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1. Emigracionesilegalesy repercusionesenel pianojurídico-laboral:
sancionesadministrativas

El fenómenodela inmigracióncomomovimientode lapoblacioncon-
dicionadoeconómicamenteydefinidoporsu finalidad,acudiraun paíscon
la finalidad de instalarseparatrabajaren él, es un fenómenoextensoy muy
desarrolladoennuestrosdías.Laorientacióneconómicade estosflujos migra-
torios,vinculadoscon lanecesidadde trabajar’, seencuentraextrechamen-
te relacionadaconotravariable,lade extranjería.«A sucondiciónde traba-
jador realo potencial,el inmigrarmteunesucondiciónde extranjeroen el
paísde destino»2,y estase definesólo de forma negativa:el extranjeroes el
sujetoquecarecede la condiciónjurídicade ciudadanode un determinado
país3.Desdela perspectivajurídica,pues,elanálisisde lasmuigracioneslabo-
ralesse abordanen primerlugarcomoproblemasderivadosde la libertadde
circulación,alo queseañadeelestudiode lacondiciónde extranjeríacomo
no-ciudadanía,lo queconduciráelgruesode los estudiosa indagarsobrela
extensiónyel gocede losderechosciudadanosporpartede los extranjeros
en un determinadopaís4.

* Profesoresde Derechode Trabajo y deDerechoPenalen las Universidadesde Castilla-La
Mancha(Toledo> ydeCádiz(JerezdelaFrontera>,respectivamente.

Engeneral,sobrelospuntoscomunesdelos tenómenosde emigración-inmigraciónen
materialaboral,cfr. M.’ E. FernándezLópez,«Contratode trabajodeextranjeros»,en AA.VV.,
Extranjeros,CuadernosdeDerechoJudicial (CGPfl,Madrid,1994,pp. 219 ss.

2 MAL. FernándezLópez,«Contratode trabajodeextranjeros>’...cit., p. 219.
Sobreelsignificadonegativode la nocióndeextranjero,M. RamosQuintana,El trabajo de

lasextranjerosenEspaña,Tecnos,Madrid, 1989,p. 21-22.
Así, descriptivamente,mA C. P

010Sánchez,Derechosfundamentalesy libertadespúblicosde los
trabajadoresextranjerosenEspaña,CES,Madrid,1994.

O U A U a U O U DE RELACIONES LABORALES, nY 10. Serv. Pubí. UCM. Madrid, 1997.
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En lossistemasregionalesde integracióneconómicay política,comola
Unión Europea,estetemase desdobla.comoes sabido,en dosstatusjurídi-
cosdiferenciados:laemigracióncomunitaria,de lostrabajadoresciudadanos
miembrosde laUniónEuropeay susfamiliares,aquienesseráde aplicaciónla
normativainternaen igual formaquealosnacionalesespañoles,envirtud de
lasnormasreguladorasde la libre circulaciónqueconstituyenunodelos prin-
cipios básicosde la Unión Europea5:asu lado,la emigraciónde los terceros
paises,los trabajadoresextracomunitarios,quegozande un statusmuasres-
trictivo y menosfavorable,y queel ConvenioEuropeosobreel Estatutodel
Trabajadormigrantede24 de noviembrede 1977sintetizaen tresgrandesras-
gos0consistentes,primero, en el requisitode laautorizaciónestataldel Esta-
do deacogida,puestoque«emigranteeslapersonaautr>rizadaa trabajaren
el territorio del Estadoreceptor»,autorizaciónquese manifiestaen dostipos
de documentos,permisosde trabajoyde residencia,cuyadeterminacioncon-
cretadeberáserfijadapor la le~islacióndecadaEstado(arts.1 y 5 del Estatu-
to del TrabajadorMigrante) . Mientrasque las condicionesde accesoal
empleodelosextracomunttartosson muyrestrictivas,se reconocesin embar-
go a losciudadanoscomunitariosde formaplenael principio deigualdadde
tratoconlos trabajadoresnacionalesen tanto seencuentretrabajandoen un
país.En último término,las garantíasde estabilidadde permanenciaenel país
se supeditanala permanenciaen el trabajo,o al agotanticiltode las presta-
cionespordesempleo(art. 9.4delEstatutodel TrabajadorMigrante)8.

Estaslíricasgeneraleshansidorecogidasen nuestrosistemalegal median-
te la Ley Orgánica7/1985,de 1 dejulio, sobrederechosy libertadesde los
extranjerosen España(LOEX emm adelante),desarrolladaúltimamentepor
el RD 155/1996,de2 de febrero,reglamentode ejecuciónde la citadaley
(RDEX en adelante),en las quese reguladetenidamenteel régimenaplica-
blealos permisosde trabajoy deresidenciacomodocumentounificado,los
tipos de permisode trabajo,los criteriosparala concesióno renovaciónde
losmismos,laspreferencias,etc.9,acuyasdisposicionesnosreferiremospun-

CH. RO 766/1992,de 26 dejuniosobreentraday permanenciaenEspaña(le nacionalesde
EstadosiniembrosdelasComunidadesEuropeas,modificadopore] Rl) 737/1995,deS(le mayo,
y la lev 17/1993,de23 dc diciembre,sobreaccesoadetenninadospuestosdcla funciónpública
de Itus nacionalesdelosdemásEstadosmiembrosdelasComunidadesEuropeas,asícornoel RD
800/1995,de .19 demayo,queenumeralos cuerpos,escalas,plazasoempleos(le la función públi-
ca estatalaccesiblesa los ciudadanosdelos paisescomunitarios.Sobree] particular,L. Collado
Carchi, «El extranjeroyelderechoal trabajo,AranzadiSocialn’>7 (1995),PP.9-10.

Cli. M< E. FernandezLoper,«Contratodc trabajodc extranjeros»...cii., pp. 225-226.
Cli M3 F. FernandezLopez,«Contratodetrabajodeextranjeros»...cit., p. 225.Sobrelos per-

Husosdetrabajoy deresidenciaen la Leyespañola,sin peijuiciode lo queluegosedirá,dr, la expo-
sición detalladay concisadeL. C«fladoGarcía,«El extranjeroye! derechoal trabajo»...,cit., pp. 11 ss.

~ CFr. M» Y. Fernantíezlopez,«Contratodetrabajodeextranjeros»...cit.,p. 226.
UnaexposiciónsobrelaevolxsciórshistóricadeestesistemaenEspañaapartirde 1978,enM.

RamosQuintana, El trabajo delos extranjeros en España cii., pp. 66 y ss. Conf,-onrñíidolocon el
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tualmentemásadelante.Comose puedeinferir fácilmente,laexigenciade
autorizaciónparatrabajarenEspañaa los extranjerosextracomunitarios
implica, paralosempresarios,laprohibiciónde contrataraquien carezcade
losdocumentosrequeridoslegalmente(art. ‘71,2 RDFX>.

Sinembargo,el tráfico ilegalde inmigrantesparasuingresoclandestino
en Españao, pasandoporsuterritorio,establecerseenFranciao en otrospai-
seseuropeos,pretendehacerineficazestesistema,colocandoalos trabaja-
doresextracomunitariosal serviciode empresariosen unascondicioneslabo-
ralesbieninferioresa lasvigentesparael restode trabajadoresdel sectorde
actividade inclusoalos mínimoslegales.Estetipo de conductasilícitasse
encuentranorganizadasen redesy mafiasespecializadasen tan siniestromer-
cadode personas,y recientementeel terribleepisodiodelamuertede once
emigrantesilegalesen un accidentede tráfico en Girona,hahechoemerger
de maneradramáticala extensióne intensidadde estasredescriminalesorga-
nizadas’0.De estaformase conoce,sobrelabasede las informacionesdel
Ministerio delInteriory de laGuardiaCivil española,quelas redesorganiza-
dasque transportana los emigrantesmagrebíesy del Africa subsahariana
desdeMarruecos,y quese estructuranen varias«fases»—pasodelestrecho
primero,transporteadiferentespuntosdcl interiordondese puedeencon-
trar trabajoconcierta facilidaddespués—,realizansuactividada travésde
variosmedios,desdelos «pateristas”,quesimultaneanestetráfico deperso-
nascon el contrabandode tabacoo de haschís,hastael apoyologísticode
pesqueros,transportistasy empresarios.El flujo de estainmigraciónilegal es
continuoy creciente,puesel númerode africanosdetenidosen Andalucía
hacrecidoen tan sólodosañosun 85%: De 4.189personasen 1994,a 7.741
en 1996”.

El destinode estostrabajadoresemigrantesclandestinos,explotadospor
los organizadoresde este«mercado»es,si sonsorprendidos,el del retorno
asupaísde destino,y sinlosmedioseconómicosempleadosen el intentode
llegara laEuropade lariqueza.El ConsejoEconomicoy Social, en el dicta-
menqueemitió el5 dejulio de 1995 sobrelo queluegohabríade serel
RDEX, fué sensibleaestarealidad,alentenderque«entrelosmotivoshuma-
nitariosquefacultanalaSecretaríadeEstadode Interioraautorizarlaestan-

principiodeigualdaddeti-ato, WC. PoloSánchez,Derechosft¿ndnmentalesy libertadespúbhcat..cíe,
Pp.114 y ss.De formaconcisay detallista,U. ColladoGarcía,«El extranjeroyelderechoal traba-
jo»... cd..pp. IT y ss.,y conespecialhincapiéenlos efectosdelacarenciadepermisosobreci con-
tratodetrabajo,M> E. Fernández14ez,«Contratodetrabajodeextranjeros>’...cit., Pp.232-238.

~ Se recordaráquese tratade un accidentede tráfico en el queun camiónquellevabade
formaclandestina17emigrantesmagrebíesentre2040años,ocultosentre24palésdebotellas
devidrio,sesalió delacalzaday volcó. El saldofué deoncemuertosy seisheridosgraves.Cfr. El
País,l8yl9demarzode1997.

Cír. El País,7 deabril de 1997, enel queseconteníaun amplio informesobreel control
del«mercado»delaemigración.
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ciaen territorio españolalos extranjerosquehubieranentradoen elmismo
condocumentacióndefectuosao inclusosin ella, deberíaincluirsealas víc-
timasde redesde tráficoilegalde trabajadoresextranjeros—sinperjuicio de
lapertinentecomprobaciónde las circunstanciasqueconcurrenen cada
supuestoconcreto—puessi bienexistenmedidasen el ámbitopenaldirigidas
alapersecuciónde losmiembrosactivosdeestasredesde tráfico, lasituación
en laqueseencuentranestaspersonasunavezdesmanteladalaorganización

12
clandestinaes de total indefensión,siendoexpulsadasinmediatamente»

Cuandono sonsorprendidos,la metadel inmigranteilegal es elempre-
sario«receptor»,es decir,el que«contactaconlas organizacionestraficantes
paraqueéstasle faciliten manode obrabarata>’13.La legislacióndiferencia
sinembargoambasconductas,estableciendofuertessancionesadministrati-
vas,aunqueen forma diferenciadaparael traficantey paraelempleadorque
utiliza manode obrairregularo clandestina.La LISOSconfigura,en efecto,
comosujetosresponsablesdel incumplimientode la normativaen materia
de emigración,de un lado,a «lostransportistas,consignatarios,representan-
tes,y en general,laspersonasfisicasyjurídícasqueintervenganenoperacio-
nesdeemigracióny movimientosmigratorios»(art. 2.4LISOS),y, deotro, a
«los empresarios..,respectode la normativasobretrabajode extranjeros»
(art. 2.5LISOS).

En efecto,elart. 35 LISOS consideraconductasconstitutivasde infrac-
ciónmuygrave«lasde laspersonasfísicasojurídicasquepromuevan,medien
o amparenel trabajode losextranjerosenEspañasinel preceptivopermiso
detrabajo»(art. 35,3 LISOS>,así como,de formadiferenciada,lasde «los
empresariosqueutilicen trabajadoresextranjerossin haberobtenidocon
carácterprevioel preceptivopermisode trabajo,o surenovación,incurrien-
do cii unainfracciónpor cadaunode los trabajadoresextranjerosquehaya
ocupado»(art. 35.1 USOS).Comose puedecomprobar,la leyesmássevera
conlos «receptores»de lamanode obraextnmjeraclandestina,alestablecer
quese entiendecometidaunafaltamuygraveporcadatrabajadorcontratado
sin permiso,mientrasqueel númerode emigrantesilegalesno se configura
comoelementode laconductaqueconsisteen promover,mediaro amparar
el tráfico ilegal de manode obraextranjera,y queconstituyela infracción
muygraveparael art. 35.3 LISOS. Estacircunstanciahabráde ponderarse,
sin embargo,a lahorade graduarlassancionesconarregloaloscriteriosfija-
dosen el art. 36 LISOS, entrelos quese manejan«el númerode trabajado-

12 Dictamen3/95 del Consejo Económico Social, sobre el proyecto de Real Decreto por cl
que se aprueba el Reglamento de Ejecución de la Ley Orgánica 7/1985 sobre derechos y liberta-
des de los extranjeros en España, Sesión Extraordinaria del Pleno deS de julio de 1995, p. 11.

~ Cli-. El Pais, 7 de abril dc 1997. En ocasiones además se eligen a trabajadores menores de
edad, como denuocia dicho periódico respecto de explotaciones agrícolas del poniente de Mme-
ría en donde trabajan menores ilegales «en condiciones de sobre-explotación».
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resafectados»,«el perjuicio causado»y «lacantidaddefraudada»comocir-
cunstanciasagravantes.

La sancióncorrespondientealasfaltasmuygraves,ensugradomínimo,
consisteen 500.001pts;en sugradomedio,comienzaen 2.000.001pts. y, en
fin, en sugradomáximo,elescalónse situaen los8.000.001pts, hastaelmáxi-
mo de 15.000.000pts (art. 37.4LISOS).Juntoa estetipo de sanciónpecu-
niaria,elordenamientojurídicoprevésancionespenales,tal comoseveráa
contmuacion.En estoscasos,y en aplicacióndel nonbis ¡xi idem,el art. 3
LISOS establecequela Administraciónse abstengade seguirel procedi-
miento sancionadormientrasno se dictesentenciafirme o resolucióiíjudi-
cial quepongafin al procedimiento,aunquedeno estimarselaexistenciade
delito, porsentenciao autode sobreseimiento,laAdministracióncontinuará
cl expedientesancionadoriniciado «enbasea loshechosquelos Tribunales
hayanconsideradosprobados».El art. 5.4del RD 396/1996,de 1 <le marzo,
Reglamentoparala imposiciónde sancionespor infraccionesen el orden
social,explicitael ámbitodelnonbis iii idem,de maneraqueno podrásan-
cionarseadministrativamentelos hechoscoíídenadospenalmente,«siempre
queconcurra,además,identidadde sujetoy fundamento»,y en cualquier
caso,sin perjuicio de lasresponsabilidadesporel incumplimientode lasobli-
gacionesde SeguridadSocial. De estamanerase vienea plantearunarela-
ción complejaentrelasanciónpenala personasfísicasy lasanciónadminis-
trativaa personasjurídicas,queen nuestrosistemano puedenserobjetode
¡ncnminacíonpenal~anteunamismasituacióndeincumplimientode la nor-

2. El tratamientopenaldelasmigracionesclandestinas

En el derechohistóricoespañol,es tradicionallaexistenciade sanción
penal—y no la multacomotípica sanciónadministrativaparael gruesode
las infraccionesde la legislaciónlaboral—paracastigarlas conductasvuine-
radorasde la legislaciónsobreemigración.En efecto,laLey de21 dediciem-
1)re de 1907y suReglamentoprovisioiíal,de 30 de abril de 1908,previeron
sancionespenalesespecíficasparalosfundadoresdeunaagenciade emigra-
ciony losreclutadoresde emigrantes,asícomo paralosnavieros,emigrantes
y consignatariosquetransportarenemigrantessin autorización.Ademásse
agravabala responsabilidadpenalde otrosdelitos,comolos de falsedades,
prevaricación,cohecho,estafa,sustracciónde menores,etc.,cuandoel hecho
puniblese relacionaseconlaemigracióny el perjudicadofUera un emigran-
te. Esterégimensemaiítuvo en lo esencialinclusobajola 11 República.

~ Unaexposición de estas relaciones eh A. B-aylos,J. Ten-arillos, DerechoPen aldel Trabajo, Trot-
ta, Madrid, 1991, pp. 208 ss.
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Bajo el franquismo,sin embargo,ligadoestetemaal de la políticade
empleoyde colocación,sefortaleció lavertientedelasanciónadministrativa,
sin perjuicio de continuarla tradiciónde lasanciónpenalsobretalescon-
ductas.Así, y porrecordarsólo textoslegalesdel tardofranquismo,el art. 54
de laLey 33/1971,de 21 dejulio, deEmigración,imponíalapenade arresto
mayory/o multa a «Ip) El quepromuevala emigraciónclandestina,ya sea
porcualquiermediode propaganda,ya reclutandoa gentes,ya facilitando
colocacióno empleoen paisesextranjeros.2~) El que,simulandocontratoo
colocacióno por otro medofrudulentodetermineo favorezcala emigración
dealgunapersonaaotro país.39) El queilegítimamentey por cualquier
mediofacilite lasalidade emigrantesdel territorio nacional».Perolanorma
penalmásimportantela constituyóel art. 499bis C~ párrafo39, queen su
inciso segundocastigabala intervenciónen migracioneslaboralesfraudu-
lentas’5.Especialmentedirigido alas migracionesinternacionales,se confi-
gurabacomounasubespeciedel penadotráficoilícito de manodeobra, aun-
quecon unaampliaciónde la autoría,no sólo limitadaa quientrafica,sino
a cualquieraqueinterveniera,participandoen el hecho,deformadistintaa
la induccióno alencubrimiento16.

No obstanteestepreceptoencontrópocoexplicablesreticenciasasuapli-
caciónporpartede losTribunales.Así, y sóloatítulo de ejemplo,laSTS(2~)
de 13 de marzode 1995,queexaminaunasentenciade laAudienciaProvin-
cial de Barcelona,confirmala calificaciónqueéstahacede hechoscomo
simulaciónde empresa,falsificaciónde contratosde trabajoa extranjerosy
otros temasconexos,condenandoa título de falsedades,sin queni siquiera
seplanteelaposibilidadde acudiralosdenominadosdelitoscontrala liber-
tad y seguridaden el trabajoen el quese insertael delito específicodel art.
499bis, párrafo39, ya mencionado.

El nuevoCódigoPenalde 1995 independizaen un sólo precepto,el art.
313, las conductastípicasrelativasa losfenómenosmigratoriosilegalesque
reunenel desvalorsocialsuficienteparaserincriminadospenalmente.En un
primer número,el citadoartículose refiere a la inmigracióncalndestina,y
en el segunose abordala emigraciónlaboralmediandoengaño.El precep-
to legal afirma textualmente:

«1. El quepromoviereo favoreciereporcualquiermediola inmigración
clandestinade trabajadoresa España,serácastigadoconlaspenasprevistas
en el artículoanterior

2. Con la mismapenaserácastigadoel que,simulandocontratoo colo-
cación,o usandode otroengañosemejante,determinareo favorecierela emi-
graciónde algunapersonaaotro país».

‘~ Sobre la relación entre el 499 bis CP y la ley de emigración, cfi-. A. Baylos,J. Terradillos
DerechoPenaldelTrabajo... cit., p. 90.

A. Baylos,J.Terradillos,DerechoPenaldelTrabajo...cit., pp. 89-90.
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Procedeahoraanalizarporseparadocadaunodeestosdelitos,en sucon-
figuraciónactual.

3. El delito deinmigraciónclandestina

En el art. 313.1CP se recogeun delito comúnquepuedencometerno
sólolos empresarios,sino todoslosresponsablesde lasinfracciotíesde lanor-
mativaen materiade emigracióna los quealudeel art. 2.4 lISOS,siempre
que,sietídopersonasfísicas,iíítervenganpromovieíídoo favoreciendola
acciontípica.

La inmigración clandestinade trabajadoresextranjerosa España,si es
clandestina,es siempretípic&7. Por clandestinahayqueentenderno sólo la
totalmenteoculta, sitio la realizadaconinfracciónde lo dispuestoen elart.
15 LOEX, desarrolladopor los arts. 71 y ss. RDEX. No parecesin embargo
queparalosciudadanosnacionalesdelospaisesiíitegradosenla UniónEuro-
pca,a los queel RD 766/1992,de 26 dejunio, consagrasu derechode acce-
der acualquieractividaden idénticascondicionesque losnacionalesespa-
ñoles,puedapensarsecmi términosde inmigraciónclandestina.En esascoíí-
dicionesde libre accesoal mercadodc trabajoespañol,no puedehablai-se
de clandestinidad.

Comoquieraqueelbienjurídicoprotegidotío puedeserel interésde la
Administraciónencotítrolary dirigir el mercadode trabajo, puesse tratade
un delito contralosderechosde los trabajadores,lacriminalizaciónse fun-
damentaen laaceptaciónlegal dequeesainmigración poneen peligro tanto
losderechoslaboralesde lostrabajadoresinmigrantesafectadoscomolos de
los españoles.Hade tenerseen cuentaquela inmigraciónclandestinaaEspa-
míaes inmigraciónde extranjerossin permisode trabajo,de modoquesi en el
trabajose les respetanlas condicioneslaboraleslegal y convencionalmente
aplicables,no se lesperjudicaaestostrabajadores,y si, comoes común,se les
imponencondicionesilegales,entraránenjuegolosartículos311 y 312 CP,
quetipificanjustamenteestaconducta’5.Portantola lesividadde laconduc-
ta apuntaalos(lerechosde lostrabajadoresespañolesaconcurriral mercado
de trabajo,lo queescoherenteconel régimenadministrativode coixcesióny
renovaciónde permisos,en el queloscriteriosquesemanejanson,priorita-

«No se incluyen expresamente las migraciones internas, aunque pueden sancionarse, SI
ilegales, a través del ai-t. 312 CP», que c~--dga el tiáfico ilegal de la mano de obra, mantienen O.
López Garrido yM. García Arán, El CódigoPenalde 1995y la voluntaddellegisladar, Madrid, 1996, p.
155.

‘8 En concreto, el art..3l~2 (Y establece expresamente la pena de prisión de seis meses a tres
afi’.s y ruolta de seis a doce meses para «quienes empleen a súbditos extranjeros sin permiso de
trahajo en condicioncs que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tuviesen rectr
oncidos por disposiciones legales, convenios colectivos o contrato in(lifldllal>’.



148 AntonioBaylosyJuanTerradillos

riamente,tanto la insuficienciao escasezde manode obraen laprofesióny
zonaterritorial paralaquesesoliciteel permiso,comola iíiexistenciade tra-
bajadoresespañoles,comunitarioso extranjerosresidenteslegalmenteen
España,inscritoscomodemandantesde empleoen lazonay actividadsolici-
Ltda (art. 76 RDEX). En estemismosentido,el régimende preferenciaspara
laconcesióndel permisoinicial, sinteneren cuentala situacióndel inerca-
do, reposatambiénsobrela relacióndel extranjerosolicitanteconlanacio-
nalidadespañola:habersido españolo habernacidoy resdidirlegalmente
enEspaña,serhijo o nietode españolde origen,tenerasucargoascendien-
teso descendientesde nacionalidadespañola,etc. (art. 77 RDEX).

Estaconsideracióndelbienjurídicotienealgunasconsecuenciasquelimi-
tan elalcancedelpreceptopenaly la intensidaddesuacciónpunitiva.Así, pare-
ceobvio quesi en el casoconcreto,no puedenserafectadosnegativamentelos
derechosde lostrabajadoresespañolesaconcurriral mercadode trabajo,por
serinidóneaparaello laconductaexaminada,éstano podráreputarsedelictiva,
sinperjuicio de quefuerade aplicaciónen sucasoelart. 312CP.

Porlo mismo,el hechode quelos trabajadoresinmigrantesseanvarios
no determinaun concursode delitos, puesno sonesostrabajadoreslos suje-
tospasivosdel delito’9.

En lo querespectaa laaccióntípica, éstasecondensaen ladepromover
o favorecerporcualquiermediola inmigraciónclandestina.Carecepor tanto
de baselegal laopinión segúnla cual, parasertípica, la inmigraciñónha de
ser habitual20.Si quienfavorecióla entradailegal es empresarioe impone
—usandode mediostípicos—a losinmigrantescondicionesilegalesde tra-
bajoseaplicarán,comose haseñalado,losartículos311 o 312,queentraran
en concursodedelitosconelart. 313 CPsi laconductatuvo la lesividadantes
apuntadaparaderechosdelostrabajadoresnacionales21.

Lapenaprevistaen estedelito esla mismadel art. 312CP: prisiónde seis
mesesa tresañosy multade seisadocemeses.

4. El delito deemigraciónilegalmediandoengaño

El número2 del art. 313CP criminalizaunaformade intervenciónen la
emigraciónajenaque sólo serádelictivasi mediaengañorelevante.

~> Nótese el paralelismo con el art. 35.3 LISOS, ya comentado supra.
20 Sustentada entre otros porj.C. Carbonelí Mateu,JL. González Gussac, «De los delitos con-

tra los derechos de los trabajadores», en T. Vives Antón (Coord), (Comentariosal (CódigoPenalde
1995,Madrid, 1996, p. 1553.

21 Entender que el art. 311 (CP es lex consumenscon respecto al art. 313 (CP, como quieren
JM. Valle Muñiz,J. Xillacampa Estiarte, «De los delitos contra los derechos de los trabajadores, en
G. Quintero Olivares (Oir>, (Comentariosa la pat-teesperial deDerechoPenal,Aranzadi, Pamplona,
1996, p. 823, implica partir de un bienjurídico distinto del que aquí se propone.
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El art. 34 LISOSdescribealgunasconductasalasquecalificacomoinfrac-
cionesmuygravesquese situanen estecontextode laemigraciónlaboral,
entendidacomo salidadel territorio nacionalparainstalarsey trabajaren
otro país.De estaforma,el citadopreceptomencionacomoconductasvul-
neradorasde la legalidad,en primerlugar «el establecimientode cualquier
tipo de agenciasde reclutamientode emigrantes»(art. 34.1 LISOS),alo que
se normalmenteva unido «el cobroalos trabajadoresde comisióno precio
porsureclutamiento»,quesin embargose tipifica deforma independiente
(art. 34.4 LISOS).La legalizaciónde las agenciasno retribuidasde coloca-
ción en el art. 16.2ET y en el RD 735/1995,de 5 de mayo,sólo surteefecto
respectode lacolocaciónen el mercadode trabajoespañol,prohibiéndose
portantosuámbitode actuaciónparalaemigración2’,y, pordescontado,la
percepciónde cualquierremuneraciónporel reclutamiento,aunqueestase
limitaraexclusivamente«alosgastosocasionadosporlosserviciosprestados»,
comoseñalael art. 2.1 dcl RD 735/1995,de 5 de mayo,paralasagenciasde
colocacion.

Parala LISOS sontambiénobjetode sanciónadministrativacomofalta
muygrave«el abandonode trabajadoresemigrantesen paísextranjeropor
partedel empresariocontratanteo de susrepresentantesautorizados»(art.
34.3 LISOS),y, en la descripciónquemásse identifica con el tipo penal
comentado,«la simulacióno engañoen el reclutamientoo en lacontrata-

de los emigrantes».
Mientrasqueenel ámbitosancionatorioadministrativoesclaroelsentido

de lanociónde emigración,puedesin embargoplantearsealgunadudaen
laacepciónpenalempleadaen el art. 313.2CP. Emigración,sin adjetivanes
salida<le algunapersonaaotro país,«dejaro abandonarunapersona,familia
o pueblode supropio paíscotí ánimode establecerseen otroextranjero»,
parael Diccionariode laLenguaEspañola.La dudasurgecuandosepiensa
etí emigracionesajenasalmarcolaboral, que,conla letradel preceptoen la
mano,podíanentendersesubsumiblesen estenúmero2. Sinembargo,hay
quetenercii cuentaquelaemigraciónpuedeserinducida«simulandocon-
tratoo colocación»,lo quenosremiteexclusivamentealámbitodel trabajo,a
laemigraciónlaboral.Porlo mismoel «engaliosemejante»quetambiéncons-
tituye un medio típico hade presentarsemejanzasconla simulaciónde con-
trato o colocacióntantoen lo cuantitativo—relevanciaengañosa—comoen
lo cualitativo—contenidolaboraldel engaño—.

Esteengañopuedeconsistirtantoen la introducciónde datosfalsosen
el contratode trabajocomoen la fraudulentacalificaciónde la prestación
quese contrata,p. ej., calificandocomoarrendamientode serviciosunareía-

22 Lo que deberá verificarse en el control del ámbito territorial y de actuación que para la
autorización de dichas agencias realiza el INEM a través de los convenios de colaboracion suscri-
tos con las mismas (art. 2.4RD 735/1995).
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ción laboral23.En laLISOS se puedendetectaralgunasconductassuscepti-
blesde encuadrarseen estaaccióntípica.Así, lasmodificacionesde lascon-
dicionesde ofertaparaemigrar,si causaperjuiciograve (art. 33.2LISOS),o la
ocultación,falsificación o rectificaciónde claúsulassustancialesde un con-
tratoya visado (art. 33.3 LISOS>, o, enfin, «el desplazamientodel trabajador
alpaísde acogidasin la documentaciónnecesariao la retencióninjustifica-
daporlaempresade dichadocumentación>’(art. 33.5USOS),cuandoestas
accionesvanacompañadasde lasimulacióno elengaño.

Lasformasengañosasqueconviertenen típicala conductade determi-
naraotro aemigrardebenacompañartambiénal favorecimiento.Ayudara
quienha decididoemigraro hasido determinadoengañosamenteaello sin
conocimientodel favorecedor,no puedesertípico.

El sujetopasivopuedesercualquiera,españolo no.
Determinaro favorecerhande interpretarsevinculadosalaemigración.

No se castiga,pues,determinaraalguiena emigransino determinarlacmi-
graciAn Nn estamos,por tanto,anteun delito de meraactividad:ladetermi-
nacióny el favorecimientohande sereficacesy manifestarseen la emnigra-
ción,aunqueno se lleve acaboen su integridadel movimientomigratorio.

El medioengañosopuede,asuvez e independientementeconsiderado
constituirun delito de estafao falsedades.En estoscasosseríaabsurdoafir-
marla existenciadeun solodelito de emigraciónilegal, siendoel art. 313.2
ley especial(prisión de seismesesa tresañosy multa) respectoa losartícu-
los248,delito deestafa,(prisión de seismesesacuatroaños,ordinariamente
agravadaen los términosdelart. 250) o 392, delito de falsedadesen docu-
mentopúblico, (prisión de seismesesa tresañosy multa),puesello signifi-
caríadesconocerel desvalorinherenteal delitolaboral.Lo coherenteesapre-
ciar un concursode delitos.Conlo queademás,de servarioslos emigrantes
engañados,habríaqueapreciarel concursoentreun únicodelito de emi-
graciónilegalyvariosde estafaso de falsedades2’.

23 Así, ~t. (Carbonell Maten, l~ González (Cussac, «de los delitos contra los derechos de los ti-a—
bajadores»...cit.,p. 1554.

24 l.M Valle Muñiz, C. Villacampa Estiarte, De los delitos contra los derechos de los trabaja-
dores... cit., p. 823, advierten que en el caso de concurrencia de estafás «la hipótesis acabaría
recibicndo un tratamiento penal como unidad delictiva a Irravés del delito con sujeto pasivo masa
previsto en el art. 74.2 CP». Ello implica que «en estas infracciones e] Juez o Tribunal impondrá,
inotivadamente, la pena superior en uno o dos grados en la extensión que estime conveniente,
si el hecho resistiere notoria gravedad y hubiere perjudicado a una generalidad de personas».


