disfunciones juridicas!?.

Por ultimo, ORTUBAY considera que la inclusién del contrato indi-
vidual de trabajo dentro del art. 311 es un error!8 y partiendo de algunas
de las anteriores criticas, profundiza mucho mas en la cuestién. Asi se
propone aclarar si las condiciones minimas de trabajo, las cuales cons-
tituyen el marco legal para que se realice la prestacién de trabajo —y, por
ello, finalmente el objeto de tutela— pueden o no derivarse también del
contrato laboral individual. Con la fijacién de este cometido, distingue
tres supuestos: El primero se centra en el supuesto mas comun, en el que
el contrato de trabajo simplemente se limita «a incorporar la regulacién
establecida por las leyes o los convenios colectivos aplicables»19. De esta
manera, se recoge por escrito en un documento que plasma la voluntad
de las partes lo dispuesto por la ley o por el convenio colectivo. En este
caso, ORTUBAY concluye que el ambito de aplicacién de la norma penal
no se ve alterado por la alusién tipica al contrato de trabajo20. El segun-
do supuesto describe un contrato de trabajo en el que se hayan pactado
condiciones de trabajo inferiores a las reguladas normativamente. Al res-
pecto ORTUBAY comenta que «(P)puesto que los derechos laborales son

15 Delitos, 1997, 16.

16 E] art. 5.1 LISOS que abre el Capitulo IT dedicado a las infracciones laborales dice
lo siguiente: «Concepto: Son infracciones laborales las acciones u omisiones de los empre-
sarios contrarias a las normas legales, reglamentarias y clausulas normativas de los con-
venios colectivos en materia de relaciones laborales, tanto individuales como colectivas,
de colocacién, empleo, formacién profesional ocupacional y formacién profesional con-
tinua y de trabajo temporal, tipificadas y sancionadas de conformidad con la presente
Ley. Asimismo, tendran dicha consideracion las demas acciones u omisiones de los suje-
tos responsables y en las materias que se regulan en el presente capitulo».

17 Delitos, 1998, 40.

18 Tutela penal, 2000, 151.

19 Tutela penal, 2000, 151.

20 Tutela penal, 2000, 152.
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irrenunciables, las clausulas en las que se estableciesen las condiciones
ilegales carecerian de validez y, por tanto, el contrato individual no cons-
tituirfa una regulacién eficaz de la relacién laboral. Es mas, el emplea-
dor que ha logrado el acuerdo del operario para desarrollar una presta-
cién de trabajo contraria a los derechos de éste, habra incurrido en un
comportamiento delictivo, si para ello ha utilizado engafio o ha abusa-
do de la situacién de necesidad en la que se encontraba el demandante
de empleo»2!. Por ultimo, en el tercer supuesto ORTUBAY considera la
posibilidad de que en el contrato de trabajo se superen las condiciones
de trabajo establecidas normativamente. Para ORTUBAY estos casos son
muy inusuales y reflejan «una capacidad de negociaciéon que habitual-
mente no posee el demandante de empleo»22 y por eso mismo conside-
ra que «es muy discutible que deba prestarse tutela penal a las condi-
ciones de trabajo obtenidas desde esa posicién»23.

Desarrollando estas ideas, ORTUBAY explica que la mejora de la
situacién laboral normalmente se aplica a todos los trabajadores de un
sector o se basa en un criterio objetivo que tiene una funcién selectiva
y que provoca, por tanto, que no se aplique la medida en grupo, es decir,
la mejora de las condiciones de trabajo no puede ser una decisién arbi-
traria, so pena de caer en un supuesto de nulidad contractual por tra-
tamiento discriminatorio. No obstante, puede haber casos en que el tra-
bajador consiga en la negociaciéon mejorar sus condiciones de trabajo
por encima de los minimos, como puede pasar en el caso del personal
de alta direccién. En este supuesto, ORTUBAY manifiesta que no se pue-
de equiparar la imposicién de condiciones ilegales de trabajo al mero
incumplimiento de las condiciones pactadas?4. «Por tanto, para que el
resultado prohibido acaezca en el curso de la relacion laboral seria pre-
ciso que el empresario llevase a cabo una modificacién unilateral de las
condiciones, y que utilizase para ello los procedimientos tipificados en
el art. 311 CP. Pero esta situacién resulta casi inverosimil: No es pro-
bable que el empleador pueda abusar de una situacién de necesidad de
quien ha tenido previamente capacidad para pactar un contrato por
encima de los minimos legales. Tendria que haberse producido un cam-
bio radical en las circunstancias personales del trabajador»25.

Ahora bien, puede ser que no se haya producido ese cambio radical
en la situacion del trabajador, sino que éste esté siendo engafiado. En ese
caso, ORTUBAY distingue dos realidades distintas: a) que el engafio no

21 Tutela penal, 2000, 152.
22 Tutela penal, 2000, 152.
23 Tutela penal, 2000, 152.
24 Tutela penal, 2000, 470 ss.
25 Tutela penal, 2000, 153.
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sea idoneo y sea facil de descubrir por el trabajador, debido a que el empe-
oramiento de condiciones, al comenzar a surtir efectos reconocibles del
perjuicio desde su imposicién, seria conocido de modo inmediato por el
trabajador?é; b) que estemos ante un engafio, no tan facil de descubrir,
al no provocar efectos inmediatos. El ejemplo de ORTUBAY se refiere a
«una persona que esta percibiendo un salario superior al establecido en
el convenio colectivo, el empresario realiza unas cotizaciones a la Segu-
ridad Social por una base inferior, hecho que oculta haciendo constar en
la némina la cantidad que corresponderia a su salario. Podria ocurrir que
el trabajador afectado no adquiriese conocimiento de esta circunstancia,
de modo que, de hecho, estuviese soportando unas condiciones inferio-
res a las pactadas»27. Descrito el supuesto, ORTUBAY reconoce que
siguiendo «una interpretaciéon puramente literal del precepto legal lle-
varia a apreciar la existencia de delito»28. Sin embargo, pese a este reco-
nocimiento expreso se resiste a la aplicacién del articulo en este senti-
do, puesto que «el citado inciso (scil. el contrato de trabajo) no profundiza
en la defensa de los derechos de los trabajadores sino que, por el con-
trario, la debilita al introducir un elemento de distorsién. Sin embargo,
creo que es posible hacer una lectura del precepto que evite los peligros
sefialados por la doctrina, reduciendo al maximo las consecuencias nega-
tivas de la falta de técnica del legislador»29. Por todo ello, ORTUBAY se
cuestiona sobre si la ampliacién del marco de aplicacién de la norma pro-
vocado por «la alusién al contrato individual de trabajo cumple las exi-
gencias de merecimiento y necesidad de protecciéon penal. Si —como
creo— la respuesta fuese negativa y el interés penalmente tutelable se
redujese a la prestacién laboral acorde con las condiciones minimas esta-
blecidas normativamente, una interpretacion teleolégica del tipo exclui-
ria la punicién de estos supuestos. En conclusién, los casos en los que la
imposicién de condiciones laborales contrarias al contrato individual de
trabajo puede resultar tipica resultan bastante improbables y, en esos
casos, una lectura atenta a la delimitacién del bien juridico protegido
puede fundamentar la falta de dafiosidad de la conducta. Cualquier otra
exégesis del mencionado elemento tipico implicaria una clara vulnera-
cién del principio de intervencién minima, ademas de un factor de inse-
guridad juridica»30.

2. Pese al tono critico de las exposiciones anteriores, encontramos una
posiciéon minoritaria de autores que no repara tanto en este tipo de apre-
ciaciones, por lo que no contesta a las criticas anteriormente expuestas,

26 Tutela penal, 2000, 153.
27 Tutela penal, 2000, 153.
28 Tutela penal, 2000, 153.
29 Tutela penal, 2000, 151.
30 Tutela penal, 2000, 153-154.
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y si en armonizar sus interpretaciones con la nueva redaccion del articulo
311, sefialando aquellos aspectos de las construcciones anteriores, (las
cuales podian considerarse como mayoritarias con la vigencia del art. 499
bis CP1944/1973), que no son compatibles con la introduccién del con-
trato de trabajo, y elaborando nuevos conceptos o partiendo de anterio-
res conceptos del bien juridico, que ahora vuelven a cobrar mas fuerza,
por su compatibilidad precisamente con la proteccién de la autonomia
contractual a través del contrato de trabajo. En el sentido descrito,
PEREZ MANZANO pone en tela de juicio que se pueda sostener una con-
cepcion del bien juridico basado en las condiciones minimas de los dere-
chos de los trabajadores o se pueda argiiir el caracter de indisponibili-
dad de tales derechos. Por tanto, es necesario redefinir el bien juridico,
desde que se produce «una modificacién en el texto que tiene incidencia
decisiva en la interpretacion: la mencién a que los derechos afectados de
los trabajadores puedan ser los reconocidos por contrato individual. En
este contexto, dificilmente puede hablarse de derechos indisponibles en
el sentido utilizado por la doctrina laboral. En este &mbito, indisponibi-
lidad significa que el empresario no puede modificar unilateralmente
algunas condiciones laborales del trabajador una vez que han sido pac-
tadas en el contrato individual, pero no tiene el sentido tradicional de las
denominadas normas imperativas o de derecho necesario»31.

En un tono similar de aceptacion del nuevo elemento de la descrip-
cién tipica, CARBONELL MATEU/GONZALEZ CUSSAC aplauden la
entrada de este nuevo elemento dentro de la descripciéon legal, puesto
que con ello se impiden y se eliminan posibles fraude de ley32.

I

1. Pues bien, volviendo a las criticas y haciendo una recapitulacion
de todas las expuestas a la introduccién del contrato de trabajo en el
art. 311, éstas se pueden resumir en el peligro en que ponen la vigen-
cia del principio de intervencién minima o ultima ratio como limite del
ius puniendi, el principio de igualdad y el principio de seguridad juri-
dica. Recordemos que la conculcacién del principio de igualdad se pro-
duce en dos sentidos: Por un lado, la introducciéon del contrato de tra-
bajo, segtin estas objeciones, producira el efecto de que ante una misma
conducta de distintos empleadores una sea tipica y la otra no, pues
habria que atender a las condiciones pactadas en el contrato de traba-
jo —y al resto, inexcusablemente, de elementos tipicos—. Por otro lado,

31 Delitos contra los derechos de los trabajadores. en: RL 1-1997, 275.
32 En VIVES (dir.), Comentarios al CP de 1995, Valencia, tirant lo blanch, 1996, 1549.
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siguiendo con el argumento critico, se producira un efecto discrimi-
natorio desde la perspectiva del trabajador, ya que unos trabajadores
recibirdn una mayor proteccién frente a otros, que, curiosamente, pri-
mero, no podran haber pactado condiciones superiores a las minimas,
al no encontrarse en una situacién de superioridad o de igualdad fren-
te al empresario que les permita un marco de negociacién, en el cual
consigan condiciones de trabajo mas beneficiosas y, segundo, al no con-
seguir esas mejoras no podran defenderlas acudiendo al Derecho penal,
que, sin embargo, si las ampara al considerar el contrato de trabajo
como fuente de derechos; por lo que resultard que los sujetos que tie-
nen mayor capacidad negociadora y autonomia, también recibiran
mayor proteccién, con lo que se produce un efecto indeseado de des-
igualdad tuitiva entre los trabajadores.

El principio de seguridad juridica, segiin la posicién critica expues-
ta, igualmente se veria afectado, junto con el de igualdad, en los casos
descritos anteriormente en los que una misma conducta de varios
empresarios o de un empresario frente a varios de sus trabajadores pue-
de ser considerada como delito o no, dependiendo de los pactos alcan-
zados en su contrato de trabajo. También representa un problema de
seguridad juridica la determinacién del circulo de derechos protegidos
que puedan nacer del contrato de trabajo, pues serian de muy diversa
naturaleza los derechos de los trabajadores objeto de garantias.

2. En conclusién, parece que la situacién asi descrita, recomienda, sin
necesidad de acudir incluso al argumento brindado por el principio de
intervencién minima, la reforma del art. 311, haciendo desaparecer al con-
trato de trabajo como elemento del delito, por las graves disfunciones que
se han percibido. No obstante, no comparto esta propuesta y me pare-
ce que la doctrina ha cargado en exceso las tintas en la critica, cuando se
trata de valorar la alusién al contrato de trabajo, y ello porque, en mi
opinién, todos los argumentos dados no son decisivos.

2.1. Asi, considero que esa situacion de desigualdad vy de inseguridad
juridica frente al empresario que representa el contrato de trabajo, ya
existia anteriormente con los convenios colectivos33, puesto que esta fuen-
te plantea diferencias de tratamiento entre los trabajadores de un sec-
tor y el de otro; de tal manera que lo que es delito para un empleador,
puede que no sea delito para el otro. Por otra parte, es verdad que el con-
venio colectivo tiene un 4mbito de aplicacién mas general, pese a ser
una normacién sectorial; que ademas viene impuesta por la naturaleza

33 Este argumento me ha sido sefialado en conversaciones relacionadas con el tema
por el prof. RICARDO ESCUDERO RODRIGUEZ, Catedratico de Derecho del Trabajo de
la Universidad de Alcala (UAH).
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de las cosas, pues no se concibe la regulacién del mercado laboral sin
el convenio colectivo, ya que resulta ser un recurso estrictamente nece-
sario, por la gran diversidad de relaciones de trabajo y por las peculia-
ridades de cada trabajo; y, por tltimo, el convenio colectivo se explica
desde el reconocimiento constitucional a la autonomia colectiva (art. 37.
1 CE)34. Por tanto, este efecto de distintos niveles de proteccién es asu-
mido intrasisteméaticamente por el Derecho del trabajo, sin que se haya
hablado de discriminacién, inseguridad juridica y desigualdad, por lo
que el fenémeno no es nuevo y es similar, salvando las distancias, al que
se produce con la admisién del contrato de trabajo en el tipo.

2.2. Siguiendo con las desigualdades, considero que cuando el tra-
bajador tiene una mayor capacidad negociadora, se debe a que también
retine unas condiciones distintas, pero incluso no sélo él, sino todo su
sector de actividad, por lo que hay que dar un tratamiento diferencia-
do a los supuestos diferentes y por ello no veo obstaculo, en principio,
a que reciba proteccién penal aquel trabajador que goza de una mayor
autonomia, si, pese a todo, ha sido engafiado o se ha abusado poste-
riormente de su situacién de necesidad para cambiar las condiciones de
trabajo, puesto que esta forma de proceder del empleador no sélo va en
detrimento del trabajador individual y de unas determinadas condicio-
nes, sino de todo los trabajadores, en cuanto una parte del colectivo sufre
los efectos de la subyugacién, pues significa un paso atras en el cami-
no y una degradacion del estatus juridico del trabajador. No obstante,
debo advertir que estas afirmaciones no tienen la pretension de la gene-
ralidad y deben matizarse dependiendo de las caracteristicas del caso
concreto, pues encuentro que se debe actuar con mas cautela a la hora
de proporcionar amparo penal a las mejoras, que cuando se trata de pro-
teger los derechos minimos o condiciones minimas de los trabajadores.
Asi en la linea argumentativa apuntada por ORTUBAY considero que
debe haber necesidad y merecimiento de pena. Esta necesidad de recu-
rrir al ordenamiento penal y de imposicién de una pena sélo se da cuan-
do, como he dejado entrever anteriormente, se ponga en peligro no sélo
el derecho individual del trabajador, sino los derechos de los trabajadores.
Es decir el legislador desvalora gravemente la conducta en estos casos
por la dafiosidad social que supone lesionar los derechos de los traba-
jadores. Los derechos de los trabajadores resultan ser un valor necesa-
rio, dentro de una compleja estructura social y econémica, para la con-
vivencia social. De este modo, la vulneraciéon de estos derechos se
transforma en una conducta que se debe evitar en primera linea por el
ordenamiento juridico, por lo que también existe necesidad de pena. A

34 Cfr. ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, Derecho del Trabajo, 21.* ed., Madrid,
Civitas, 2003, 799.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, n.° 15 (2005)



EL CONTRATO DE TRABAJO COMO FUENTE DE DERECHOS EN LA NUEVA... 165

este respecto resulta ilustrativo el ejemplo propuesto por ORTUBAY y
expuesto anteriormente de la utilizacién del engafio por parte del emple-
ador que ha pactado condiciones superiores a las minimas, pero enga-
fia al trabajador en la base de cotizaciéon. En mi opinién, este caso, como
también admite ORTUBAY, entra de lleno dentro del tipo descrito en el
art. 311, incluso el hecho de que haya pactado condiciones mas benefi-
ciosas y superiores a las minimas resulta una cuestién colateral, frente
a la lesién a sus derechos sociales como trabajador.

En suma el trabajador que, pese a su mejor situacion para concurrir
al mercado de trabajo, sufra un perjuicio, una restriccion o una supresion
en sus derechos por la imposicion de condiciones ilegales de trabajo
mediando engatio o abuso de situacion de necesidad, cuando ademds de
este modo se hayan lesionado asimismo los derechos de los trabajadores
como colectivo, es decir, el status juridico de los trabajadores, podrd obte-
ner tutela penal. De otro modo, habra que ver si la conducta del emple-
ador puede subsumirse, en su caso, en otros delitos (o faltas) comunes
como coacciones, amenazas, apropiacion indebida etc. y entonces no se
protegeria a la persona del trabajador, sino estrictamente a la persona.
De cualquier modo, el trabajador siempre podria recurrir a los tribu-
nales, por incumplimiento contractual, sin que ello deba ser visto como
una desproteccién o discriminacién.

2.3. También se ha hablado de la inseguridad que genera el contra-
to de trabajo frente a cuales derechos deben quedar protegidos. En mi
opinién, no crea un nuevo problema, sino que éste ya existia con la ante-
rior regulacion. Ello se debe a que nos encontramos ante una ley penal
en blanco, con lo que el esfuerzo interpretativo de demarcacion y deli-
mitacion de los derechos ya se imponia anteriormente con el convenio
colectivo, y la entrada del contrato de trabajo creo que no va a sobre-
cargar, ni a aumentar en mucho la labor exegética; pero ademas no se
debe olvidar que en la practica son pocas las condiciones de trabajo que
se dejan a la negociacion en el contrato de trabajo.

2.4. Finalmente, tampoco se ve afectado el principio de seguridad
juridica y de igualdad, como se pretende denunciar, cuando se arguye
que la misma conducta de un empresario frente a distintos trabajado-
res puede ser delito o no en funcién de lo pactado en sus contratos de
trabajo. En mi opinién, esta argumentacién conduce a considerar que
el elemento central para decidir la tipicidad o no de la conducta del suje-
to activo es el contenido del contrato de trabajo, afirmando que la con-
ducta sera tipica o no en funcién del contrato de trabajo suscrito y ello
olvida otros elementos decisivos del tipo como son las modalidades tipi-
cas de engafo, abuso de situacién de necesidad, violencia o intimida-
cién. Tal y como esta redactado el tipo no vale con el sélo incumpli-
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miento contractual por parte del empresario de lo pactado entre las par-
tes, sino que ademas de incumplir, el incumplimiento debe realizarse de
una determinada manera para que tenga relevancia penal: el sujeto acti-
vo incumple y para que éste tenga eficacia y se evite cualquier defensa
del trabajador el sujeto activo o bien se vale o bien genera una situacién
de subyugacioén, en la que se ve inmerso el trabajador. Por tanto, la con-
ducta del empresario puede ser delito o no en funcién de lo pactado en
los contratos de trabajo y en funcién del uso de engarfio, violencia, inti-
midacién o abuso de la situacién de necesidad en la que se encuentre
el trabajador. Este modus operandi debe existir tanto se sostenga una
proteccién penal de minimos legales como de maximos.

2.5. Otro de los argumentos criticos se centra en la pretendida desco-
ordinacion legislativa con el Derecho administrativo sancionador, hacien-
do mella en el caracter de ultima ratio del Derecho penal, ya que el art.
5.1 LISOS resulta de menor alcance que el art. 311 del CP, al no incluir
entre sus fuentes el contrato individual de trabajo. En mi opinién, es nor-
mal que el Derecho administrativo no enumere entre las fuentes el con-
trato de trabajo, puesto que lo que se sanciona es la ‘simple’ desobedien-
cia a lo anteriormente regulado con caracter general por el Estado; es decir
el caracter fiscalizador y punitivo de la Administracién no se puede exten-
der a cualquier incumplimiento empresarial, sino que necesariamente en
el ambito administrativo las acciones u omisiones del empresario se san-
cionan porque éstas no obedecen lo prescrito con anterioridad por el Esta-
do y son contrarias a las normas legales, reglamentarias y a las clausulas
normativas de los convenios colectivos; ademés nétese que coherente-
mente, en este ultimo caso, ni siquiera el art. 5.1 LISOS hace referencia
a las cldusulas obligacionales35 de los convenios colectivos. Sin embargo,

35 Segtin ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, DT, 21%, 2003, 928-929, el contenido
obligacional o contractual de un convenio colectivo «esta formado por las obligaciones
que asumen las partes negociadoras entre si, y con eficacia a ellas limitada, de caracter
positivo (derechos y obligaciones de colaboracién, participaciéon y administracién del con-
venio) y negativo, en el sentido, estas tltimas, de que ambas partes se obligan a no rea-
lizar aquello que pueda impedir la vigencia del contenido normativo del convenio. Son,
en su capitulo mas importante, aunque no ciertamente tinico, los denominados pactos
de paz, o el convenio colectivo en cuanto tal pacto, que nuestro Derecho de convenios
colectivos asume, por virtud del cual, sefialadamente, las partes proscriben temporal-
mente la huelga y el cierre empresarial durante la vigencia del convenio (...), quiza arbi-
tran algin procedimiento para la solucién pacifica entre ellas de las controversias que
puedan surgir durante este tiempo, quiza también se sujetan, explicita o implicitamen-
te, al ejercicio de acciones indemnizatorias por los dafios y perjuicios que a una pueda
ocasionarle el incumplimiento de la otra y, en general, asumen la obligacién negativa,
por siy en cuanto representantes de los incluidos en la unidad de negociacién, de no hacer
nada que contradiga la vigencia del convenio o la positiva de «ejecucién leal» de lo con-
venido a través de compromisos diversos y, en su caso, de “mecanismos de cooperacién
y colaboraciéon”».
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el art. 311, primero, —y también en la redaccién anterior del art. 499 bis—
no distingue entre clausulas obligacionales o normativas de los convenios
colectivos, cuestién ésta dudosa por la naturaleza de las clausulas, pero
segundo y mas relevante no distingue entre convenios estatutarios y
extraestaturios3é, teniendo estos tltimos, para la mayoria de la doctrina
laboralista, naturaleza contractual. Por tanto, se puede sostener sin for-
zar el tenor literal de la norma penal, que también es fuente de derechos
un convenio impropio o extraestatutario que regula condiciones de tra-
bajo y que ya no tiene naturaleza normativa, sino contractual. Siendo esto
asi, es decir, que el sistema de fuentes parece ser distinto en la regulacién
laboral y en la penal y que en esta tltima no se atiende tanto a la natu-
raleza de la norma: normativa o contractual, como en la regulacién labo-
ral, se puede incluir el contrato de trabajo en el art. 311, y todo ello sin
que sufra su naturaleza y el funcionamiento de la norma penal, porque
no estamos ante una simple desobediencia, sino que la norma primaria
del Derecho penal responde a otros objetivos y a otros fines que no la
hacen incompatible con la alusién al contrato de trabajo y con las clau-
sulas obligacionales de los convenios. Estos fines no se limitan a evitar con-
ductas antijuridicas formalmente, como es el caso del ilicito administrati-
vo laboral, sino a evitar conductas que presentan un contenido de
antijuridicidad material, es decir, dafiosidad social, y, por tanto, desde estas
premisas podria ser igualmente conveniente proteger los derechos de los
trabajadores que nacen de una fuente contractual privada, si con ello se
lesiona gravemente el bien juridico.

Por dltimo, siguiendo con la réplica a este argumento, quiero apun-
tar dos ideas mas. En primer lugar, considero que el argumento de des-
coordinacién del sistema penal con el sistema administrativo sancio-
nador conectado a su vez con el principio de ultima ratio o de
subsidariedad sugiere peligrosamente una concepcién accesoria del
Derecho penal, ya que con este planteamiento el Derecho penal queda
supeditado en cuanto a la cuestién de la fuente de derechos a lo que otra
rama del ordenamiento juridico haya regulado y ademéas también ésta
de naturaleza sancionadora, presentando al Derecho penal como un
Derecho de segunda instancia. Pues bien, no se puede enarbolar la ban-
dera de la subsidariedad para convertir al Derecho penal en un Derecho
de naturaleza accesoria. Cierto es que el Derecho penal es el daltimo
recurso al que hay que acudir3?, pero ello no le hace perder su caracter

36 Se trata de convenios que viven fuera del marco legalista del Tit. III del ET (arts. 82
ss ET). No se ajustan a las exigencias de representatividad, composicién de la comision
negociadora o en cuestiones procedimentales, por lo que se entiende que carecen de la efi-
cacia personal erga omnes y poseen una eficacia personal reducida a los representados en
la negociacién. Cfr. por todos, ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, DT, 217, 2003, 960 ss.

37 Cfr.,, por todos, LUZON PENA, DP PG I, Madrid, Universitas, 1996, 82.
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principal, sustantivo y auténomo. Precisamente acudiendo al principio
de exclusiva proteccion de bienes juridicos y al principio de fragmen-
tariedad, estrechamente vinculado al principio de subsidiariedad, se pue-
de sostener esa sustantividad del Derecho penal, pues estos principios
dictan que el Derecho penal tiene como funcién proteger bienes juridi-
cos, pero ademas los bienes juridicos mas importantes frente a los ata-
ques mas graves. El cémo y cuando se dan estas condiciones lo decide
el propio Derecho penal con sus propios criterios politicocriminales38.
En consecuencia, el legislador ha podido considerar en el caso concre-
to que para proteger los derechos de los trabajadores ante ataques muy
graves habia que acudir a una lista de fuentes distinta a la LISOS y al
art. 93 del ET, y ello sin conculcar el principio de subsidiariedad. Pero,
en segundo lugar, la coordinacién legislativa no se debe producir en este
caso concreto con el Derecho administrativo sancionador, sino con el
Derecho laboral. Y tal coordinacion legislativa existe cuando el Estatu-
to de los Trabajadores en su art. 3.1 ¢) considera como fuente de la rela-
cién laboral el contrato de trabajo.

2.6. Todo este desarrollo critico no supone llegar a la conclusién de
que el principio de indisponibilidad de los derechos que propugna el art.
3.5 ET se ha reducido a una simple declaracién formal. Muy por el con-
trario, entiendo que el cardcter de indisponibilidad3® o de derecho nece-
sario en el orden laboral sigue existiendo, pues de lo contrario el art.
5.1 LISOS tendria que desaparecer o habria desaparecido, por su evidente
inaplicabilidad, al no existir ya ninguna parcela reservada dentro del
orden laboral a la regulacién imperativa por parte del Estado y, por tan-
to, tampoco al ilicito administrativo laboral. En cambio, si son menos
las materias que se regulan por derecho necesario#0, ganando suavemente
terreno, a través de la reforma laboral de 1994 y del fenémeno de la fle-
xibilizacién, el poder empresarial y la autonomia privada. Planteando el
caracter de indisponibilidad ahora en sus justos términos, habria que
concluir que sigue existiendo un derecho de minimos que tiene un carac-
ter indisponible, tanto para el trabajador como para el empresario, por
lo que podria seguir defendiéndose la descripcion del bien juridico como
condiciones minimas de los derechos del trabajador, pero a mi juicio,
debido al punto en que se encuentra la regulacién del mercado de tra-
bajo, actualmente ello constituiria una propuesta de lege ferenda.

38 Cfr. LUZON, PG I, 1996, 72.

39 Reconocido expresamente por el ET, art. 3.5: «Los trabajadores no podran dispo-
ner validamente, antes o después de su adquisicion, de los derechos que tengan recono-
cidos por disposiciones legales de derecho necesario. Tampoco podran disponer valida-
mente de los derechos reconocidos como indisponibles por convenio colectivo».

40 Cfr. NARVAEZ BERMEJO, Delitos, 1997, 19 y supra 5.
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2.7. En conclusién, desde el punto de vista del ordenamiento labo-
ral, la relajacién que se produce a través de la cesién de espacios a la
autonomia privada y al pacto empresarial ha significado un retroceso
en la aplicacién del principio de indisponibilidad en determinadas mate-
rias. Ello deberia conducir, por un efecto domind, coherentemente a sos-
tener e interpretar que la tutela penal también seria menor, ya que su
ambito de aplicacién decreceria si entendemos que el bien juridico pro-
tegido son las condiciones minimas indisponibles que nacen de los dere-
chos reconocidos a los trabajadores. Sin embargo, la intervencién esta-
tal, pese a ese comportamiento de retraimiento y contencién —cediendo,
en suma, ambitos de poder— que adopta en el proceso de regulacién en
el ambito laboral, se ha resistido a que este mismo efecto tuviese su refle-
jo en la tutela penal, y lo ha evitado con la introduccién en el tipo de
este nuevo elemento: el contrato de trabajo, el cual cobra un nuevo pro-
tagonismo por las materias que se han dejado dentro de su negociacién
y, por tanto, se configura como creador de derechos del trabajador; o
sea, se ha compensando la reduccién del ambito de la indisponibilidad
en lo laboral con la ampliacién de la tutela penal a los derechos deriva-
dos del contrato de trabajo.

Por tanto, en mi opinién, el Estado ha querido que la flexibilizacién
laboral no tuviese repercusiones en la proteccién penal, y para ello, el
legislador con buen criterio ha introducido dentro del art. 311 CP el con-
trato de trabajo dentro de las fuentes creadoras de derechos de los tra-
bajadores. Que determinadas materias que eran intocables, experimen-
ten un proceso de apertura, quedando abiertas a la negociacién, no
extermina en ningun caso la concepcion y naturaleza de la materia suje-
ta a negociacion; es decir, se trata en todos los casos de derechos de los
trabajadores. Asi p. ej. no genera ningun tipo de duda el hecho de que
el trabajador debe percibir una contraprestacién por la hora extraordi-
naria trabajada, lo que es un derecho del trabajador, pese a que ahora
el art. 35. 1 ET permita que por contrato individual se opte por abonar
las horas extraordinarias o se compense por tiempos equivalentes de des-
canso retribuido. Por tanto, la indisponibilidad es un caréacter del dere-
cho, pero no lo que dota al derecho de tal caracter.

2.8. Por ultimo, considero que no se pone en peligro, con la alusién
al contrato de trabajo, las funciones del Derecho penal y su cardcter de
ultima ratio, y por tanto, tampoco entiendo que podamos hablar de una
consecuencia més de la expansion del Derecho penal, con el contenido
negativo que algunos autores utilizan y dan a esta expresiéon4l. En este

41 Cfr. SILVA, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la Politica criminal en las
sociedades postindustriales, 2.* ed, Madrid, Civitas, 2001, passin.
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concretisimo caso, la novedad introducida en el art. 311 CP responde a
un cambio de perspectiva que viene impuesto por las demandas del mer-
cado laboral y que se deja sentir en el ordenamiento laboral. Pues bien,
precisamente para mantener el mismo umbral de tutela penal ante los
cambios producidos en la regulacién laboral, es por lo que el legislador
penal no ha tenido otro remedio que incluir el contrato de trabajo den-
tro de las fuentes de derechos. Creo que queda patente entonces que esta
novedad no puede ser tildada de un gesto expansionista del Derecho
penal y ni de un ataque al principio de intervencién minima, que lo debe
regir, sino de un mantenimiento de los mismos indices de tutela penal
en este ambito, que no olvidemos que es esencialmente tuitivo para aque-
lla parte que concurre a la negociacién en una situacién de objetiva debi-
lidad. Por otra parte, aunque ya no puedan ser las condiciones minimas
de los derechos de los trabajadores el bien juridico, debido al nuevo
esquema estructural del mercado de trabajo, ello no puede servir como
argumento para sefalar que el bien juridico queda desdibujado y con
ello la interpretacién del tipo y de las categorias dogmaticas de parte
general: El bien juridico puede seguir siendo basicamente el mismo, pero
no tomado desde la perspectiva de minimos garantizados; y ademas el
tipo tiene otros ingredientes que también sirven para delimitar el 4mbi-
to de aplicacién de la norma.
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