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Situacién de vulnerabilidad de las mujeres inmigrantes temporeras de la fresa de
Huelva: consideraciones en torno a las posibilidades de respuesta juridico-penal y

su eficacia preventiva

MARIA SOLEDAD GIL NoBAJAs!!®

1. Introducciéon

El sector fresero y de los frutos rojos constituye uno de los principales motores
econémicos de Huelva y, en general, de Andalucia, concentrando el 95% de la produccién
espafiola. Segtin datos referidos a la camparia 2018/2019, se habrian destinado un total de
6045 hectareas dedicadas al cultivo de la fresa, lo que ha supuesto una facturacién de mas de
450 millones de Euros, a pesar de que los precios han sido inferiores a los de campafias
anteriores, pero en cualquier caso se ha requerido una elevada necesidad de mano de obra
para una temporada de aproximadamente cinco meses, entre enero y mayo.'"”

Para cubrir la mano de obra en los meses de campafia, a principios de 2019 se
ofertaron alrededor de 23.000 empleos, de los cuales ni un millar, en total 970, se cubrieron
a través del Servicio Andaluz de Empleo, en una provincia con uno de los indices de paro
mis elevado, supetior al 22%."* Para la campafia 2019/2020 el pronéstico se presenta similar.
Si bien el pasado septiembre se sacaron 10.000 ofertas de trabajo local a través de la
plataforma de Gestién de Empleo Agrario (GEA), de los 90.000 contratos que se prevén que
se van a necesitar para la recogida de frutos rojos y citricos solamente se habrfan recibido
600 solicitudes en octubre, a pesar de que segin el Servicio Andaluz de Empleo el paro
vinculado al sector agrario habria subido un 4% en la provincia de Huelva."

Los anteriores datos son suficientemente reveladores para indagar las razones por las
que las y los trabajadotes locales o de otras provincias del Estado han ido disminuyendo
alarmantemente en este sector. Cuestién sobre la que la posicién de la patronal y de los
sindicatos no es coincidente, como no podfa ser de otra manera. Para los primeros el
descenso de trabajadoras y trabajadores locales se deberfa a la falta de interés. Para los
sindicatos tendria que ver con las duras condiciones que implica el trabajo de temporera/o y
las irregularidades e ilegalidades laborales que, en ocasiones, se cometen por las empresas

118 Este trabajo forma parte del proyecto de investigacion Hacia un modelo de justicia social: alternativas
politico-criminales, financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades del Gobierno de
Espaiia para los afios 2019-2021 (Referencia RTI2018- 095155-A-C22).

9 Realidad de los asentamientos de la provincia de Huelva. Andlisis, diagnéstico y propuestas, Mesa de
la Integracion, 2017, p. 26-27.

120 “Nadie quiere coger fresas en Huelva: 23.000 empleos ofertados y solo 970 solicitudes™. La Voz del Sur,
18 de febrero de 2019 (disponible en https://www.lavozdelsur.es/nadie-quiere-recoger-fresas-en-huelva-
23-000-empleos-ofertados-y-solo-970-solicitudes/) [Acceso 15 noviembre 2019].

121 “Huelva no tiene quien recoja la fresa pese a contar con 9.000 parados en el campo”. ABC Economia, 6
de noviembre de 2019 (disponible en https://www.abc.es/sociedad/abci-huelva-no-tiene-quien-recoja-
fresa-pese-contar-9000-campo-201911060217 noticia.html) [Acceso 15 noviembre 2019].
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respecto del convenio colectivo aplicable. Para cubrir la mano de obra que se necesita, se
viene recurriendo desde hace ya dos décadas en este y en otros sectores agrarios a la
contrataciéon de origen, instrumento desarrollado principalmente para campafias agricolas
que permite ordenar flujos migratorios. En esencia, ese mecanismo supone la autorizacién
por parte del Ministerio de Trabajo de un cupo de personas extranjeras para set contratadas
en su pafs de origen por medio de una agencia, que se encarga de realizar el proceso de
seleccion y contratacién de las personas candidatas.

En el caso concreto del sector fresero de Huelva, los puestos de trabajo se cubren
por medio de contrataciones colectivas en Marruecos, pais con el que Espafia tiene un
acuerdo de contratacién en origen para regular el acceso al mercado europeo por medio de
la migracién circular, a través de la Agencia Nacional de Promocién de Empleo de este pais
arabe (ANAPEC). Para la campafia de 2019 el Ministerio de Trabajo del Gobierno de Espaiia
autorizé la contratacién en origen de 19.170 temporeros para trabajar durante los
aproximadamente 5 meses que dura la temporada, de los cuales 11.500 repetian respecto del
afio anterior. De cara a la campafia de 2020 que comenzard en breve, estd previsto un
contingente similar en cifra, 19.000 trabajadores, esperandose nuevamente que en un alto
porcentaje sean petsonas trabajadoras que repiten del afio o afios anteriores.'”

A la luz de los datos que se acaban de exponer, ha de advettirse que pricticamente la
totalidad de las personas temporeras contratadas en Marruecos son mujeres. Segin una
estadistica realizada en 2011-2012 por el Instituto de Desarrollo Local de la Universidad de
Huelva el perfil que presentaban estas mujeres es que eran de mediana edad, con una media
de 38 afios, de las cuales el 86% estaban casadas o divorciadas, un 45% eran de origen rural,
tan solo el 5,4% habfa completado estudios secundarios, un 18 % contaba con estudios
primarios y practicamente el 75% no sabia leer ni escribir. Y otro dato mas que opera como
condicién basica de contratacién para garantizar el retorno a Marruecos una vez finalizada la
campafia: algo mas del 96% tenfan hijos dependientes, una media supetrior a dos por
temportera.'” Las anteriores variables son reveladoras de la potencial y en la mayorfa de las
ocasiones real situacién de vulnerabilidad en la que se encuentran estas trabajadoras, en las
que confluyen a la ya condicién de trabajadora, siempre en situacién de inferioridad respecto
del empleador, la de ser mujer, inmigrante, con escasa o nula formacién, en numerosas
ocasiones sin conocimiento del idioma y solas en un pais que no es el propio y que ademds
necesitan el trabajo en la recogida de fresa, por deficientes que puedan ser las condiciones y
lo escasamente remunerado que esté, puesto que en comparacién es mds el dinero que
reciben que el que podrian obtener en Marruecos con un trabajo de esta naturaleza.

2. Situacién de vulnerabilidad de las trabajadoras temporeras inmigrantes y
derecho penal: esquema normativo general

La contratacién en origen es un instrumento de regulacién de la contratacién que, en
ptincipio, debe set positivamente valorado en el marco de las politicas de fomento del
empleo. Ahora bien, la vulnerabilidad laboral y humana inherente a estas mujeres las

122 “El Gobierno autoriza la contratacién de19.179 trabajadoras de Marruecos”. Huelva Informacién, 3 de
enero de 2019 (disponible en https://www.huelvainformacion.es/huelva/Gobierno-autoriza-contratacion-
trabajadoras-Marruecos_0_1315068767.html) [Acceso 15 noviembre 2019]. En la campaifia de 2019 fueron
finalmente 15.000 las mujeres marroquies temporeras desplazadas, puesto que algunos contratos no se
formalizaron y en otros casos la trabajadora desistio en el ultimo momento o no se presentd a la empresa
para la que trabajaba y tampoco volvio a su pais.

123 La encuesta incluye otras variables, como la procedencia local de las temporeras y temporeros en
Marruecos. Pazos Garcia et al. 2012, p. 169-189.
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convierte en el retrato perfecto para ser potenciales victimas de abusos, laborales y sexuales,
como formas de manifestacién de violencia de género. Un repaso a la hemeroteca revela la
sistematica asiduidad con la que se ha denunciado o puesto en entredicho las condiciones de
vida de estas mujeres y la constante sospecha, en el mejor de los casos, de las violaciones de
derechos bajo la cobertura de una prestacion laboral regular.'* Igualmente se han incoado
varios procesos ante los tribunales sobre abusos sexuales y laborales acontecidos en este
sector agricola. Uno de ellos salt6 a los medios de comunicacién en junio de 2018, cuando
un grupo de temporeras marroquies denunciaron abusos sexuales por parte del duefio de la
empresa, asi como las precarias condiciones laborales que suftfan. En otro caso iniciado poco
después, 4 mujeres habrian denunciado a sus empleadores por acoso sexual, interponiendo
ademas una demanda laboral contra la empresa. Ambos casos, tras una serie de avatares, han
finalizado en archivo.

La existencia de procesos judiciales no debe llevar a la afirmacién de que en este
ambito es generalizada la ilegalidad y el abuso. Pero tampoco hay que pasar por alto el
alarmante dato de que el sector agratio es uno de los sectores en los que la precariedad laboral
se manifiesta con mayor agudeza, pudiendo ser la fuente para la comisién de irregularidades
y, efectivamente en los casos mds graves, de abusos con relevancia penal. La Sentencia n°
142/2014 de la Seccion 3* de la Audiencia Provincial de Huelva condend a un empresatio
que empled a varias trabajadoras extranjeras por delito contra la integridad moral'® y por
delito de acoso sexual,' al considerar el tribunal que los hechos enjuiciados suponfan una
afectacién a la dignidad que trascendfa a las vicisitudes de la relacién laboral, con
sustantividad propia por la humillacién y degradacién con las que traté a las victimas: entrar
sin permiso en las habitaciones de las trabajadoras, someterlas a control fuera de las horas de
trabajo, levantarles sin consentimiento las ropas de cama para despertarlas, proferirles
insultos no continuados de “putas”, “hijas de puta”, “tontas”, “indtiles” y “muertas de
hambre”, impedir su relacién con trabajadoras de otras fincas, arrojar agua sobre una
trabajadora, no recibir asistencia médica y no respetar la prioridad de la vivienda.

Lo anterior es solo una pequefia muestra del catilogo de delitos que, en su caso,
podrian entrar en juego al albur de eventuales abusos en el marco de la relacién contractual.

124 Ademés de las numerosas noticias sobre la situacion de las temporeras del sector fresero a las que se
puede acceder en la prensa, han tenido especial impacto, por un lado, el informe titulado «Violacién en los
camposy, investigacion realizada por la revista alemana Correctiv y publicada el 30 de abril de 2018, al que
se le ha acusado de tener segundas intenciones economicas (disponible en https://correctiv.org/en/top-
stories-en/2018/04/30/rape-in-the-fields/) [Acceso 15 noviembre 2019], asi como en Espaiia el programa
de Salvados dedicado a estas temporeras, emitido en la Sexta Cadena el 10 de marzo de 2019.

125 Articulo 173 del Cédigo Penal: “1. El que infligiera a otra persona un trato degradante, menoscabando
gravemente su integridad moral, sera castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios.

Con la misma pena seran castigados los que, en el ambito de cualquier relacion laboral o funcionarial y
prevaliéndose de su relacién de superioridad, realicen contra otro de forma reiterada actos hostiles o
humillantes que, sin llegar a constituir trato degradante, supongan grave acoso contra la victima”.

126 Articulo 184 del Cédigo Penal: “1. El que solicitare favores de naturaleza sexual, para si o para un
tercero, en el &mbito de una relacion laboral, docente o de prestacion de servicios, continuada o habitual, y
con tal comportamiento provocare a la victima una situacion objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o
humillante, sera castigado como autor de acoso sexual con la pena de prision de tres a cinco meses o multa
de seis a 10 meses.

2. Si el culpable de acoso sexual hubiera cometido el hecho prevaliéndose de una situacion de superioridad
laboral, docente o jerarquica, o con el anuncio expreso o tacito de causar a la victima un mal relacionado
con las legitimas expectativas que aquella pueda tener en el ambito de la indicada relacion, la pena sera de
prisién de cinco a siete meses o multa de 10 a 14 meses.

3. Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razon de su edad, enfermedad o situacion, la pena
serd de prision de cinco a siete meses o multa de 10 a 14 meses en los supuestos previstos en el apartado 1,
y de prision de seis meses a un afio en los supuestos previstos en el apartado 2 de este articulo”.
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En el caso expuesto se condené por delito contra la integridad moral, equivalente a la tortura
cometida por un particular. Ademads del delito de acoso sexual del art. 184 del Cédigo Penal,
se abre el abanico de las distintas figuras delictivas que protegen la libertad sexual, abuso
sexual, agresioén sexual y violacién, con sus distintas circunstancias agravatorias. Igualmente,
las situaciones de abuso pueden manifestarse en sus casos mds graves como delitos contra la
integridad fisica y salud personal o, en lo més extremo, delitos contra la vida, articulos 147 y
siguientes para las lesiones y 138 y siguientes para el homicidio y el asesinato,
respectivamente. También en el ambito de la proteccién de la libertad, en sus distintas
manifestaciones, encontramos los delitos de detencion ilegal (articulo 163), y los delitos de
amenazas y coacciones, tipificados en los articulos 169 y siguientes y 173 y siguientes del
Cédigo Penal, respectivamente.

No obstante, este trabajo va a limitar fundamentalmente el andlisis de la proteccién
penal de las trabajadoras en el plano de la prestacién de la relacién de trabajo, puesto que
existe un marco normativo de proteccién gradual en naturaleza e intensidad, desde la 6rbita
del Derecho Administrativo, hasta la proteccién penal que dispensan los delitos laborales e,
incluso, como forma mas severa de explotacion laboral, el delito de trata de seres humanos
encaminada a este fin.

3. Limites penales a la proteccién de la persona trabajadora
3.1. Planteamiento

Segun se ha adelantado previamente, en lo que sigue se van a abordar algunas de las
figuras delictivas que, en un plano tedrico, pueden ser tenidas en consideraciéon cuando se
trata del proceso de reclutamiento y desplazamiento de las trabajadoras extranjeras que
migran temporalmente a Espafia en la época de la recogida de fresas. El analisis se centrara
en la proteccién de la prestacién laboral que realizan, por lo que se va a restringir
principalmente a dos delitos: el delito de trata con fines de explotacion laboral y con fines de
explotacién sexual, asi como el delito de imposiciéon de condiciones ilegales de trabajo. No
van a ser objeto de estudio la aplicacién de otras figuras delictivas, ya mencionadas
anteriormente, que eventualmente podrian concurrir en determinados casos, asi como otros
tipos penales del Derecho Penal laboral, como es el delito relativo a la infraccién de la
normativa sobre seguridad e higiene en el trabajo que pone en concreto peligro la vida o la
integridad fisica del trabajador. Aunque esta figura delictiva ofrece un interesante abanico de
opciones de aplicacién, razones de espacio impiden su abordaje en el contexto de este
trabajo.

Teniendo presente este marco, es necesario igualmente realizar varias observaciones
previas.

En primer lugar, el Derecho Penal cumple una finalidad de proteccién de bienes
juridicos, es decir, un fin de tutela de las condiciones esenciales para el desarrollo del
individuo y de su participacién en la sociedad. Es asi una finalidad preventiva que se va a
proyectar en el marco de este trabajo sobre el fendmeno de la migracién circular, en la medida
en que existirfan colectivos que, mas alld de los casos particulares planteados ante los
tribunales, calificarfan el propio proceso de contratacién y posterior trabajo de trata de seres
humanos. En efecto, la trata de seres humanos es una vergonzosa realidad con diversas
modalidades sobre la que existen sentencias condenatorias en Espafia, destacadamente
cuando tiene por finalidad la explotacién sexual. A distancia, le sigue la trata laboral, siendo
el trabajo agticola de temporada uno de sus escenatrios preferidos; en general aquellos
sectores en los que se manifiesta con mayor crudeza la precariedad laboral y es terreno
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abonado para la posible comisién de abusos ¢ ilegalidades de distinta naturaleza y gravedad.
Sentada esta base y sin perder de vista el fin preventivo del Derecho Penal, la exposiciéon que
sigue pretende poner de manifiesto algunas de las dificultades que entrafia la aplicacién de
este y otros tipos penales orientados a la proteccién de la persona trabajadora en el especifico
contexto que motiva este trabajo.

En segundo lugar, debe advertirse que el Derecho Penal, a pesar de ofrecer una
respuesta punitiva por via del castigo y, por antonomasia, la imposicién de una pena privativa
de libertad frente a las conductas mds graves calificadas de delito, no siempre es la mas
efectiva en términos preventivos. La mera respuesta punitiva una vez ocurrido el hecho es
reactiva y aunque incuestionablemente resulta necesaria, despliega un insuficiente efecto
preventivo si no se ve acompafiada de otros mecanismos. Algunos pueden ser de naturaleza
juridico-penal; otras medidas no penales tratarfan de incidir en una deteccién mas temprana
de situaciones de abuso sobre la vulnerabilidad de estas mujeres o del riesgo de sufrir abusos.
A ello se dedicara la dltima parte de este trabajo.

A lo anterior debe afiadirse, en tercer lugar, que la respuesta punitiva siempre ha de
ser limitada o, mejor, restrictiva, pues toda intervencién penal debe respetar los parametros
de razonabilidad constitucional que la legitiman (intervencién minima y Gltima ratio, #on bis
in idem o prohibicion de la doble sancién, principio de legalidad, principio de
proporcionalidad, entre otros). Por ello no toda situacién de vulnerabilidad e, incluso,
ilegalidad en las condiciones laborales implica necesariamente que se haya cometido un
delito, teniendo en cuenta que en el ambito laboral la intervencién penal es subsidiaria para
la proteccién de los bienes juridicos en juego. Gran parte de las conductas incriminadas en
el Cédigo Penal constituyen igualmente infracciones al orden social (fundamentalmente la
Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social) o administrativo (Ley de Prevencién
de Riesgos Laborales, entre otras muchas). Cuestién distinta es la afectacién de otros
intereses dignos de tutela que eventualmente pueden verse vulnerados en el marco de la
prestacion laboral, como los ataques a la libertad sexual, a la salud o la vida, a la libertad
personal, etc., dando lugar a otros delitos con autonomia propia. E, igualmente, la calificacién
de determinadas situaciones como de trata de seres humanos excederia el marco del delito
laboral, con el que lindarfa en el extremo de menor gravedad, para constituir uno de los
crimenes mas execrables que puede cometer el ser humano.

3.2.  Delito de trata de seres humanos con finalidad de explotacién laboral o

explotacion sexual

En verano de 2018, diez temporeras marroquies presentaron una denuncia ante la
Audiencia Nacional por delito de trata de seres humanos, asi como por agresiones y abusos
sexuales contra una empresa del sector de la fresa y sus propietarios. En fecha de 2 de octubre
de este mismo afio, la Audiencia Nacional se declaraba no competente para conocer de tales
hechos, al considerar que ya estaban siendo enjuiciados por dos juzgados de instruccién de
la Palma del Condado. La Audiencia Provincial de Huelva, mediante Auto de 18 de enero de
2019, revoco el auto de sobreseimiento provisional de los hechos por uno de los juzgados
de instruccién, quedando pendiente la resolucién del recurso sobre el sobreseimiento
provisional que también dicté el segundo juzgado. La Audiencia Provincial sefialé que debia
procederse a tomar declaraciones a las denunciantes y practicar cualquier otra diligencia para
el esclarecimiento de los hechos. No obstante, el Juzgado de Instruccién volvié a archivar
por segunda vez los hechos, por incomparecencia de las denunciantes, que a su vez habrian
denunciado al Sindicato Andaluz de los Trabajadotes que les apoyaba y asesoraba legalmente
por apropiacién indebida. Con independencia de lo controvertido de este caso y las
consecuencias que ha tenido en el sector, algunas de ellas muy positivas para el fomento de
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actuaciones de prevencién y transparencia, debe insistirse en que ni debe adoptarse una
postura generalizadora de la sistematica comisién de abusos, de naturaleza sexual o laboral,
en este ambito, como tampoco negar la posibilidad de su existencia. Por ello, en lo que sigue
se procedera a analizar la calificacién de trata en eventuales situaciones de explotacién laboral
en el escenario de las contrataciones en origen, destacando los principales problemas de
aplicacién que, con caracter general, suscita esta figura delictiva.

Los datos aportados por la Organizacién de Naciones Unidas indican que la trata se
ceba fundamentalmente con la pobreza, busca sus victimas entre los pobres, siendo el
colectivo mas predominante las mujeres, pues sufren una mayor inseguridad y precariedad
en todos los ambitos de la vida. Prueba de ello es que mas del 70 % de las victimas de trata
en el mundo son mujeres y nifias.'””’ Consciente de esta realidad, el legislador penal espafiol
introdujo en el afio 2010 un articulo 177 bis en el Titulo VII bis del Cédigo Penal, “De la
trata de seres humanos”," modificado en el afio 2015 para dar transposicién completa de la
Directiva 2011/36/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa
ala prevencién y lucha contra la trata de seres humano y a la proteccién de las victimas y por
la que se sustituye la Decision marco 2002/36/JAI del Consejo.

Conforme a la regulacién actualmente vigente, se castiga en su tipo basico con penas
de entre 5 a 8 aflos “(...) el que, sea en territorio espafiol, sea desde Espafia, en trinsito o
con destino a ella, empleando violencia, intimidacién o engafio, o abusando de una situaciéon
de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la victima nacional o extranjera, o
mediante la entrega o recepciéon de pagos o beneficios para lograr el consentimiento de la
persona que poseyera el control sobre la victima, la captare, transportare, trasladare, acogiere,
o recibiere, incluido el intercambio o transferencia de control sobre esas personas, con
cualquiera de las finalidades siguientes: a) La imposicién de trabajo o de servicios forzados,
la esclavitud o practicas similares a la esclavitud, a la servidumbre o a la mendicidad; b) La
explotacion sexual, incluyendo la pornografia (...)”." Las penas imponibles serin de entre
8 a 12 afios si la victima es especialmente vulnerable por razén de enfermedad, estado
gestacional, discapacidad o situacion personal, o sea menor de edad, e igualmente cuando se
hubiera puesto en peligro la vida o la integridad fisica o psiquica de la victima.

A grandes rasgos, se estd ante un delito en el que se castiga, alternativamente, todas
las fases del proceso de trata, esto es, conductas de “reclutamiento” en el lugar de origen,
movilizacién de personas y recepciéon o acogida,” realizadas por determinados medios
ilicitos y con el propésito de llevar a cabo con ellas alguna de las finalidades que recoge la
ley, de las que destacamos ahora la explotacién laboral y la explotacion sexual. Con ello se
ataca frontalmente la dignidad de la persona humana, para a_lgunos,”1 o la integridad moral,

127 United Nations Office on Drugs and Crime: Global Report on Trafficking in Persons 2018, p. 12.

128 Con anterioridad el fenémeno de la trata se tipificaba con caracter general en el art. 318 bis del Cédigo
Penal, Titulo XV bis, “De los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros”, introducido por la
LO 4/200°, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social.
129 Ademas de las finalidades de explotacion laboral y explotacién sexual, el art. 177 bis incrimina la trata
respecto de otras tres finalidades: “c) La explotacion para realizar actividades delictivas. d) La extraccion
de sus organos corporales. ¢) La celebracion de matrimonios forzados”.

130 Sobre las fases del delito de trata, véase solo ahora Fernandez Olalla 2012, p. 108-110. Para una revision
critica de la conducta tipica, Villacampa Estiarte 2011, p. 410-411.

131 La dignidad es un referente de proteccion constante en la normativa europea e internacional sobre la
materia en conexion con la vulneracion de los derechos humanos de las personas objeto de trata. Siguiendo
esta estela, se pronuncian en defensa de la dignidad humana la STS, 2°, n° 538/2016, de 17 de junio, asi
como la Circular 5/2011, de la Fiscalia General del Estado, de 2 de noviembre de 2011, sobre criterios para
la unidad de actuacion especializada del ministerio fiscal en materia de extranjeria e inmigracion. En la
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segtin otros (Pérez Alonso 2008, p. 177; Pomares Cintas 2013, p. 123), pero en definitiva
cualquiera de las modalidades tipificadas implica la instrumentalizaciéon de la persona, su
cosificacién y reduccién a un mero objeto para su explotaciéon (Pomares Cintas 2013, p. 123).
Sin embargo, no es necesario que la explotacién laboral o sexual llegue a producirse
efectivamente pata entender consumado el delito. Basta con acreditar que la operativa de
trata ha sido tendente a esa finalidad. Lo que si es exigible es la concurrencia de los medios
comisivos,"” esto es, empleo de violencia, intimidacién o engafio, o abuso de una situacién
de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la victima, o la entrega o recepcién de
pagos o beneficios para lograr el consentimiento de la persona que poseyera el control sobre
la victima, siendo ademds irrelevante el consentimiento de la victima de trata pata el castigo
de las conductas tipificadas.

De la equiparacién de tan variados medios comisivos parece desprenderse la
necesidad de que sean idéneos pata anular la voluntad de la victima, algo que
tradicionalmente se ha vinculado con el acometimiento o ataque fisico (violencia), el
constrefiimiento o coaccién psicolégica (intimidacién) y el engafio, es decir, la existencia de
fraude, maquinacién, falacia o reclamo (Guardiola Lago 2007, p. 355). Mayores dudas
suscitan los medios de abuso de situacién de superioridad, necesidad y vulnerabilidad. En
este sentido, el propio legislador en el art. 177 bis ha incluido una clausula sobre qué debe
entenderse como situacién de necesidad o vulnerabilidad,” en concreto, “cuando la persona
en cuestién no tiene otra alternativa, real o aceptable, que someterse al abuso”. Lo que habra
de valorarse en atencién a las concretas circunstancias personales de la victima, entre ellas, el
género, la edad, la pobreza, la situacién familiar, o el nivel de formacién o estudios.

A partir de los elementos tipicos anteriores, las situaciones que pueden presentarse
son muy diversas. En el caso de la migracion circular, el recurso a la contratacién en origen
supone, en principio, un mecanismo positivo de fomento del empleo. Muchas de estas
mujeres se ven motivadas a venir a trabajar en la recogida de la fresa debido a las mejores
condiciones salariales que encuentran en trabajos similares en su pafs de origen. No obstante,
y siempre en atencién al caso concreto y los parametros de imputaciéon juridico-penal
objetivos y subjetivos, habria de valorarse posibles situaciones de engafio en el momento de
la contratacién. En algunas de las denuncias interpuestas en caso de temporeras se ha alegado
que el contrato no estaba en drabe y no entendfan lo que firmaban o, bien, las condiciones
reflejadas en el contrato en cuanto a horas de trabajo, salario, manutencion, etc., no se
cotrespondian con lo que encontraban una vez que llegaban a Espafia. Tampoco parece
revestir especial complejidad la acreditacién de vulnerabilidad o necesidad de estas mujeres,
en atencién a su especial condicién de mujer, extranjera y situacion socioeconémica,™ si bien
en el plano juridico-penal esto no es suficiente, puesto que debe valorarse que ha existido un
abuso, es decir, no existia otra alternativa que el sometimiento a la explotacion, lo cual plantea
dificultades para su apreciacioén, con caricter general, en estos casos. No toda situacién de
necesidad que motive a migrar temporalmente tiene por qué implicar la anulacién de la

doctrina, por todos, Pérez Cepeda y Quintero Olivares 2006, p. 172-178; Villacampa Estiarte 2011, p. 396-
409.

132 A menos que la victima sea menor de edad, en cuyo caso no se exige su concurrencia.

133 Reproduciendo literalmente la Directiva de 2011 en este extremo y ya, con anterioridad, la Decision
Marco 2002/629/JAL de 19 de julio de 2002, relativa a la Lucha contra la Trata de Seres Humanos. Aunque
se distinguen ambos conceptos en la regulacion penal espafiola, las referencias normativas internacionales
al abuso como medio comisivo de la trata se limitan al abuso de una situacion de autoridad o de poder o al
abuso de una situacion de vulnerabilidad, de manera que el abuso de necesidad quedaria incluido en esta
ultima, de contenido mas amplio. Cfr. Villacampa Estiarte 2011, p. 427.

134 Cfr. Daunis Rodriguez 2013, p. 99, incluyendo la marginacion, pobreza extrema, el desamparo, la
persecucion politica, las situaciones de conflicto armado, la enfermedad, la incapacidad, la falta de madurez
fisica 0 mental, la drogadiccién o cualquier otro tipo de desvalimiento fisico o psiquico.
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voluntad y, en consecuencia, determinar la irrelevancia del consentimiento por estar viciado

(Daunis Rodtiguez 2013, p. 101).

Por otro lado, una de las finalidades de la trata consiste en la explotaciéon sexual de
las victimas. Segtin se ha sefialado, es la modalidad de trata que ha tenido mayor aplicacién
ante los tribunales, en casos en los que generalmente mediante engafio, con el cebo de
trabajar en Espafia bajo la expectativa de unas buenas condiciones laborales y de salario, una
vez que llegan se les retira la documentacion, se las confina y se las obliga a prostituirse
mediante violencia y/o amenazas y a pagar una cantidad al mes para saldar una deuda que
siempre crece. Sirva de muestra el caso enjuiciado en la Operacién Zarpa, por la que se
desatticul6 una red de trata con fines de explotacién sexual con victimas de nacionalidad rusa
a las que se atrafa con la expectativa de trabajar en el sector agricola. El Tribunal Supremo
condené por el entonces delito contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, antiguo
articulo 318 bis del Cédigo Penal y precursor del actual art. 177 bis, en su sentencia n°
525/2012, de 19 de junio, ademas de por delito de detenciones ilegales, determinacion a la
prostitucién y delito laboral del art. 312.2."*° Mas recientemente, el mismo modus operandi
se desprende de la SST, 2%, n°® 396/2019, de 24 de julio, respecto de unas mujeres nigerianas
a las que se atrajo mediante engafio a Espafla, es decir, expectativa de trabajo falsa, y se les
obligd a ejercer la prostitucién con amenazas e intimidacién en distintos clubs de carretera.'

Sin embargo, el proceso de contrataciéon de temporeras extranjeras no sigue este
modus operandi. En este sentido el engafio no recae sobre la naturaleza de la prestacién que
se va a realizar una vez que llegue a Espafia, la recogida de la fresa o frutos rojos, que es real.
Todo ello sin entrar ahora a valorar que el engafio si ha podido recaer en las concretas
condiciones econémicas o materiales del trabajo. Siguiendo este planteamiento, el riesgo de
sufrir una agresién sexual, abuso o acoso sexual, es consecuencia directa de la inherente
condicién de vulnerabilidad de la victima que se intensifica cuando emigra temporalmente,
pero no es en si la finalidad por la que se contrata y se trae a Espafia a estas mujeres. Por ello,
cuando en el contexto de la prestacién laboral de estas mujeres que han venido a desarrollar
se comete un atentado a su libertad sexual, la respuesta penal ha de reconducirse a las figuras
delictivas que la tutelan,'”” como asf se han pronunciado los tribunales, pero no determina a
mi juicio la calificacién de trata con fines de explotacién sexual de acuerdo con el art. 177 bis
del Cédigo Penal.

En relacién con la trata con fines de explotacion laboral,"™ el principal problema de

aplicacién que suscita es que la regulacion penal no se refiere genéricamente a “explotacién

135 Art. 312.1: “Serédn castigados con las penas de prision de dos a cinco afios y multa de seis a doce meses,
los que trafiquen de manera ilegal con mano de obra. 2. En la misma pena incurrirdn quienes recluten
personas o las determinen a abandonar su puesto de trabajo ofreciendo empleo o condiciones de trabajo
engafiosas o falsas, y quienes empleen a subditos extranjeros sin permiso de trabajo en condiciones que
perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tuviesen reconocidos por disposiciones legales,
convenios colectivos o contrato individual”.

136 Hechos muy similares son constitutivos de trata con fines de explotacién sexual en las SSTS 27, n®
861/2015, de 20 de noviembre, y n° 270/2016, de 5 de abril, y la SAP Barcelona, Sec. 2%, n® 532/2017, de
24 de julio.

137'Y sin perjuicio de que puedan entrar en juego otros delitos si median actos de violencia o intimidacion
(lesiones, amenazas, coacciones, detenciones ilegales, maltrato de obra, delito contra la integridad
moral...).

138 Segun el Informe de Naciones Unidas sobre trata de 2018, el 35 % de las victimas en la traba laboral
son mujeres y nifias. United Nations Office on Drugs And Crime: Global Report on Trafficking in Persons
2018, p- 12 (disponible en https://www.unodc.org/documents/data-and-
analysis/glotip/2018/GLOTiP_2018_BOOK_web_small.pdf) [Acceso 15 noviembre 2019]. Por su parte,
conforme a los datos disponibles por la Fiscalia General del Estado, entre 2013 y 2018 la trata con fines de
explotacion laboral habria afectado a 166 mujeres y 422 hombres entre adultos y nifios, lo que implica un
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laboral”, sino a “trabajos forzados, esclavitud o practicas similares a esta, servidumbre o
mendicidad”. Estos términos son trasposicion literal de la normativa europea e internacional
sobre la materia, por las que se acogen las formas mas severas de atentado a la dignidad
humana, especificamente a la libertad de trabajo, sea en su aceptacién, continuacién o
abandono. En este sentido, resulta obligada la remisién al art. 2.1. del Convenio nim. 29 de
la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Trabajo Forzoso u Obligatorio de 1930;
contenido que en esencia también recoge el Convenio nim. 105 sobre la abolicién del trabajo
forzoso de 1957: “todo trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena
cualquiera y para el cual dicho individuo no se ofrece voluntatiamente”.

Ahora bien, la Directiva de 2011 se limita a establecer una obligacién de
incriminacién para los estados de minimos por la que “como minimo” se recojan las formas
mias extremas de explotacién laboral,”” pero no impide que los legisladores nacionales
amplien el catdlogo de la finalidad de la trata. Obsérvese que el Anteproyecto de reforma del
Cédigo Penal de 14 de noviembre de 2008 se referfa al respecto a “todos aquellos actos que
supongan un peligro o lesién de los derechos reconocidos legalmente a los trabajadores, con
independencia de su nacionalidad”, mas en consonancia con el contenido del art. 1.1° de la
Decision Marco 2002/629/JAL de 19 de julio de 2002, en la que se aludia ademas de estas
formas a “explotar su trabajo o sus servicios”.' No obstante, la redaccién finalmente
aprobada adopté la postura més restrictiva posible,'' redaccién que se ha visto refrendada
tras la reforma de 2015. Con ello el legislador espafiol parece que ha querido dejar fuera del
art. 177 bis otras formas de explotacién laboral, incluso existiendo un escenario de abuso de
una situacién de vulnerabilidad, que también podrian dar lugar a una imputacién juridico-
penal por la via de los delitos laborales, recogidos en el Titulo XV del Cédigo Penal, “Delitos
contra los derechos de los trabajadores”, a los que mas adelante se hara referencia. Sin
petjuicio de lo anterior, comparto la postura de un sector de la doctrina que el enfoque
mayoritario de la normativa europea e internacional es mas propio de formas de explotacién
del siglo XIX, pero no atiende a las modernas formas de explotacion laboral actualmente
existentes, particularmente originadas en el contexto de la grave crisis econémica sufrida en
la que se ha ido precarizando el trabajo (Daunis Rodriguez 2013, p. 108-111; Lopez
Rodriguez 2016, p. 167).'*

28,23% y un 71,76% de victimas en esta modalidad de trata, respectivamente. Memoria de la Fiscalia
General del Estado 2019, p. 1267 (disponible en http://www.lifeinvasaqua.com/main-
files/uploads/2019/09/MEMORIA-2019.pdf) [Acceso 15 noviembre 2019]. El Ministerio del Interior ha
anunciado que la Guardia Civil, en coordinacion con la Inspeccion de Trabajo, habria realizado en 2018 un
total de 732 inspecciones en lugares susceptibles de producirse explotacion laboral, trabajo forzoso o trata
de seres humanos. (disponible en http://www.interior.gob.es/prensa/noticias/-
/asset_publisher/GHU8Ap6ztgsg/content/id/9843407, 22 de enero de 2019) [Acceso 15 noviembre 2019].
139 Para una delimitacion conceptual de estas modalidades de explotacion, véase, por todos, Villacampa
Estiarte 2011, p. 435-437: Lopez Rodriguez 2016, p. 120-157.

140 Art. 1.1 in fine de la Decisién Marco del Consejo, 2002/629/JAl, de 19 de julio de 2002: “(...) con el
fin de explotar el trabajo o los servicios de dicha persona, incluidos al menos el trabajo o los servicios
forzados, la esclavitud o practicas similares a la esclavitud o la servidumbre (...)”.

141 Sefiala Pomares Cinta (2013, p. 126) que la redaccién asumida en el Proyecto de Cédigo Penal de 2009
al art. 177 bis.1%) acogia lo dispuesto en el Protocolo de Naciones Unidas para prevenir, reprimir y sancionar
la trata de personas, de 15 de noviembre de 2000, en el que se limitaba la finalidad de explotacion laboral
a “imponer trabajo o servicios forzados, la esclavitud o practicas similares a la esclavitud o a la
servidumbre”.

142 No es posible abordar en el marco de este trabajo la incomprensible y clamorosa laguna de punicién que
se produce en el caso en que, existiendo trata con fin de explotacion laboral en el estricto sentido del art.
177 bis, la unica via de castigo se reconduce a los delitos laborales de los arts. 311 y 312, o, en los casos
mas graves, a un delito contra la integridad moral del art. 173 que podria entrar en concurso con los
anteriores. Pero para los casos mas graves de explotacion laboral, enumerados en el art. 177 bis 1.a) no
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En esta linea restrictiva del art. 177 bis 1.2) del Cédigo Penal, el comin denominador
de las modalidades de explotacién que recoge implica la imposicién forzada de la condicion
de trabajador, de manera que no tiene libertad para decidir realizar la prestacién laboral
(Pomares Cinta 2013, p. 128-129). Este esquema tiene, a mi juicio, dificultades de apreciacién
en el caso de las trabajadoras extranjeras temporales agticolas, en las que en principio se
decide aceptar el trabajo, pero son las condiciones laborales las que, en su caso, se imponen.'*?
Dicho de otra manera, no es la prestacién de trabajo en si la que se impone, sino las
condiciones a las que se somete. Para estas situaciones, como se ha sefialado, habra que
valorar la concurrencia de otras figuras delictivas propias del Derecho Penal laboral.

Al igual que sucede con la trata con fin de explotacién sexual, la trata con fines de
trabajo forzado presenta unas caracteristicas distintivas de dificil concurrencia, siempre desde
un planteamiento general, en las contrataciones en origen: la clandestinidad o irregularidad
en la migracién, el control del proceso de trata y explotacién por grupos u otganizaciones
criminales, la promesa de trabajo falsa mediante engafio y/o abuso de una situacién de
vulnerabilidad y la confiscacién de documentacién cuando la persona llega a Espafia, la
obligacién de trabajar en algo distinto a lo prometido mediante violencia o intimidacién, la
restriccién de movimiento, el desembolso por parte de la victima de una cantidad de dinero
para obtener un contrato laboral o la servidumbre por deudas. La ausencia de estas variables,
fundamentalmente en lo que atafie a la realizacién de una ocupacién distinta de la que motivé
el desplazamiento de la persona, la retencién de la documentacién, la restriccién de
movimiento y la servidumbre por deudas, ha llevado a que los tribunales no aprecien la
existencia de trata."** Acorde con esto, en el caso de existir condiciones de trabajo abusivas
o inseguras que no concurran con algunos o todos de los indicadores anteriores para valorar
una situacién de trata laboral,"’ la respuesta juridico-penal habri de reconducirse, segin se
ha sefialado, a los delitos laborales que seguidamente se procede a abordar.'*

existe una figura penal especifica. Consciente y critica con esta laguna, la Fiscalia General del Estado ha
creado en 2019 una comision en la Secretaria Técnica del Ministerio de Trabajo para la redaccion de un
Plan de Accion Nacional contra el trabajo obligatorio y otras actividades humanas forzadas. Entre otras
acciones, tiene como objetivo estudiar una reforma del Coédigo Penal para tipificar como delitos la
esclavitud, la servidumbre, el delito de trabajo obligatorio y otras actividades forzadas, sistematizar
correctamente y actualizar la redaccion de los delitos contra los derechos de los trabajadores y establecer
un tratamiento especifico de la responsabilidad de las personas juridicas en la subcontratacion de
trabajadores sometidos a trabajos forzados. Memoria de la Fiscalia General del Estado 2019, p. 1263-1267.
143 Asumen esta postura diferenciadora con caracter general del delito de trata con el delito de imposicion
de condiciones ilegales de trabajo Pomares Cinta (2013, p. 136-139) y Loépez Rodriguez (2016, p. 180-
181).

144 Asi, la SAP Madrid, Sec. 3% n°27/2017, de 20 de enero o las SSAP Albacete, Sec. 2%, n° 435/2017, de
10 de noviembre y n° 518/2016, de 25 de noviembre, esta Gltima en relacién con temporeros extranjeros
irregulares que trabajaban en la recogida del ajo.

145 En relacion con otros indicadores, como la restriccion de movimientos y/o la violencia fisica o sexual,
la respuesta penal se reconduce a los concretos delitos contra la libertad, en sus distintas manifestaciones,
en el sentido en que se ha sefialado a lo largo de este trabajo.

146 Segtin la Memoria de la Fiscalia General del Estado del afio 2019 entre los afios 2013 y 2018 se han
incoado 67 investigaciones por trata de seres humanos con la finalidad de explotacion laboral, de las cuales
31 se han archivado, 36 estan siendo tramitadas y 11 han terminado con sentencia condenatoria. En este
sentido, el mayor niimero de casos se concentraria en la agricultura temporera con victimas extranjeras. El
detallado analisis de la Memoria de la Fiscalia evidencia las caracteristicas de la trata sefialadas en el texto.
Memoria de la Fiscalia General del Estado 2019, p. 1267-1270.
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3.3.  Delito de imposicién de condiciones ilegales de trabajo y su delimitacién con
las infracciones laborales del orden social

Existe opinién unanime en la doctrina y la jurisprudencia en que el Detecho penal
laboral refuerza la tutela de las personas trabajadoras, garantizando un plus de proteccién a
un colectivo que estructuralmente se encuentra en una situacién de inferioridad con respecto
del empresario,'” protegiendo la parte econémica y socialmente mis débil.'** No obstante,
aunque se protegen las condiciones laborales minimas a las que no pueden renunciar las
personas trabajadoras, la regulaciéon primaria de la relacién laboral no se encuentra en el
Cédigo Penal, sino en la legislacién social, por lo que debe tenerse presente la frontera que
delimita la aplicacién de las normas de ambos sectores, teniendo en cuenta que no siempre
la tutela penal tiene por qué resultar la més eficaz. Por resaltar un elemento diferenciador en
la via sancionadora de ambos regimenes de proteccién y sancién, en el orden social la carga
de la prueba se desplaza en ocasiones al empresario (despidos, asuntos que impliquen la tutela
de derechos fundamentales, o accidentes de trabajo); en el ambito penal el derecho a la tutela
judicial efectiva del art. 24 de la Constitucioén proscribe la inversion de la carga de la prueba
de la parte acusadora a la defensa, de manera que a quien denuncia le corresponde demostrar
la comisién del delito.

Al margen de lo anterior, la proteccién de los trabajadores encuentra una linea de
graduacion normativa conforme al criterio, obviamente, de gravedad. Asi, es constante la
jurisprudencia a la hora de sefialar el caricter fragmentario y de ultima ratio del Derecho
penal, de manera que, en relacién con la imposicién de condiciones ilegales de trabajo, pero
también en supuestos en los que se incumple la normativa preventiva de riesgo laboral, “no
todo siniestro provocado por la infraccién de normas preventivas de riesgo laboral se debe
considerar delito contra el derecho de los trabajadores del articulo 316. Para integrar el tipo
penal con la normativa de prevencién de riesgos laborales solo deben quedar reservados al
primer espacio punitivo las infracciones més graves, capaces de generar un grave peligro”.'*
En el mismo sentido, tampoco la imposicién de una condicién laboral ilegal integra
automaticamente la previsién del articulo 311.1° del Cédigo Penal, puesto que para resetvar
la responsabilidad penal a los casos mas graves y establecer asi la difusa linea delimitadora
con la correspondiente infraccién o ilicito laboral," el empleador debe haber impuesto o
compelido al trabajador a aceptarla mediante engafio o abuso de una situacién de necesidad
o, en su tipo agravado (art. 311.3°), con violencia o intimidacién.

En relacién con el articulo 311.1°, el plus que permite cruzar la frontera entre el ilicito
administrativo y el delito laboral estd en que el mayor desvalor de accién en la imposicién de
condiciones de trabajo ilegales concurre en la presencia de engafio o abuso de situacion de
necesidad,”" lo que se castiga con una pena de prisién de 6 meses a 6 afios y multa de seis a

147 SSAP Barcelona, de 17 de julio de 2000 y AP Cérdoba, Sec. 2%, n° 117/2016, de 11 de marzo.

148 STS, 2%, de 3 de marzo de 1993.

1499 AAP Cadiz, Sec. 3% n° 252/2018, de 4 de junio, en relacién a una caida accidental motivada por la
presencia de una botella en el suelo, con origen en las fiestas de la localidad, en la que se alegaba la comision
de un delito laboral del art. 311 y 316, puesto que el denunciante llevaba 14 horas trabajando cuando
ocurrieron los hechos, si bien era un hecho puntual. La audiencia provincial ratifica el sobreseimiento libre,
sin perjuicio de lo que corresponda en sede administrativa.

150 Infracciones recogidas como graves y muy graves, respectivamente, en los articulos 22 y 23 del Real
Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

151 La SAP Coérdoba, Sec. 2%, n° 117/2016, de 11 de marzo, caracteriza el tipo penal en los siguientes
elementos: - La accion tipica puede consistir en imponer o mantener ilegalmente condiciones laborales y
de Seguridad Social mediante engafio o abuso de situacion de necesidad. — Esas condiciones laborales o
sociales deberan derivar de disposiciones legales (entendiendo por tales, cualquier tipo de norma, general
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doce meses. Si ademas la conducta se lleva a cabo con violencia o intimidacién, la pena se
impone en su grado superior, es decir de 6 afios y un dia a 9 afios.

Se considera que existe engafio cuando la persona trabajadora no conoce el alcance
del consentimiento prestado y, en consecuencia, del perjuicio que va a ocasionar a sus
derechos. Como se recordard, en ocasiones las trabajadoras temporeras extranjeras
denuncian que el desconocimiento del idioma las ha llevado a firmar en su pais contratos
laborales sin saber el contenido de lo que firman y su trascendencia. Ahora bien, consciente
de que no es posible generalizar, podtia dar lugar a una forma de engafio tipica en el sentido
del art. 311.1° si el desconocimiento o conocimiento equivocado de la trabajadora respecto
a su situacién laboral (Ortubay 2000, p. 336), lleva al empresario a imponer unas condiciones
de trabajo injustas, siempre que el engafio sea idéneo, lo que dependera en cada caso de la
existencias de mecanismos de autoproteccion de la trabajadora, como por ejemplo,
prestaciones de asesoramiento legal en el momento de la contratacién o presencia de
traductores que informen a la trabajadora sobre el contenido del contrato. En este sentido,
la intervencién de las instituciones y organismos implicados en la contratacién de origen,
tanto marroquies como espafioles, resultan claves a la hora de proporcionar un marco de
seguridad a estas mujetes. Otro factor del que dependera una hipotética situacién de engafio
puede residir en la veterania de la temporera, es decir, si no es la primera vez que es
contratada, puesto que las posibilidades de apreciar engafio en el momento de la contratacion
decaen. Con todo, también puede darse situaciones de engafio cuando se comienza la
prestacion laboral, si el empresario que contrata no cumple dolosamente con las condiciones
establecidas en el contrato.

El abuso de una situacién de necesidad es la segunda de las modalidades tipicas que
acoge el art. 311.1°. En una primera aproximacion, puede ponerse en conexion la conducta
tipica de este delito con la del art. 312.2, con la que encuentra afinidad (emplear en
condiciones que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tengan reconocidos por
disposiciones legales, convenio colectivo o contrato de trabajo a subditos extranjeros sin
permiso de trabajo). Ambos tipos penales se delimitan por su ambito subjetivo de aplicacién,
puesto que el segundo protege a las extranjeras/os sin permiso de trabajo. Ademas, en él no
se exige la concurrencia de engafio o abuso de una situacién de necesidad, lo que podria
llevar a interpretarse en el sentido de resultar innecesatio, por resultar implicitos en el hecho
de encontrarse el extranjero sin posibilidad legal de trabajar.’ Ahora bien, las trabajadoras
temporeras, aunque son extranjeras, cuentan con un permiso temporal de trabajo. Con todo,
una interpretacién de esta indole abre la puerta a considerar que la propia condicién de
extranjera es una circunstancia indiciaria de una situacién de necesidad.

o sectorial, que origine derechos minimos irrenunciables), convenios colectivos o contrato de trabajo. — La
imposicion de condiciones ilegales habra de llevarse a cabo a través de ciertos medios tipicos, el engafio o
abuso de situacion de necesidad. — Por tratarse de un delito de resultado cortado, no sera necesario que el
perjuicio material o efectivo se produzca, satisfaciéndose el tipo penal con una infraccion del ordenamiento
laboral por la cual se creen las condiciones para que, de no mediar otra intervencion juridica de correccion,
el perjuicio se produzca eficazmente.- Se trata de un delito de consumacion instantanea, que se perfecciona
con la mera imposicion de las condiciones ilegales o desfavorables, sin necesidad de que éstas, una vez
impuestas, persistan a lo largo de todo el tracto contractual.- Igualmente, se trata de un delito de efectos
permanentes, ya que los mismos perduran durante todo el tiempo que persiste la relacion laboral, con dichas
condiciones.

152 SAP Huelva, Sec. 2%, n® 152/2002, de 28 de mayo. Un sector de la doctrina considera que al castigarse
el “imponer” condiciones de trabajo ilegales en el art. 311.1°, resultaria también innecesario constatar el
engafio o el abuso de una situacion de necesidad, puesto que el que impone es porque esta en condiciones
de poder hacerlo. Asumen esta postura Baylos Grau y Terradillos Basoco (1997, p. 72).
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“una

Por su parte la jurisprudencia ha interpretado el abuso de necesidad como
actuacién de aprovechamiento por parte del empresatio, en su propio beneficio y en perjuicio
del trabajador, imponiendo a este en su actividad laboral una condiciones contrarias a la
normativa laboral, obligindole a aceptarlas para poder tener acceso al trabajo, como
consecuencia de su situacién de necesidad; situacién de necesidad que cabe apreciar en
aquellos casos en los que existe una “necesidad” mas intensa que la ordinaria o genérica que
mueve a cualquier persona a buscar un trabajo, no pudiéndose equiparar tal situacién de
necesidad con la propia de cualquier bisqueda de trabajo”."* Con ello los tribunales parecen
acoger una interpretacién restrictiva o sentido especifico del abuso de la situacién de
necesidad, seguida mayoritatiamente por la doctrina (por todos, Ortubay Fuentes 2000, p.
344; De Vicente Martinez 2008, p. 231; Pomares Cintas 2013, p. 73) y la jurisprudencia,' en
la que el objeto de la necesidad se identifica con la demanda de un puesto de trabajo (Ortubay
Fuentes 2000, p. 347). Ahondando en esta idea, el abuso debe ir referido a los derechos
minimos y esenciales derivados de la contratacién laboral, reconocidos por disposiciones
legales, convenios colectivos o contrato individual, puesto que son estos derechos los que
concretamente se protegen en las distintas modalidades tipicas del art. 311.1° (Martinez-
Bujan Pérez 2015, p.797)," condicién esencial del equilibtio del mercado laboral.™

La necesidad del empleo, de la que se aprovecha o abusa el empresario, generalmente
vendrd motivada por razones de vulnerabilidad y precariedad, lo que deriva en que la persona
trabajadora no pueda oponerse a la oferta del empleador o no pueda renunciar a ella, aun
sabiendo que con ello se le estd imponiendo condiciones laborales injustas. Siguiendo a
Ortubay (2000, p. 349—-350), para delimitar una situacién de necesidad en relacién con el
empleo sirven de baremo las dificultades objetivas para acceder a un trabajo, como la
cualificacién profesional, el nivel de desempleo del sector laboral al que opta la persona, la
pertenencia a un colectivo que por distintas razones sufren discriminacion al competir en el
empleo, o la urgencia en obtenerlo como medio de subsistencia por carencia de medios
econémicos. Aplicado a nuestro caso, no resulta dificil advertir la potencialidad de las
temporeras marroquies de cumplimentar varios o todos de estos factores que las coloca en
una situacién de necesidad a la hora de aceptar o no renunciar al puesto de trabajo ante un
eventual prevalimiento por parte del empleador que se beneficia de ello.

La doctrina penal ha venido interpretando las condiciones laborales en el mismo
sentido que la doctrina laboralista, como las condiciones con arreglo a las cuales los contratos
se celebran, se ejecutan y se cumplen (Martinez-Bujan Pérez 2015, p. 799). Asi, se incumplen

153 SAP Navarra, Sec. 1%, de 11 de noviembre de 2004. La SAP Sevilla, Sec. 7, n® 216/2003 acoge un
concepto mas amplio de abuso de situacion de necesidad: “(...) cualquier clase de aprovechamiento, o de
hacer un uso excesivo ¢ indebido de la especial posicion de fuerza en el ambito de las relaciones laborales;
entrafia, pues, una actitud coactiva por parte del empresario quien aprovechando en su propio beneficio
dicha situacion impone condiciones ilegales en contra de la voluntad del trabajador. Imponer supone
someter la voluntad del trabajador en relacion con su situacion profesional, obligandole a aceptar unas
determinadas condiciones laborales o de Seguridad Social. Lo relevante es que exista esa imposicion que
suprima la libertad del trabajador en el momento de la contratacion”. Por su parte, la SAP de Sevilla, Sec.
7%, de 20 de noviembre de 2017 realiza una interesante equiparacion entre la causa de justificacion de estado
de necesidad del art. 20.5 del Codigo Penal con la situacion objetiva de necesidad que requiere el art. 311.1%
154 SAP Coérdoba, Sec. 1%, n° 117/2016, de 11 de marzo.

155 Por su parte, la SAP de Cérdoba, Sec. 2%, n° 117/2016, de 11 de marzo, considera que el objeto de tutela
del art. 311 CP es multiple “y puede ser definido como la prestacion de trabajo por cuenta ajena en las
condiciones establecidas por las normas legales o los convenios colectivos aplicables”.

156 Cabe preguntarse si en una situacion de crisis como la que se ha vivido y de la que apenas nos hemos
recuperado, y habiendo iniciado una nueva recesion, no habrd que asumir una interpretaciéon amplia y
considerar que el abuso existe implicito en toda relacion laboral como consecuencia normal de la estructura
desigual del mercado de trabajo. Son partidarios de esta interpretacion amplia Baylos Grau y Terradillos
Basoco (1997, p. 73).
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cuando se esta ante trabajo negro o sumergido (como supuesto paradigmatico castigado en
la ley penal), la vulneracién de la normativa laboral en relacién con la jornada maxima, el
salario minimo, el trabajo nocturno, las horas extraordinarias, el descanso, las consecuencias
econdémicas de la pérdida del puesto de trabajo, la negacién de indemnizaciones reconocidas
legalmente, o la modificacién sustancial de condiciones de trabajo, etc.'”” Por su parte, por
condiciones de la Seguridad Social se alude a las obligaciones de afiliacién, altas, bajas, asi
como a las relativas al pago ditecto de prestaciones en materia de incapacidad temporal o
maternidad y las que se deriven de los convenios colectivos sobre mejoras voluntarias de la
accién protectora (Hortal Ibarra 2016, p. 516). Teniendo presente lo anterior, se ha
condenado por aplicacién del art. 311.1° cuando se hace constar en el contrato un menor
nimero de horas semanales a las realmente trabajadas, sin que se abonaran en salario o
vacaciones,”™ se suprime el salario de los trabajadores o no se conceden vacaciones
retribuidas,” o se contrata sin sujecién a horario fijo ni vacaciones, con una retribucién anual
de 3.500 € y con obligacién de pagar elevadas indemnizaciones si se abandona el puesto de
trabajo.' Aqui se focalizaria principalmente, a mi juicio, la principal respuesta juridico-penal
a eventuales abusos laborales, pudiendo ser ademas la penalidad mayor si en el atentado a las
condiciones dignas de trabajo concurre violencia o intimidacién. Sin embargo, son pocos los
casos de denuncias de este tipo de intolerables tropelias que, a pesar de su dificultad para ser
calificadas penalmente de trata laboral segin el Cédigo Penal vigente, comparte con esta la
cosificacién de la persona y la vulneracién de los mas basicos derechos fundamentales. Al
comienzo de este trabajo se hizo mencién a la condena de unos empresarios que humillaban
a estas trabajadoras y que fueron condenados por delito contra la integridad moral y abuso
sexual. Irénicamente la sentencia no condena por la via del art. 311.1°, por no haber sido
solicitado por el Ministerio Fiscal, a pesar de que a juicio del tribunal algunos de los hechos
probados habtian determinado la imposicién de condiciones ilegales de trabajo. En concreto,
elimponer la realizacién de la prestacion laboral cuando la trabajadora se encontraba enferma
o indispuesta. Con todo, esta es la unica sentencia condenatoria existente hasta la fecha en
este ambito del sector fresero, aunque el afio 2018 parece haber sido un punto de inflexién
con la incoacién de varios (y controvertidos) procesos también mencionados a lo largo de
este trabajo. Casos que, al margen del rumbo judicial que han seguido, han actuado de
detonante, junto a la constante denuncia de la situacién de estas mujeres por periodistas,
sindicatos y organizaciones sociales, para el impulso y desarrollo de determinadas politicas
de prevencién y adopcién de protocolos dirigidos a evitar situaciones de abuso laboral y
sexual y, en su caso, trata, sobtre lo que me referiré a continuacién.

Un dltimo apunte sobre la posibilidad de imputar penalmente el delito de
discriminacién en el empleo, tanto por el perfil de mujer que es contratada en origen como
por las condiciones en las que realiza su prestacion laboral. Se trata de una cuestién, sin duda,
polémica y que trasciende del ambito juridico penal, puesto que afectaria de raiz al proceso
de seleccién de estas mujeres temporeras y al perfil que presentan, asi como al papel que en
ello juegan las instituciones marroquies y espafiolas y, por supuesto, los empresarios
onubenses, que deben supervisar y velar porque la contratacién garantice los derechos de
estas mujeres'®. En un plano estrictamente penal, el delito de discriminacién laboral,

157 8T8, 2°, de 28 de noviembre de 2006. Aunque las condiciones sindicales son igualmente condiciones
laborales, se tutelan especificamente en el art. 315 del Codigo Penal.

158 SAP Islas Canarias, Sec. 1, n°® 41/2017, de 7 de marzo.

159 SAP Coérdoba, Sec. 2%, n° 117/2016, de 11 de marzo.

160 SAP Guadalajara, Sec. 1%, n° 16/2013, de 7 de enero.

161 El articulo 9.5 de la Orden TMS/1426/2018, de 26 de diciembre, por la que se regula la gestion colectiva
de contrataciones en origen para 2019 (BOE de 31 de diciembre de 2018), dispone lo siguiente: “La
participacion de los trabajadores en cualquier fase del proceso de seleccidn sera gratuita. Los miembros de
la comision de seleccion velaran porque esta se desarrolle conforme a los principios de igualdad de

136



Situacién de vulnerabilidad de las mujeres inmigrantes...

recogido en el articulo 314 CP (originar y mantener una grave discriminacién en el empleo,
publico o privado) requiere para su aplicacion, segun la jurisprudencia, una diferencia de trato
laboral como consecuencia de la concurrencia de determinadas caracteristicas en el sujeto
discriminado que le distinguen de otros empleados o trabajadores, pero sin que justifiquen
objetivamente la discriminacién'®. En este sentido, “es imprescindible que la diferencia
empleada provoque un resultado discriminatorio desde el punto de vista objetivo, de manera
que se petjudique el ejetcicio de determinados derechos o el disfrute de ciertas ventajas o
beneficios reconocidos o que se agraven las cargas laborales, y que quede plenamente
acreditado el animo o mévil discriminatorio y la existencia de una arbitratia e irracional
diferencia de trato. Ahora bien, la mera discriminacién en el empleo, sin mas, no basta para
que se cometa el delito, pues el precepto exige que venga acompafiada de un requerimiento
o sancién administrativa y que el requerimiento haya sido desoido (...) por lo que se trata de

reservar al derecho penal los casos contumaces (...)”.'"

4. Eficacia de otros mecanismos penales y extrapenales para la promocion y mejora
de las condiciones laborales de las mujeres temporeras inmigrantes

Todo lo expuesto ha tratado de poner de manifiesto que la eficacia preventiva del
Derecho Penal opera de manera limitada, puesto que la coexistencia de otros regimenes de
sancion, dentro del propio Derecho Penal, como entre este y el ordenamiento juridico social
y administrativo, restringen su aplicacién a los atentados mas graves a la dignidad de la
persona, especialmente puesta de manifiesto para el caso de la trata con fines de explotacién
laboral. Junto al castigo penal existirfan otras vias punitivas y preventivas complementarias,
también dentro y fuera del Derecho Penal, que deben ser tenidas en consideracién en aras
de dar una respuesta integral para la proteccién de las mujeres temporeras trabajadoras y para
el fomento de las condiciones laborales y materiales en las que se encuentran.

4.1.  Responsabilidad penal de las personas juridicas

Con la reforma operada en el Cédigo Penal por medio de la LO 5/2010, de 22 de
junio, se incorporé un articulo 31 bis que regula los requisitos legales bajo los que una
persona juridica puede ser condenada penalmente. Su inclusién es concrecién de una
determinada corriente politico-criminal que considera a las personas juridicas como factores
de riesgo de primer orden en el desarrollo de su actividad empresarial: ad intra, en atencién
fundamentalmente al respeto de las condiciones dignas de trabajo de sus trabajadores; ad
extra, en lo relativo a que de su actividad no se deriven resultados lesivos para intereses de
terceros merecedores de tutela penal (medioambiente, libre competencia, salud de los
consumidores, patrimonio, entte otros).

oportunidades, no discriminacién y transparencia, facilitando que todos los candidatos conozcan con
precision las condiciones de la oferta de empleo y el ambito geografico y de ocupacion de la correspondiente
autorizacion de trabajo”. A su vez, el apartado 4 del mismo precepto establece que “la seleccion se llevara
a cabo por la comision de seleccion, que estara formada por los representantes de la Direccion General de
Migraciones y/o de la correspondiente mision diplomatica, por los drganos competentes en el pais de origen
y, a eleccion del empleador, por sus representantes directamente o por organizaciones empresariales. Sera
obligatoria la participacion de los empleadores ofertantes cuando el volumen de la oferta o el perfil
profesional solicitado lo haga necesario, asi como cuando se vayan a realizar pruebas practicas a los
trabajadores”.

162 ATS, 2% 1ec.633/2010, de 2 de junio de 2010.

163 AAP Sevilla, Sec. 1%, n° 134/2017, de 9 de febrero.
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En un intento de resumir la filosofia que inspira esta regulacién, de la que se han
producido hasta la fecha tres modificaciones,' instituye lo que se denomina la
autorregulacién empresarial (Gémez-Jara Diez 2008, p. 256-258), especialmente tras la
reforma de 2015. La ley recoge una regulacién pormenorizada de un modelo de organizacién
empresatial “ideal” dirigido a prevenir delitos, especificando el papel que juega en la
atribucién de responsabilidad de la persona juridica. En esencia, lo que subyace a la
regulacién es que las empresas, a partir de su libertad de organizacién, estan obligadas a
controlar los riesgos que generan, desarrollando en consecuencia una politica de integridad
en el desatrollo de su actividad (Nieto Martin 2013, p. 203—205) que al Estado corresponde
fiscalizar y valorar en su eficacia preventiva para la comisién de delitos cuando ocurre
precisamente un hecho delictivo.

Para imponer eventualmente una pena a una persona jutidica, los articulos 31 bis y
siguientes del Codigo Penal regulan dos posibles hipdtesis: a) comisién del delito por el
representante legal o persona que individual o colegiadamente posea autoridad para tomar
decisiones, organizar o controlar. Ademds, es necesatio que el delito se cometa en nombre o
por cuenta de la entidad y que haya sido en beneficio directo o indirecto de la persona
juridica'®; y b) comisién del delito por aquellos sometidos a la autoridad de las personas
mencionadas anteriormente. También aqui el delito debe cometerse por cuenta y en beneficio
directo o indirecto de la persona juridica, con otras dos condiciones: el delito se comete en
el ejercicio de actividades sociales y ha sido posible por haberse incumplido gravemente los
deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas
circunstancias del caso. En ambas hipétesis la existencia con anterioridad a la comisién de la
infraccién penal de un programa de prevencién de delitos (compliance program) puede actuar
de causa exoneratoria para la persona juridica o, en su caso, de atenuaciéon de la
responsabilidad, si se cumplen las condiciones legamente establecidas y se demuestra que su
implementacién fue eficaz.

Descrita en sus rasgos principales la regulacién, solamente es aplicable a los casos
legalmente previstos. En lo que aquf interesa, la responsabilidad penal de personas juridicas
si estd prevista en el delito de trata de seres humanos, articulo 177 bis apartado 7,
consecuencia directa del caracter organizado que caracteriza a este fenémeno delictivo y que
puede encubrirse bajo formas organizativas estructuradas y hasta reconocidas juridicamente.
Sin embargo, inexplicablemente no se prevé para ninguno de los delitos contra los derechos
de los trabajadores del Titulo XV del Cédigo Penal, entte los que se encuentra la imposiciéon
de condiciones ilegales de trabajo.'® Esta omisién, buscada o inconsciente por parte de
nuestro legislador, resulta a mi juicio sumamente disfuncional, porque si hay un dmbito en el
que la comisién del hecho delictivo tiene conexién con una cultura y politica sistemdtica de
incumplimiento de legalidad, es el de la proteccién del trabajador. Se ha sefialado como
origen de esta disfuncionalidad la ausencia de un instrumento normativo europeo o
internacional en esta direccién, a diferencia de lo que sucede respecto de otros ambitos
delictivos en los que se prevé la aplicacion del art. 31 bis, si bien eso no es 6bice para que el

164 La LO 7/2012 incluyé como entidades sometidas de responsabilidad a los partidos politicos y sindicatos;
la LO 1/2015 regul6 pormenorizadamente los modelos de prevencion de requisitos y su incidencia en la
responsabilidad penal en la persona juridica. Por su parte, la LO 1/2019, de 20 de febrero, amplié el ambito
de delitos a los que es de aplicacion este régimen de sancion penal.

195 Por ejemplo, un incremento de beneficios, un ahorro de costes o una mejor posicién en el mercado.

166 E] articulo 318 del Coédigo Penal prevé para los delitos laborales la aplicacion de un régimen
complementario de sancion cuya regulacion general se contiene en el art. 129 del Cédigo Penal y que, sin
poder entrar a analizar, resulta disfuncional en este ambito, puesto que en puridad solo es aplicable a entes
sin personalidad juridica y acoge unos requisitos de aplicacion mas laxos que el art. 31 bis y siguientes.
Para un anélisis de la situacion, véase Gil Nobajas 2019, p. 82-84.
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legislador nacional tenga autonomia para valorar politico-criminalmente la conveniencia y
adecuacion de someter a sancién penal a la empresa en determinados dambitos delictivos,
junto a la persona o personas fisicas que materialmente cometen el delito. Ello no significa
que deba valorarse su introduccién como mecanismo exclusivamente punitivo o de reacciéon
cuando el hecho delictivo ya se ha cometido, sino precisamente porque la necesidad de que
la empresa deba implementar y ejecutar eficazmente un sistema de prevencién de delitos,
adelanta la proteccién a estadios anteriores. Y, ademads, por la interesante via que abre no
solo en relacién con los abusos laborales producidos al comenzar la prestacién laboral, sino
igualmente, a mi juicio, en el papel que las empresas del sector fresero asumen en el proceso
de seleccién y contratacién en Marruecos acorde con los debetes de supervision, vigilancia y
control de su actividad a los que se refiere el art. 31 bis b) del Cédigo Penal.

Con todo, debe advertitse que la posibilidad de sancionar penalmente a la persona
juridica tampoco alcanza a otros delitos conectados con la situacién de vulnerabilidad de las
temporeras que antetiormente se han sefialado, en especial los delitos contra la libertad sexual
que pudieran sufrir estas trabajadoras y que también podtian ser expresién de un déficit
organizativo de las empresas para las que desempeflan su actividad laboral. Solamente el
delito de trata de seres humanos, en cualquier de sus modalidades, contempla esta
posibilidad, con lo problematico que resulta la aplicacién de esta figura a eventuales
situaciones de abuso y explotacion laboral, como se ha destacado.

4.2.  Protocolos de actuacion para la prevencion de la trata de seres humanos y otras
formas de manifestacién de la violencia de género y otras medidas preventivas
para la proteccién de trabajadoras en situacién de vulnerabilidad

El hecho de que las contrataciones en origen de las temporeras marroquies en los
campos de Huelva no puedan calificarse, per se, de trata laboral, no significa en modo alguno
que deban relajarse los mecanismos de proteccion y prevencién orientados a evitar y detectar
situaciones de esta naturaleza.

Segin se ha visto, la Directiva 2011/36/UE impone a los estados miembros el
desarrollo de unas normas minimas para garantizar que sea punible la trata de seres humanos;
requerimiento que se ha plasmado, en mi opinién insuficientemente, en la tipificacién que
oftece el art. 177 bis del Cédigo Penal. Pero la Directiva también establece la obligacién de los
estados de abordar esta cuestiéon desde una perspectiva de género para mejorar la prevencién
de este delito. Mas alld del debate que pueda suscitarse de si la incriminacién sustantiva de las
diversas modalidades de trata en la regulacién espafiola acoge esta perspectiva de género, cabe
cuestionarse hasta qué punto el legislador, pero también las instituciones publicas, se han
tomado en setio dicha perspectiva en atencién a la proteccién de las victimas y medios de
prevencion. No solo eso, directamente si se han considerado las necesidades de las victimas de
cara a su proteccion y los mecanismos preventivos desarrollados a tal efecto, algo que ya exigia
la derogada Decisiéon Marco de 2002. A este respecto, no resulta aceptable que unicamente a
rafz de los casos de denuncias presentadas en distintos juzgados, haya sido en el afio 2019
cuando se ha activado un protocolo de prevencion para la trata de personas, explotacién laboral
y sexual, dentro del Protocolo Marco de Proteccién de las Victimas de seres Humanos,
adoptado mediante acuerdo de 28 de octubre de 2011 por los Ministerios de Justicia, del
Interior, de Empleo y Seguridad Social y de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, la Fiscalia
General del Estado y el Consejo del Poder Judicial.'"’

167 La elaboracion de este Protocolo Marco se encuadra en el Plan Integral contra la trata de seres humanos con
fines de explotacion sexual aprobado por el Consejo de Ministros con fecha de 12 de diciembre de 2008.

139



Maria Soledad Gil Nobajas

Por otro lado, la visibilizacién social de las condiciones en las que estas mujeres
realizan su prestacion laboral, no solo a raiz de las denuncias presentadas ante los tribunales,
sino igualmente por parte de los medios de comunicacién, organizaciones sociales y
sindicatos, han servido de revulsivo y llamamiento a los poderes publicos para adoptar otra
setie de iniciativas, algunas de caricter general, otras especificamente encaminadas a mejorar
la situacién de estas trabajadoras. Asi, el Ministerio de Interior present6 el 22 de enero de
2019 la campafia de la Guardia Civil sobre #trabajoforzoso contra la trata de seres humanos
con fines de explotacién laboral. Continuando con la labor realizada en campafias anteriores,
pretende prevenir y concienciar a la sociedad sobre esta dura realidad, en palabras del
ministro, en aquel entonces en funciones, Fernando Grande-Marlaska.'® La campafia se
vincula con la entrada en vigor el 20 de septiembre de 2018, tras ser ratificado por Espafia,
del Protocolo relativo al Convenio sobte el Trabajo Forzoso de 1930, adoptado en Ginebra
en 2014 y que entrd en vigor el 9 de noviembre de 2018.

En el plano de las temporeras extranjeras del sector fresero, también han cuajado una
setie de medidas orientadas a la mejora del entorno laboral y a la prevencién de situaciones
de abuso laboral y sexual. En concreto, en septiembre de 2018 se suscribié por la Comisién
de Gobierno de la Asociacién Interprofesional de la Fresa Andaluza (Interfresa) el “Plan de
Responsabilidad Etica, Laboral y Social del Sector” (PRELSI). En él se fijan las medidas
encaminadas a prevenir situaciones de acoso de indole laboral o sexual y se establece una
hoja de ruta para denunciar los casos en los que se detecten pricticas de este tipo.
Especificamente, se prevé la formacién preceptiva de los cargos intermedios o manijeros
para asegurar, como fin dltimo, la seguridad y la salud de las personas trabajadoras de base.
En este sentido, para la campafia 2019/2020 se han impartido cursos de formacion a
aproximadamente unos 600 empleados, entre cargos intermedios y manijeros. Ademas, el
Plan crea la figura del consultor de integracion, que “debera conocer perfectamente el idioma
de los jornaleros que vaya a tener a su cargo para asi asegurar la convivencia y el didlogo
comunitario”, segun su apartado 3.1. Sus funciones seran fundamentalmente de asesorfa y
apoyo, tanto para las trabajadoras como para los cargos intermedios de la empresa. En
palabras del Plan, tiene una misién fundamentalmente correctiva y no sancionadora, previo,
en su caso, a la via judicial.'"” En cumplimiento de estas previsiones, se ha formado un total
de 14 consultores de integracién, uno por localidad onubense vinculada al sectot, de
procedencia mayoritariamente marroqui pero afincados desde hace tiempo en Espafia. Segin
ha informado la organizacién que aglutina a las empresas del sector, entre sus objetivos estd
el que las temporeras y temporeros estén informados de todos los servicios sociales,
asistenciales y sanitarios en los municipios préximos a los campos freseros, asi como horarios
de transporte, alojamientos y conocimiento de las distintas culturas, costumbres e idiomas
para una mejor integraciéon de todos los colectivos. También entre su cometido esta el de
informar de la legislacién espafiola, principalmente laboral y penal.'”

Por otro lado, el 3 de abril de 2019 se firmé por la Consejerfa de la Presidencia,
Administraciéon Publica e Interior de la Junta de Andalucia un protocolo general de
colaboracién entre la Fundacién Tres Culturas del Mediterraneo e Interfresa para el

168 Ministerio del Interior, Sala de Prensa, 22 de enero de 2019 (disponible en

http://www.interior.gob.es/prensa/noticias/-/asset_publisher/GHU8Ap6ztgsg/content/id/9843407)
[Acceso 15 noviembre 2019].

19 Dispone el apartado 3.4. del Plan que “el consultor de integracién llevara a cabo un trabajo profuso.
Investigara per se la situacion laboral de cada finca y atendera con mas inri aquellas irregularidades que
sean reivindicadas por la presunta victima, por sus representantes legales o por cualquier persona
conocedora de primera mano de la presunta conducta constitutiva de infraccion legal”.

170 “Interfresa forma a 14 personas para que actien como consultores de integracion en la campaiia fresera”.
20 minutos, 15 de enero de 2019.
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desarrollo del Programa IntegrARTE. Con ello se trata de impulsar actividades que ayuden
a favorecer la participacién e integracién social, econémica y cultural de la comunidad
marroqui trabajadora en la sociedad andaluza, con acciones formativas y divulgativas, asf
como culturales.”

Queda por ver el impacto que iniciativas como las anteriores tendran en el sector. De
entrada, sin perjuicio de los aciertos, lagunas o errores que quepa achacar al Plan de
Responsabilidad elaborado, y aunque el camino por recorrer es largo y se integra en un sector
laboral precario y con un futuro poco halagiiefio, deben valorarse positivamente todos los
pasos dados, judiciales, normativos y preventivos, para dotar la mejor proteccién posible a
estas mujeres que vienen a Espafia en condiciones de vulnerabilidad y, en general, a todas las
personas trabajadoras del sector.

Conclusiones

Se procede, a continuacién, a enumerar las principales conclusiones del presente
estudio:

1. El concreto perfil de las mujeres temporeras inmigrantes que cada aflo son
contratadas en origen para cubrir la demanda de mano de obra en la recogida de fresas en
Huelva las convierte en las petfectas victimas potenciales de abusos de diversa indole por
parte de sus empleadores, pudiendo afectar en un plano estrictamente penal a distintos bienes
juridicos y, por ende, ser constitutivos de una pluralidad de delitos de naturaleza muy dispar.
El presente trabajo ha analizado la respuesta penal de eventuales abusos y situaciones de
explotacién referidos a la prestacion de la relacién de trabajo, en concreto por la via de los
delitos contra los derechos de los trabajadores y del delito de trata de seres humanos con
fines de explotacién laboral y sexual.

2. Los eventuales abusos en el marco de la relacién laboral cubierta por la
contratacion en origen dificilmente resultan encuadrables, con caricter general, en el delito
de trata con fin de explotacién sexual, en atencién a los requisitos de este tipo penal. En
concreto, no es posible considerar que el posible atentado contra la libertad sexual que sufran
las trabajadoras constituya per se la razén de la contratacién en origen, esto es, no concurriria
engafio en cuanto a la naturaleza de la prestacién que van a realizar una vez que lleguen a
Espafia. En consecuencia, cuando en el contexto de la relacién laboral se comete un atentado
alalibertad sexual la respuesta penal habra de reconducirse a las figuras penales que la tutelan.

3. En relacién con la trata con un fin de explotacién laboral los casos planteados ante
los tribunales y, fundamentalmente, denunciados por sindicatos, sociedad civil y medios de
comunicacién, también presentan dificultades para cumplimentar los elementos del tipo
penal en atencién a los indicadores que los tribunales vienen exigiendo para definir la
existencia de trata (clandestinidad, irregularidad en la migracién, control y explotacién por
grupos u otganizaciones criminales, promesa de trabajo falsa mediante engafio y/o abuso de
una situaciones de vulnerabilidad, confiscacién de documentacién, servidumbre por

deudas...).

4. Acorde con lo anterior, la respuesta juridico-penal deberd reconducirse a los delitos
laborales, fundamentalmente por la via del articulo 311.1°, por el que se castiga la imposicién
de condiciones ilegales de trabajo mediante engafio o abuso de situacién de necesidad. No

7' Pueden consultarse las actividades realizadas hasta la fecha en la pagina web de la Fundacion:
http://tresculturas.org/proyecto/programa-integrarte/ [Acceso 15 noviembre 2019].
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resulta dificil advertir la potencialidad de las temporeras marroquies de cumplimentar los
factores que las coloca en una situacion de necesidad a la hora de aceptar o de renunciar al
puesto de trabajo ante un eventual prevalimiento por parte del empleador que se beneficia
de ello; modalidad tipica que presenta mas posibilidades de concurrencia que la del engafio,
puesto que gran parte de estas mujeres son veteranas que acuden a la migracién circular
anualmente.

5. Sin petjuicio de la respuesta punitiva que ofrecen los delitos laborales, existirfan
otras vias punitivas y preventivas complementarias, dentro y fuera del Derecho Penal, que
deben ser tenidas en consideracién para ofrecer una respuesta integral de proteccion y
fomento de las condiciones laborales y materiales de las mujeres temporeras trabajadoras. En
este sentido, la prevision de la responsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos
laborales, no prevista incomprensiblemente en la regulacién vigente, permitirfa valorar la
actuacién de la empresa empleadora en la implementacién y ejecucién eficaz de un sistema
de prevencion de delitos, adelantando la proteccion a estadios anteriores a la existencia de la
situacién de abuso. Igualmente abrirfa una via interesante sobre el papel que las empresas del
sector fresero asumen en el proceso de seleccidon y contrataciéon en Marruecos acorde con
los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad, segin exige el art. 31 bis b)
del Cédigo Penal.

6. En el marco de otras medidas preventivas extrapenales, la visibilizacién social de
las condiciones en las que estas mujeres realizacién su prestaciéon laboral ha motivado la
adopcién de diversos protocolos de actuacién, con cardcter general y particular. En este
sentido, debe valorarse negativamente que solo a rafz de determinadas denuncias ante los
tribunales, en el afio 2019 se haya activado un protocolo de prevencién para la trata de
personas, explotacién laboral y sexual, que venia siendo de obligada implementacién desde
2011. Por otro lado, se han adoptado otras iniciativas especificas para las temporeras
extranjeras en el sector fresero orientadas a mejorar su entorno laboral y prevenir situaciones
de abuso laboral y sexual, en concreto el Plan de responsabilidad Etica, Laboral y Social del
Sector (PRELSI), de la que todavia es pronto para valorar su impacto por ser de reciente
implementacién.
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