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I. Resumen, palabras clave y Abstract

En las Gltimas décadas, la inmigracion irregular y el trabajo clandestino en el territorio
de la Uni6én Europea, representan uno de los mayores retos a los que se enfrentan los

Estados miembros.

Los efectos negativos, derivados de la irregularidad, afectan tanto al propio inmigrante,
como a la administracion del Estado y a la sociedad en su conjunto, al favorecer la
existencia de una bolsa de trabajo de inmigrantes irregulares. Este hecho, ha puesto de
manifiesto la necesidad de desarrollar mecanismos efectivos para controlar y reducir,

tanto la permanencia de irregulares en la Union Europea, como su empleabilidad.

A tal fin, los Estados miembros han adoptado sanciones econémicas y penales contra
los empleadores que contraten a extranjeros en situacién irregular, regulado por la
Directiva 2009/52/CE del parlamento europeo y del consejo, de 18 de junio de 2009,
por la que se establecen normas minimas sobre las sanciones y medidas aplicables a los
empleadores de nacionales de terceros paises en situacion irregular; y en algunos
supuestos, regulados en la Ley y el Reglamento de Extranjeria, sanciones econémicas o

la expulsién del territorio de los extranjeros irregulares.

Otra cuestion relevante, conocida en la actualidad como la esclavitud del siglo XXI, es
la trata de seres humanos con fines de explotacion laboral. Pese a que las victimas de
trata de seres humanos no tienen por qué ser personas de nacionalidad extranjera en
situacion irregular, son un colectivo especialmente vulnerable, ya que muchas veces la
captacion se produce a través de ofertas de trabajo y la promesa de conseguir la

regularizacion administrativa en el pais de destino.

La trata de seres humanos estd regulada en los Estados miembros por la Directiva
2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa a la
prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas,
con la intencién de mejorar las medidas establecidas contra este delito y su asistencia a

las posibles victimas.

Palabras clave: extranjero irregular, trabajo clandestino, trata de seres humanos,
explotacion laboral y sanciones.



Abstract

In the last decades, illegal inmigration and clandestine work in the European Union

territory, represent one of the biggest challenges the Members State are facing.

The negative effects, due to the irregularity, affect the own inmigrant, the State
administration and the society as a whole, favouring the existence of an illegal
inmigrants employment bureau. This fact, has shown the necessity of developing
effective mechanisims to control and reduce both the irregular stance in the EU and

their employability.

For this purpose, the Members State have adopted economic and penal sanctions against
the businessmen who hire foreigners in an irregular situation, regulated by the
2009/52/CE Directive of the European Parliament and the Council, on June 18 of 2009,
in which minimum standards were established over the sanctions and applicable
measures to the businessmen of third countries nationals in irregular situation; and in
some assumptions, regulated by the Inmigration Law, economic sanctions or the

expulsion of the illegals from the territory.

Another relevant issue, currently known as the 21% century slavery, is the human
trafficking for labour explotation purpose. Despite the fact that the human trafficking
victims do not have to be foreign nationals in an irregular situation, they are a specially
vulnerable group, that is because many times the recruitment is produced through
employment offers and the promise of getting the administrative regulation on the

destination country.

Human trafficking is regulated by the State Members by the 2011/36/EU Directive of
the European Parliament and the Council on April 5 of 2011, concerning to the
prevention and fight against the human trafficking and the protection of the victims,
aiming the improvement of the established measure against this crime and its assistance

to the possible victims.

Key words: irregular foreigner, clandestine work, human trafficking, labour explotation

and sanctions.



I1. Objeto del trabajo

El siguiente trabajo de fin de grado, tiene como objetivo el andlisis de la prestacion
laboral ejercida por los extranjeros irregulares en la Union Europea y plantear la trata de
seres humanos con fines de explotacion laboral, decantandome por este tema, por la
relevancia que tiene en la actualidad al no haberse conseguido resultados positivos y

efectivos hasta el momento en su erradicacion.

La empleabilidad de nacionales de terceros paises ilegales, es el resultado de la
convergencia de la oferta que representan los inmigrantes en busca de unas condiciones
de vida mejores, y la demanda de empresarios dispuestos a aprovecharse de su situacion
de irregularidad para que realicen trabajos que suelen requerir escasas cualificaciones y

peores remuneraciones.

Segun las estimaciones ofrecidas por la Comision Europea, en Espafia se han detectado
5.386 trabajadores inmigrantes en situacion irregular en todos los sectores, colocandose
como el tercer pais con mayor numero en la Union Europea, por detrds de Italia y

Portugal.

En lo que respecta a la trata de seres humanos, se presenta como la actividad criminal de
mayor crecimiento en el territorio comunitario. Esto lo convierte en una cuestion que
preocupa internacionalmente a todos los paises, puesto que, ya sea como pais de origen,
transito o destino afecta a todos. Este crecimiento, quizas sea causa de la globalizacién

existente, que ofrece una mayor facilidad para la captacion de victimas de trata.

Los estudios realizados por la OIT, afirman que entre 19,5 y 22,3 millones de personas
son victimas de trabajo forzoso en todo el mundo, situacion en la que se ven atrapados

como resultado de coaccion o engafio y de la cual no pueden liberarse.

Por ello, cabe preguntarse ¢son eficaces y suficientes las medidas adoptadas por los
Estados miembros? ;Existe realmente alguna solucion para acabar con el empleo
irregular y la trata de seres humanos? Entre otras, estas son algunas de las cuestiones a

las que se ha pretendido dar cabida en este trabajo.

! Anexo 1. Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacién de la
Directiva 2009/52/CE, de 18 de junio de 2009, por la que se establecen normas minimas en materia de
sanciones y medidas aplicables a los empleadores de nacionales de terceros paises en situacién irregular
(Bruselas, 22/05/2014), COM (2014) 286 final.



I11. Metodologia de investigacion utilizada

El método que se ha seguido para el desarrollo de este Trabajo Fin de Grado, consiste
en una primera aproximacion al régimen juridico de acceso de los trabajadores
extranjeros al mercado de trabajo, incluidos los menores, con el fin de esclarecer los

limites entre la regularidad y la irregularidad.

En segundo lugar, se ha profundizado en la normativa existente referente a los
nacionales de terceros paises en situacion irregular, deteniéndose en el estudio tanto de
la normativa europea (Directiva 2009/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
18 de junio de 2009, por la que se establecen normas minimas sobre las sanciones y
medidas aplicables a los empleadores de nacionales de terceros paises en situacion
irregular / Directiva 2004/81/CE, de 29 de abril de 2004, relativa a la expedicion de un
permiso de residencia a nacionales de terceros paises que sean victimas de la trata de
seres humanos o hayan sido objeto de una accion de ayuda a la inmigracion ilegal, que
cooperen con las autoridades competentes / Directiva 2011/36/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa a la prevencion y a la lucha
contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas), como en la
incorporacion de las mismas al ordenamiento juridico espafiol (LOEX y RELOEX). Sin

olvidar, la Gltima reforma del Cddigo Penal que entro en vigor el 1 de julio de 2015.

Asi mismo, respecto a la practica, se han analizado algunos fallos jurisprudenciales de
diversos tribunales y juzgados de Espafia y la Union Europea, ademas de datos

estadisticos relevantes sobre las cuestiones estudiadas.

Especial relevancia tiene la STJUE, de 23 de abril de 2015 (Asunto C-38/14), la cual
declara que la normativa espafiola vulnera la legislacion de la UE al sustituir la

expulsién por una multa.

A continuacion, se han consultado las referencias bibliograficas existentes en la materia,
tanto libros como articulos, noticias e informes, consiguiendo asi una visién amplia de
las medidas adoptadas por los Estados miembros, y especialmente por Espafia, contra la
realizacion de trabajos en economia sumergida, los derechos de los trabajadores

irregulares y la lucha contra la trata de seres humanos.

Para la correcta inclusion de los conocimientos tedrico-practicos en el trabajo, se ha
contado con la ayuda y colaboracion de la Dra. Aurelia Alvarez Rodriguez. Profesora
Titular de Derecho Internacional Privado de la Universidad de Leon.
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IV. Aspectos juridicos de la explotacion laboral del colectivo
inmigrante: la trata de seres humanos a debate

1. Introduccion
A) Nacionales de terceros paises en situacion irregular

Decimos que un nacional de un tercer pais esta en situacién irregular cuando, se
encuentra en el territorio de un Estado miembro y no cumple, o ha dejado de cumplir,

las condiciones necesarias para poder permanecer o residir en dicho Estado®.

La situacion de irregularidad documental determina de manera importante el acceso
de los inmigrantes al mercado laboral y las condiciones en las que la prestacién

laboral se realiza®.

Estos factores tienen como resultado, el empleo ilegal, definido como el ejercicio por
parte de un nacional de un tercer pais en situacion irregular, de actividades que
abarquen cualquier tipo de trabajo u obra, por cuenta o bajo la direccidn o supervision

de un empleador.

Los colectivos mas vulnerables, en el empleo ilegal, son:
e La mujer inmigrante.
e Los menores de edad.

e Las victimas de Trata de seres humanos.

Los problemas que plantea, el empleo irregular, desbordan la realidad de la
regulacién internacional, europea y espafiola, que intenta controlarlo y reducirlo
aplicando sanciones a los empleadores que se beneficien de los servicios de

nacionales de terceros paises en situacion irregular.

El objetivo no es otro, que intentar que la inexistencia de demanda provoque una

ausencia de oferta. Por lo que, si los Estados quieren controlar la inmigracion

? Directiva 2009/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de junio de 2009, por la que se
establecen normas minimas sobre las sanciones y medidas aplicables a los empleadores de nacionales
de terceros paises en situacion irregular (DOUE, nim. 168, 30 de junio de 2009).

* Delgado Alvarez, G.: “La situacion de los trabajadores irregulares en territorio espafiol”, en Del Valle
Galvez, A. / Acosta Sanchez, M.A. (Edit.): Inmigracidn irregular y derecho: VIII Jornadas Autonémicas
de Derecho Internacional Humanitario, Universidad de Cadiz. Cadiz, 2005, p. 102.
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irregular, deberan al mismo tiempo establecer medidas para combatir la contratacion

ilegal®.

B) Principales causas del empleo irregular

La concentracion de la riqueza y de los medios de produccién en determinadas areas
0 zonas geograficas genera una serie de oportunidades y de expectativas que son

determinantes para la puesta en marcha de la inmigracion ilegal.

Este fendmeno, viene fomentado por la bdsqueda de una nueva vida, empleo,

mayores ingresos, educacion, cultura y bienestar social.

Asi mismo, la crisis de los paises y naciones ricos urge a la necesaria busqueda de
mano de obra del exterior que sostenga la produccion, el area de servicios y el

sistema de bienestar.

El trabajo de los inmigrantes ilegales se caracteriza por mano de obra barata, y la
disposicion a realizar aquellos trabajos que no quieren los nacionales, por su

precariedad, dureza o peligrosidad.

Lo que, sin duda, incentiva a los empleadores a contratar a nacionales de terceros
paises en situacion irregular (pese al control y las sanciones que existen para

evitarlo), y favorecen la creacion de una bolsa de inmigrantes irregulares.
Existen dos vias de acceso a la irregularidad:

e La entrada irregular en territorio espafiol: en busqueda de oportunidades y
empleo, por huir de conflictos bélicos o tragedias humanas, y en general por
mejorar su situacion personal o la de su familia.

e La pérdida de la condicion de residente. Pudiendo ser por causas imputables
al interesado (el inmigrante entra por medios legales y obtiene un permiso
valido pero no lo renueva); o por supuestos en los que la falta de requisitos o
la rigidez legal se lo han impedido (entrada legal con un permiso de residencia
temporal y permanencia tras su caducidad sin haber obtenido una prorroga o

permiso de otro tipo).

* Aguilera Izquierdo, R.: “El acceso de los inmigrantes irregulares al mercado de trabajo: los procesos de
regularizacion extraordinaria y el arraigo social y laboral”, Revista del Ministerio de Trabajo e
Inmigracion, nim. 63, 2006, p. 177.



La mayor parte de los inmigrantes irregulares que hay en Espafia entraron por medios
legales, es decir, la inmigracion irregular se produce mas por deficiencias en los

controles internos que por controles fronterizos inadecuados®.

C) Areas afectadas y consecuencias de la irregularidad

Los Estados de origen de nacionales de terceros paises mas comunes a quienes se ha
detectado irregularmente en la Unién Europea® proceden de, principalmente, Albania
Afganistan, Marruecos, Iraq y Pakistan. La mayoria suelen ser hombres entre 18 y 34

anos.

En contraposicion, los Estados de destino mas recurrentes son: Grecia, Espafia,
Francia, Alemania, Reino Unido, Italia, Suecia, Austria, Bélgica y Portugal’.
Tal y como informa el FRONTEX, existen rutas de inmigracion ilegal en la Unidn

Europea claramente identificadas, siendo estas concretamente®:

¢ Ruta del Mediterrdneo occidental, central y oriental.
e Ruta de fronteras terrestres orientales.

e Ruta de los Balcanes occidentales.

e Ruta de Africa occidental.

e Ruta circular de Albania a Grecia.

La irregularidad tiene ciertos efectos negativos para los sujetos que sufren esta situacion
y para la sociedad de acogida. Por ello, las consecuencias que plantea este problema, se
evaluaran dependiendo de los inmigrantes, la sociedad y la administracion®.

En primer lugar, para los propios inmigrantes, supone la imposibilidad de su integracion
en la sociedad y de ejercitar sus derechos. Son generadores de economia sumergida al

carecer de permisos de trabajo, lo que los convierte en victimas de jornadas laborales

® Sanchez-Rodas Navarro, C. (Coord.): “Efectos juridicos de la contratacion de inmigrantes “ilegales™:
una aproximacion desde el Derecho Comparado”, Derechos sociales, garantias y restricciones de los
inmigrantes en situacion irregular en la Unién Europea, Ediciones Laborum, 2008, p. 12.

® Red europea de migracion: “Medidas adoptadas durante la estancia en Espaiia”, Medidas practicas para
la reduccidn de la inmigracion irregular, Comision Europea, 2012, pp. 47-48.

" Grafica Anexo |. Fuente Eurostat.

® Para més informacion y consulta véase: http://frontex.europa.eu/trends-and-routes/migratory-routes-
map/.

% Ortega Roig, M.: “Inmigrantes y extranjeros regulares e irregulares en Espafia: una comparativa entre
autonomias”, Revista Castellano — Manchega de Ciencias Sociales, nim. 13, 2012, p. 122.
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abusivas y de sueldos por debajo de la legalidad, encontrandose indefensos muchas

veces ante estos abusos.

Los inmigrantes irregulares, son susceptibles de sufrir un mayor grado de
discriminacion que el resto de personas inmigrantes y extranjeras en situacion regular, y

tienen menos posibilidades de acceder a los servicios sociales.

La sociedad también sufre las consecuencias de soportar la existencia de una bolsa de
trabajadores que sean inmigrantes irregulares y el Estado deja de percibir unos ingresos

significativos derivados de su actividad econdmica.

Por ultimo la administracion, que es incapaz de resolver los problemas que presenta la
situacion extrema de muchos inmigrantes, tiende a delegar la problemética a
organizaciones sociales. Lo que deja entrever, la ineficacia de las politicas migratorias

llevadas a cabo en el territorio.

D) Significacion de la Ley

La Ley y el Reglamento de Extranjeria, en sus diferentes modificaciones, ponen las
bases para la lucha contra la permanencia de ciudadanos irregulares en Espafia, y
contra la realizacion de trabajos en economia sumergida, es decir, realizados por
extranjeros sin la obligatoria autorizacion de residencia y trabajo, que les habilita a

trabajar regularmente.

La primera norma de rango legal sobre la materia fue la LO 7/1985%, que fijaba la
obligacion de obtener simultdneamente el permiso de residencia y trabajo,

estableciendo en caso de falta la expulsion del trabajador y la sancion del empresario.

Con la entrada de la LO 4/2000, se produjo un cambio sustancial, respecto a que la
falta de autorizaciones no invalidaria el contrato de trabajo en relacion con los
derechos del trabajador extranjero. Posteriormente fue modificada, por la LO 8/2000,
11/2003 y la LO 14/2003, que afiadia dos precisiones, la primera que el empresario
puede incurrir en responsabilidades relativas a seguridad social por contratar

inmigrantes en situacion irregular y la segunda la obtencion de las prestaciones que

19| ey Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia (BOE,
nam. 158, 3 de julio de 1985), que ya se encuentra derogada por la vigente legislacion de extranjeria.
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pudieran corresponderle al trabajador**. Las dltimas reformas, han sido la LO 2/2009
y la LO 10/2011, que distingue claramente entre extranjero irregular y extranjero

residente, regulando sus derechos de manera distinta.

Ningln convenio internacional ratificado por Espafia exige de forma expresa y
vinculante la igualdad de trato en materia laboral y de Seguridad Social para todos los
extranjeros con independencia de su situacion administrativa. Queda claro que el
extranjero en situacion irregular que desempefia una actividad profesional es titular de
ciertos derechos, no sélo como persona, sino también como prestador de servicios. El

problema estriba en determinar el contenido y alcance de esos derechos™.

La Directiva 2009/52/CE, que introduce las sanciones a los empleadores de
nacionales de terceros paises en situacion irregular, tiene como objetivo poner freno
al empleo clandestino de inmigrantes “sin papeles”, asi como la proteccion de los

irregulares frente a posibles abusos.

Para su correcta aplicacion y estudio, debemos remitirnos a la LISOS®y a la
LOEX", para determinar los tipos de infracciones y sanciones aplicables en materia
de permisos de trabajo; ademas de en las situaciones que son consideradas delito, al

Caodigo Penal.

Uno de los principales problemas que plantea esta materia es que algunos de los tipos

previstos en la LISOS también estan sancionados por la LOEX.

Por un lado, la LISOS estaria destinada a la proteccion del empleo y el respeto de las

condiciones de trabajo; y por otro la LOEX lucharia contra la inmigracion irregular,

1 Navarro Amaro, S: “Sobre los efectos juridicos del contrato celebrado con inmigrantes en situacion
irregular”, en Sanchez — Rodas Navarro, C. (Coord.), Aspectos juridicos de la inmigracion irregular en la
Union Europea, Ediciones Laborum, 2009, pp. 38-39.

12 Rodriguez Cardo, I.A.: “Extranjeros en situacion irregular: derechos laborales y de seguridad social tras
las Gltimas decisiones del Tribunal Supremos y del Tribunal Constitucional”, Revista Actualidad Laboral,
nam. 5, Editorial La Ley, 2009, p. 507.

13 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 (BOE, nim. 189, 8 de agosto de 2000).

¥ ey Orgénica 4/2000, 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracién social (BOE, nim. 10, 12 de enero de 2000). La Ley Organica 4/2000, ha sido modificada
por: LO 8/2000, LO 11/2003, LO 14/2003, LO 2/2009, LO 10/2011, RD Ley 16/2012, LO 4/2013 y LO
4/2015; ademas se han suspendido alguno de sus preceptos como la Ley 2/2012, Ley 17/2012, Ley
22/2013 y Ley 36/2014. También, ha sido declarada inconstitucional por numerosas sentencias del
Tribunal Constitucional, por ejemplo, en virtud de la STS (Sala de lo Contencioso — administrativo) de 10
de febrero de 2015. Recurso nim. 373/2014 (ECLI:ES:TS:2015:807).
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pero coincidiendo ambas leyes en que el movil fundamental es venir a nuestro pais

para residir en él y ejercer una actividad lucrativa®®.

Cuando hablamos de trabajo por cuenta ajena, ambos preceptos no establecen como
sujeto activo a la persona que trabaja, si no a aquellos que participan de manera ilicita
en los flujos migratorios y de quienes se aprovechan del trabajo de extranjeros en
condiciones de ilegalidad. Pese a que, quien infringe la norma en caso de contratacién
de trabajadores extranjeros no autorizados, son las dos partes, tanto el trabajador

como el empresario™.

El Reglamento de Extranjeria (RELOEX)Y, por su parte, también hace especial

mencion a las infracciones y sanciones en el orden social, y a la vigilancia laboral.

Respecto al Cddigo Penal, que sanciona los delitos relacionados con los empleadores
que contratan nacionales de terceros paises en situacion irregular (articulos 311, 311
bis, 312 y 318), también hago referencia al delito de Trata de seres humanos (articulo
177 bis) y a su Directiva especifica 2011/36/UE, con la intencién de abordar el tema

de la Trata de seres humanos con fines de explotacion laboral.

Por ultimo, el proyecto para la creacién de una constitucion europea, prevé el
desarrollo por parte de la Union Europea de una politica comin en materia de
inmigracion. Dicha politica estaria destinada a garantizar una gestion eficaz de los
flujos migratorios, un trato equitativo a los nacionales de terceros paises que residan
legalmente en los Estados miembros, asi como la prevencion de la inmigracion ilegal

y su empleo, y la Trata de seres humanos.

2. Ambito personal de aplicacion
A) Destinatarios

Los destinatarios de la Directiva 2009/52/CE son los empleadores de los Estados

Miembros, de conformidad con el Tratado constitutivo de la Unién Europea®®.

®Monereo Pérez, J.L. / Fernandez Avilés, J.A.: “Infracciones en materia de permisos de trabajo”, en
Garcia Blasco, J. / Monereo Pérez, J.L. (Dirs.), Comentario sistematico al texto refundido de la ley de

infracciones y sanciones en el orden social y normas concordantes, Comares. Granada, 2006, p. 497.

16 Navarro Amaro, S.: “La contratacion de los extranjeros en situacion irregular a la luz de la Ley
Orgéanica de Extranjeria 2/2009”, en Sanchez - Rodas Navarro, C. (Coord.), Inmigracién, mujeres y

menores, Ediciones Laborum, 2010, p. 79.

7 Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley

Organica 2/2009 (BOE, nim. 103, 30 de abril de 2011).
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Los Estados miembros prohibiran la contratacion de nacionales de terceros paises en
situacion irregular, adoptando sanciones y medidas aplicables a los empresarios que

cometan la infraccion.

Son sujetos responsables de la infraccion las personas fisicas o juridicas y las
comunidades de bienes que incurran en las acciones u omisiones, en concreto, el
empresario en la relacion laboral y los trabajadores por cuenta propia respecto de la

normativa sobre trabajo de extranjeros.

B) Personas excluidas
Estas disposiciones no deben aplicarse a:

e Los nacionales de los deméas Estados miembros de la Unidn Europea, que
tienen los mismos derechos que los nacionales esparioles, lo que se extiende al
cényuge, hijos menores de 21 afios y mayores de esta edad a cargo, aunque no
tengan nacionalidad de un Estado miembro. Tampoco necesitan permiso de

trabajo por cuenta propia o ajena™.

e Los nacionales de terceros paises que residan legalmente en un estado
miembro, con independencia de que tengan permiso para trabajar en su
territorio.

e A las personas que gozan del derecho comunitario a la libre circulacion: los
nacionales de terceros paises y los miembros de su familia, cualquiera que sea
su nacionalidad, que, en virtud de acuerdos celebrados entre la Comunidad y

sus Estados miembros, por una parte, y dichos terceros paises, por otra, gocen

18 Los Estados miembros de la Unién Europea, segun el Tratado, son: Austria, Bélgica, Bulgaria,
Croacia, Chipre, Republica Checa, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Francia, Alemania, Grecia,
Hungria, Irlanda, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos, Polonia, Portugal,
Rumania, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Suecia y Reino Unido.

9 vid. Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre la entrada, libre circulacion y residencia en Espafia
de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre
el Espacio Econémico Europeo (BOE, nim. 51, 28 de febrero de 2007); Directiva 2004/38/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la
Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados

miembros (DOUE, nim. 158, 30 de abril de 2004).
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de derechos en materia de libre circulacion equivalentes a los de los
ciudadanos de la Unién®.

e Los nacionales de terceros paises que se encuentren en una situacion al
amparo del Derecho comunitario, como aquellos que estén trabajando
legalmente en un Estado miembro y sean destinados por un contratista a otro
Estado miembro en el marco de una prestacion de servicios.

e De conformidad con los articulos 1 y 2 del Protocolo sobre la posicion del
Reino Unido y de Irlanda?', ambos paises, no participan en la adopcién de la
Directiva y, por tanto, no estan vinculados por ella ni sujetos a su aplicacion.

e De conformidad con los articulos 1 y 2 del Protocolo sobre la posicion de
Dinamarca®, Dinamarca no participa en la adopcién de la presente Directiva

y, por tanto, no esta vinculada por ella ni sujeta a su aplicacion.

3. Régimen juridico de acceso de los trabajadores extranjeros al mercado de
trabajo

A) Aspectos introductorios

Los pilares en los que se ha incidido en las diferentes modificaciones de la ley de
extranjeria, son las autorizaciones de residencia y trabajo, a fin de evitar o reducir el
nimero de ciudadanos extranjeros que permanecen en Espafia de manera irregular®.

El objetivo, de la obligacidn de tener una autorizacion administrativa para la realizacion
de cualquier ocupacién profesional, es la proteccion del mercado de trabajo espafiol y de

la situacion nacional de empleo?.

El empleo constituye un bien escaso, por lo que, se intenta, que el existente se
desempefie por las personas que ostentan la ciudadania europea, estableciendo una clara

prioridad para la mano de obra nacional. Por lo que, la Unién Europea acogera

20 Reglamento (CE) N° 562/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de marzo de 2006 por el
que se establece un Codigo comunitario de normas para el cruce de las personas por las fronteras. Codigo
de fronteras de Schengen (DOUE, nim. 105, 13 de abril de 2006).

2! protocolo n° 21 sobre la posicién del Reino Unido y de Irlanda respecto del espacio de libertad,
seguridad y justicia (DOUE, num. 306, 17 de diciembre de 2007).

22 protocolo n® 22 sobre la posicién de Dinamarca (DOUE, niim. 306, 17 de diciembre de 2007).

2 Giménez Bachmann, M.: “Régimen juridico del acceso de los trabajadores extranjeros al mercado de
trabajo espafiol”, “Las infracciones en materia de extranjeria y el régimen sancionador”, La situacion
juridica de los inmigrantes irregulares en Espafia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 113.

4 Moreno Vida, M.N.: “De las autorizaciones para la realizacion de actividades lucrativas”, en Monereo
Pérez, J.L. (Dir.), Comentario a la Ley y al Reglamento de Extranjeria, inmigracién e integracién social
(LO 4/2000 y RD 557/2011), Comares, Granada, 2012, p. 617.
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inmigrantes dependiendo de las necesidades y cuando el mercado de trabajo lo

demande.

La LOEX establece que los extranjeros mayores de 16 afios®, para ejercer una actividad
lucrativa, laboral o profesional, necesitaran ademas de un permiso de residencia, una

autorizacion administrativa para trabajar.

Entendiéndose, que cuando se trata de una actividad lucrativa laboral, se hace referencia
al trabajo por cuenta ajena; y cuando se trata de una actividad lucrativa profesional, al

trabajo por cuenta propia.

La concesion de la autorizacion de trabajo se realizara conjuntamente con la de
residencia, con la excepcién de los casos de los penados extranjeros que se encuentren

cumpliendo condena.

Igualmente la norma, vincula la eficacia de la autorizacion de residencia y trabajo, a la
efectiva alta del trabajador en la Seguridad Social, con el objeto de prevenir el fraude o
el abuso contractual y garantizar la regularidad juridico-social de la actividad laboral
que se desarrolle. La RELOEX, concede de plazo hasta tres meses, desde la entrada
legal en territorio espafiol para que el empresario lleve a cabo el alta en la Seguridad
Social. Si transcurrido el plazo no se realiza el alta del trabajador, el extranjero se
encontrara en situacion irregular y estara obligado a salir del territorio nacional. En caso

contrario, incurrira en infraccion grave.

El ciudadano extranjero que se proponga trabajar por cuenta propia o ajena, ejerciendo
una profesion para la cual sea necesaria una titulacion especifica, debera contar con el
titulo correspondiente (y si fuera necesario la colegiacion) en las mismas condiciones

que un ciudadano espafiol.

No se concedera una autorizacion de residencia y trabajo, a aquellos ciudadanos que se
encuentren dentro del periodo de no retorno voluntario y se hubieran comprometido a

no retornar a Espafia durante un plazo determinado, hasta que no transcurra dicho plazo.

La autorizacion que tiene que obtener el ciudadano extranjero que quiera residir y

trabajar, puede ser de diferentes tipos:

e Autorizacion de residencia y trabajo por cuenta ajena.

%® La RELOEX establece, que para el caso de realizar un trabajo por cuenta propia, la edad sera para
mayores de 18 afios.
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e Autorizacion de residencia y trabajo por cuenta propia.

B) Autorizacién de residencia y trabajo por cuenta ajena

En los casos en que el trabajador extranjero ejerza un trabajo por cuenta ajena, es el
propio empresario individual o la persona que ostente la representacion legal de la
empresa (en el caso de que sea una persona juridica la contratante), el que debe formular
la solicitud personalmente ante la administracion espafiola. EI empresario debera
acompariar a la solicitud el contrato de trabajo que garantice una actividad continuada

durante el periodo de vigencia de la autorizacion.

La carencia de autorizacion de residencia y trabajo, no invalidara el contrato de trabajo
respecto a los derechos del trabajador extranjero, ni para la obtencion de las

prestaciones derivadas®®.

En todo caso, el trabajador que carezca de autorizacion de residencia y trabajo no podra
obtener prestaciones por desempleo (el que cuente con autorizacién de residencia pero
no de trabajo, si podrd), Unicamente las prestaciones sociales bésicas como, por

ejemplo, la prestacion de asistencia sanitaria de urgencia®’.

Los extranjeros en situacion irregular no podran considerarse desempleados, pues estos
no estan en disposicion legal de trabajar al no disponer de las efectivas autorizaciones

de residencia o trabajo.

La LOEX supedita la concesion de una autorizacion de residencia y trabajo para un
ciudadano extranjero a que el puesto de trabajo que este ocupara no cuente con
candidatos residentes en Espafia, ya sean estos ciudadanos espafioles o residentes

legales independientemente de su nacionalidad?.

26 Ramos Quintana, M.: “El derecho al trabajo y los derechos en materia de Seguridad Social”, en Aja, E.
(Coord.), Los derechos de los inmigrantes en Espafia, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009, p. 372; Vid.
STS) (Sala de lo Social) de 14 de mayo de 2002. Recurso ndm. 616/2002
(ECLI:ES:TSICAT:2002:6189).

27\Viid. STS (Sala de lo Social, Seccién 1?) de 18 de marzo de 2008. Recurso nim. 800/2007
(ECLI:ES:TS:2008:1864); STS (Sala de lo Social) de 12 de noviembre de 2008. Recurso nim. 3177/2007
(ECLI:ES:TS:2008:6602).

%8 Existen supuestos exentos de la situacion nacional de empleo, segin el articulo 40 de la LOEX, son: los
familiares reagrupados en edad laboral; los titulares de una autorizacién previa de trabajo que pretendan
su renovacién; los que tengan condicidn de refugiados; los extranjeros nacidos y residentes en Espafia; los
trabajadores necesarios para el montaje por renovacion de una instalacién o equipos productivos; los hijos
0 nietos de espafiol de origen; los extranjeros que tengan a su cargo ascendientes o descendientes de
nacionalidad espafiola; los apéatridas; los menores extranjeros en edad laboral con autorizacion de
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Por ello, antes de solicitar una autorizacion de trabajo para un ciudadano extranjero, la
entidad o la persona fisica que tenga intencion de contratarlo debera dirigirse a los
Servicios Publicos de Empleo (SPE) y presentar una oferta de trabajo. Solo cuando
estos no detecten candidatos al puesto, o estos no cuenten con el perfil profesional
requerido, la Administracion admitird a trdmite una solicitud de autorizacion de trabajo

y residencia por cuenta ajena inicial.
Esta autorizacion se renovara a su expiracién, cuando:

e Se renueve el contrato de trabajo inicial o se firme otro nuevo.

e Se tenga derecho a una prestacion contributiva por desempleo.

e Se beneficie de una prestacion econdémica asistencial publica con finalidad de
inclusion social y laboral.

e Se extinga el contrato por ser victima de violencia de género o concurran otras

circunstancias previstas reglamentariamente.

A partir de la primera concesion de la autorizacion, y en las sucesivas renovaciones, las

autorizaciones se concederan sin limite de &mbito geografico u ocupacion.

C) Autorizacion de residencia y trabajo por cuenta propia

La autorizacion de residencia y trabajo por cuenta propia, segun la RELOEX, es la
autorizacion administrativa que se exige a los extranjeros mayores de 18 afios, para
permanecer en Espafia por un periodo superior a 90 dias e inferior a 5 afios y ejercer una
actividad por cuenta propia. Esta incluye tanto a los trabajadores autbnomos, como a

aquellos que vayan a desempefiar la actividad como empresario individual.

Definimos trabajo por cuenta propia, como la realizaciéon de todas aquellas actividades
econdmicas que impliquen la organizacion propia de los medios de produccion y la

asuncion de riesgo por parte del trabajador.

Los permisos de residencia y trabajo por cuenta propia estan condicionados por la

posible repercusion positiva de la actividad que desarrollara el trabajador en el mercado.

residencia que sean tutelados por la entidad de proteccion de menores competente los extranjeros que
obtengan la autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales ; los extranjeros que hayan sido
titulares de autorizaciones de trabajo para actividades de temporada, durante dos afios naturales, y hayan
retornado a su pais; los extranjeros que hayan renunciado a su autorizacion de residencia y trabajo en
virtud de un programa de retorno voluntario, entre otros. Por otra parte, los ciudadanos de Chile y Perd,
estarian exentos por los convenios internacionales suscritos con ambos paises.
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El ciudadano extranjero deberd acreditar que tiene todos los documentos para la
apertura y funcionamiento de la actividad proyectada, asi como para realizar la

inversion necesaria y la potencial creacion de empleo.

Esta autorizacion se solicitara directamente en la embajada o consulado de Espafia en el
pais de origen y la autorizacion concedida se limitara al &mbito geografico no superior

al de la Comunidad Auténoma, y a un sector de actividad.

D) Gestidn de la competencia

En toda Espafia, es el Estado central el competente para gestionar y resolver sobre las

autorizaciones de residencia y trabajo iniciales.

La Unica excepcion que existe es en Catalufia, donde las autorizaciones iniciales de
trabajo por cuenta propia o ajena, estan transferidos en Catalufia a la Generalitat, que es
la que resuelve lo referente al permiso de trabajo, mientras que el estado central se
encarga del expediente de residencia. Se realiza una Unica presentacion, ante la
Generalitat, que posteriormente se divide en las dos calificaciones para los 6rganos
competentes, y finalmente se reunifica para emitir una resolucion conjunta que notifica

la Generalitat.

4. Acceso al trabajo de los menores extranjeros en situacion irregular

Consideramos que un extranjero es menor de edad, cuando tenga menos de 18 afos,
salvo que se pruebe que conforme a su ley personal®® haya alcanzado anteriormente la
mayoria de edad, o incluso que personas que hayan superado los 18 se les apliquen

normas destinadas a menores.

Las normas de extranjeria distinguen entre dos grupos de menores, que ademas tienen
un estatuto juridico diferente: los menores no acompafiados y los menores

acompariados.

A) Menores acompafiados en situacion irregular

El ejercicio de una actividad laboral careciendo de las pertinentes autorizaciones
administrativas tiene los mismos efectos para los extranjeros mayores de edad que para

los menores acompafiados.

2 Cuando hablamos de ley personal nos referimos a la que les corresponde a las personas fisicas
determinada por su nacionalidad, de acuerdo a lo establecido en el art. 9.1 del Codigo Civil.
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El contrato de trabajo celebrado seria nulo®, pero como se ha llevado a cabo la efectiva
prestacion de servicios por parte del extranjero irregular, permite que estos puedan
exigir la remuneracion correspondiente; asi como ejercitar los derechos de sindicacion y
huelga y disfrutar de proteccion frente a riesgos de origen profesional (exceptuando

contingencias comunes y desempleo).

Los menores acompafiados podran prestar servicios laborales a partir de los 16 afios,
pudiendo celebrar un contrato cuando cuenten con plena capacidad (mayoria de edad o
emancipacion) o precisen del oportuno complemento de capacidad, es decir, necesitaran

el consentimiento de sus padres o tutores a su cargo.

B) Menores extranjeros no acompaniados

Definimos a los menores extranjeros no acompaiiados como, “los menores de 18 afios
nacionales de terceros paises que lleguen al territorio de los Estados miembros sin ir
acompafiados de un adulto responsable de los mismos”, y “los menores nacionales de
terceros paises, que despues de haber entrado en el territorio de los Estados miembros,

sean dejados solos”.

En primer lugar, el Ministerio fiscal en colaboracidén con las instituciones sanitarias
deberan determinar la edad del menor extranjero indocumentado, cuya minoria de edad

no pueda ser establecida con seguridad™".

Estos menores que se encuentran en situacion legal de desamparo, seran tutelados a
través de las entidades publicas competentes para su proteccion, y se estudiara la
situacion familiar del menor, con el fin de determinar su repatriacion a su pais de origen

0 su permanencia en Espafia.

Por tal circunstancia, los menores extranjeros tutelados por una Administracion publica,

podran obtener la autorizacién de residencia. Dicha autorizacion, no se concede de

%0 Dependiendo del Estado donde el trabajador inmigrante en situacion irregular preste sus servicios la
calificacion juridica que se atribuya a su relacion contractual sera diferente, asi como los derechos
sociales reconocidos. Por ejemplo Austria, Bélgica, Francia, Hungria y Reino Unido califican el contrato
como nulo; sin embargo, en Holanda no seria invalido, y le proporcionara al trabajador todos los derechos
derivados de un contrato plenamente valido.

3! Martin Cubas, J. / Soler Sanchez, M.: “Las politicas del gobierno de Espafia y de la UE en materia de
proteccion de los menores inmigrantes no acompariados, el Plan de accion de la UE y el Plan especifico
del gobierno espafol”, en Cabedo Mallol, V. / Cloquell Lozano, A. (Coords.), Los menores extranjeros
no acompaiiados en los sistemas de proteccion a la infancia de las Comunidades Auténomas”, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2012, p. 196.
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forma inmediata, si no transcurridos 9 meses desde que el menor haya sido puesto a

disposicion de los servicios competentes de proteccion de menores.

Esta residencia regular, conllevara que un menor extranjero no acompafiado, no podra

ser sancionado con la expulsion de territorio.

La ausencia de autorizacion de residencia no impedira el reconocimiento y disfrute de

todos los derechos que le correspondan por su condicion de menor.

La autorizacién para residir no conlleva la habilitacion para el ejercicio de una actividad
profesional, pero la LOEX flexibiliza los requisitos para obtener la autorizacion de
trabajo, ignorando la situacion nacional de empleo cuando estas se dirijan a los menores
extranjeros en edad laboral con autorizaciéon de residencia que sean tutelados por la
entidad de proteccidon de menores competente, para aquellas actividades que favorezcan
su integracion social y una vez acreditada la imposibilidad de retorno con su familia o al

pais de origen®.

C) Excepciones

Existen dos excepciones a la nulidad del contrato de trabajo de menores extranjeros en
situacion irregular, por un lado el trabajo penitenciario y por otro la prestacién de

servicios en el marco de programas educativos.

Respecto al trabajo penitenciario, ha de garantizarse a los penados el derecho de
desarrollar una actividad en prision y el derecho a la reinsercién social,
independientemente de si son nacionales o extranjeros y de su edad (mayores de 16). El
unico requisito que deben seguir es estar cumpliendo condena por realizar una
infraccién penal. Ese trabajo, derecho y deber del interno, implica el nacimiento de una
relaciéon laboral especial que lleva aparejada la inclusion en el Sistema de Seguridad
Social.

Para la prestacion de servicios en el marco de programas educativos, la LOEX reconoce
a todos los menores extranjeros en situacion irregular el derecho a acceder a una

ensefianza bésica, gratuita y obligatoria; e incluso a la ensefianza no obligatoria®.

%2 La repatriacion a su pais de origen solamente se acordara si se dieran las condiciones para la efectiva
reagrupacién familiar del menor, o para la adecuada tutela por parte de los servicios de proteccion de
menores del pais de origen, teniendo siempre como prioridad el interés del menor.

%% “Incluye el acceso a la ensefianza bésica y a la ensefianza no obligatoria para todos, de la que no pueden
ser privados los extranjeros que se encuentren en Espafia y no sean titulares de una autorizacion para
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El extranjero que desempefie una actividad profesional como contenido de sus
actividades formativas, se incluird en programas de cualificacion profesional inicial. El
caracter educativo de esta prestacion laboral, debe prevalecer sobre la falta de
autorizaciones administrativas correspondientes, para respetar plenamente el derecho a

la educacion.

5. Obligaciones de los empleadores

Los Estados miembros obligaran a los empleadores a:

e Que el nacional de un tercer pais obtenga y presente, antes de ser contratado,

un permiso u otra autorizacion de residencia valido.

e Conservar, como minimo durante el periodo de empleo, copia o registro del
permiso u otra autorizacion de residencia valido para una posible inspeccién

de las autoridades competentes de los Estados miembros.

e Notificar a las autoridades competentes designadas por los Estados miembros
el inicio del empleo de todo nacional de un tercer pais en el plazo fijado por

cada Estado miembro.

Los Estados miembros podréan establecer un procedimiento simplificado para
la notificacion si el empleador es una persona fisica y el empleo se

circunscribe al &mbito particular.

La notificacién puede no requerirse si se ha concedido al trabajador un
estatuto de residencia de larga duracion, es decir, cuando aporte pruebas de
que tiene recursos fijos y regulares para su manutencion y la de su familia y

un seguro de enfermedad que cubra todos los riesgos™”.

residir” segin la STC de 7 de noviembre de 2007. Recurso num. 1707/2001 (BOE, nim. 295, 10de
diciembre de 2007).

% Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los
nacionales de terceros paises residentes de larga duracion (DOUE, nim. 16, 23 de enero de 2004).
Sobre esta directiva véase: Olesti Rayo, A.: “El estatuto de los residentes de larga duracion:
comentario a la Directiva 2003/109 del Consejo de 25 de noviembre de 2003”, Revista general de
Derecho Europeo, nim. 4, 2004; Iglesias Sanchez, S.: “La aplicacion directa de la Directiva
2003/109/CE a los nacionales de terceros Estados que acrediten ser titulares del Estatuto de los
residentes de larga duracion en otros Estados miembros de la Union Europea”, Revista de derecho
migratorio y extranjeria, num. 19, 2008; Alvarez Rodriguez, A.: “La transposiciéon de Directiva de la
Unién Europea sobre inmigracion”, Documentos CIDOB. Migraciones, nim. 8, 2006; Id.: “Directiva
2003/109/CE versus legislacion espafiola actual”, Revista de derecho migratorio y extranjeria, nim.
15, 2007.
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Los Estados miembros velaran porque a los empleadores que hayan cumplido las
obligaciones establecidas no se les pueda considerar responsables de infraccion, a
menos que supieran que el documento presentado como permiso u otra autorizacion

de residencia valido era falso.

Para facilitar el cumplimiento de sus obligaciones por parte de los empleadores, los
Estados miembros deben ser eficaces en el momento de tramitar las solicitudes de
renovacion de los permisos de residencia y trabajo en tiempo dtil, con el fin de evitar

errores.

6. Infracciones en materia de permisos de trabajo

De acuerdo con lo establecido en la vigente regulacion de extranjeria, los autores o
participes incurrirdn en responsabilidad administrativa, cuando realicen las
infracciones tipificadas como leves, graves y muy graves (articulos 51, 52, 53 y 54
LOEX).

A) Infracciones leves

e El retraso, en la solicitud de renovacion de las autorizaciones de residencia y
trabajo, una vez hayan caducado. La RELOEX pone de manifiesto que se
podran renovar los permisos tras su periodo de caducidad cuando se realice
antes de los tres meses posteriores a su fecha de expiracion, en caso contrario

se considerara infraccion grave por estancia ilegal.

e Encontrarse trabajando en Espafia sin haber solicitado autorizacion
administrativa para trabajar por cuenta propia, cuando se cuente con

autorizacion de residencia temporal.

Al extranjero en posesion de la residencia permanente no se le podré aplicar
dicha infraccion, por que el mero hecho de su residencia le facultara para
trabajar (LOEX).

Por otro lado, la LISOS considera que “los extranjeros que ejerzan en Espafia
cualquier actividad lucrativa, laboral o profesional, por cuenta propia, sin
haber obtenido el preceptivo permiso de trabajo, o no haberlo renovado”

como infraccion muy grave, sancionandola con la multa correspondiente.
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e Encontrarse trabajando en una ocupacién, sector de actividad, o ambito
geografico no contemplado por la autorizacion de residencia y trabajo de la

que se es titular.

Esta infraccion va referida tanto al trabajador por cuenta propia como al que
lo es por cuenta ajena y exige que el trabajador cuente con autorizacion de

residencia y trabajo.

El trabajador, sera el sujeto activo de la infraccion, por utilizar su autorizacion
de forma ilegal, al extralimitar los derechos que la misma concede para el

ejercicio de la actividad laboral en territorio espafiol™.

e La contratacion de trabajadores cuya autorizacion no les habilita para trabajar
en esa ocupacion o &mbito geografico, incurriendo el empleador en una

infraccion por cada uno de los trabajadores extranjeros ocupados.

En consonancia con la sancion anterior, igual que se sanciona al extranjero
por cuenta propia sin autorizacién, se sancionara a los empleadores de
extranjeros no autorizados por su permiso para ese trabajo. Siendo el sujeto
activo, el empresario que lleva a cabo la contratacion, con vulneracion de la

expresada autorizacion.

Las infracciones leves prescribiran a los seis meses.

B) Infracciones graves

e Encontrarse irregularmente en territorio espafol, por no haber obtenido la
prorroga de estancia, carecer de autorizacién de residencia o tenerla caducada
desde hace mas de tres meses*®.

De lo que deducimos, que el que entro ilegal en territorio espafiol no comete
la infraccion comentada, ya que su irregularidad no se ha producido como

consecuencia de no haber obtenido un permiso de residencia®’.

% Rodriguez Gomez, M.: “De las infracciones en materia de extranjeria y su régimen sancionador”, en
Cavas Martinez, F. (Dir.), Comentarios a la Ley de Extranjeria y su nuevo reglamento, Civitas, 2011,
p. 796.

% STSJ (Sala de lo Contencioso. Seccién 3% de 27 de julio de 2012. Recurso nim. 433/2012
(ECLI:ES:TSJCL:2012:4017).

" Fernandez Arévalo, L. (Coord.): “De las infracciones en materia de extranjeria y su régimen
sancionador” en Aguelo Navarro, P. (Dir.): Comentarios a la Ley de Extranjeria, Colex, 2013, p. 423.
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e Encontrarse trabajando en Espafia sin haber obtenido autorizacion de trabajo o
administrativa previa para trabajar, cuando no cuente con autorizacion de
residencia valida®,

Lo cual equipara a las personas que se hallan en situacién regular pero no
tienen la condicién de residente, como puede ser un estudiante, a las personas

en situacion irregular.

Las infracciones graves prescribiran a los dos afios.

C) Infracciones muy graves

e La contratacion de trabajadores extranjeros sin haber obtenido con caracter
previo la correspondiente autorizacion de residencia y trabajo, o su
renovacion, incurriéndose en una infraccion por cada uno de los trabajadores

extranjeros ocupados, siempre que el hecho no constituya delito®.

En este caso, la autoridad gubernativa podra adoptar, sin perjuicio de la
sancion de multa o expulsion, la clausura del establecimiento o local desde

seis meses a cinco afios (RELOEX).

El sujeto activo de la infraccién, serdn mayoritariamente, empresarios para
beneficiarse de la situacion de los extranjeros que se encuentren ilegalmente
en Espafia, pero también puede ser cometida por extranjeros que sean

empleadores.

A diferencia de la LOEX, la LISOS por otra parte, sanciona al que contrate a
un extranjero con autorizacién de residencia pero sin autorizacion de trabajo,

dandole mayor importancia a esta Ultima.

El Cddigo Penal, en su articulo 312.2, también sanciona este precepto, pero
unica y exclusivamente, cuando concurran condiciones que restrinjan,

supriman o perjudiquen los derechos laborales.

Las infracciones muy graves prescribiran a los tres afios.

¥ SJCA, Bilbao, de 24 de marzo de 2009. Recurso  ndm.  83/2009
(http://www.icam.es/docs/ficheros/200904080018 6 0.pdf).

% SJCA (Sala Segunda) de 9 de marzo de 2009. Recurso de amparo 7914/2005 (BOE, nim. 91, 14 de
abril de 2009).
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7. Sanciones
A) Sanciones economicas
Las sanciones impuestas en caso de infraccion incluiran:

e Sanciones econdmicas que se incrementaran segin el nimero de nacionales

de un tercer pais empleados ilegalmente.

e En el caso de que se lleve a cabo un procedimiento de retorno, el pago de los
gastos derivados del retorno de los nacionales de un tercer pais empleados

ilegalmente.

Ademas, los Estados miembros podran decidir reflejar en las sanciones

econdmicas, al menos, el coste medio de los gastos de retorno.

e Los Estados miembros podran prever una reduccion de las sanciones
econdmicas cuando el empleador sea una persona fisica que emplea a un
nacional de un tercer pais en situacion irregular en el &mbito particular y no

se dan condiciones de trabajo especialmente abusivas.

¢ Cuando se sancione a un empleador que utilice un trabajador extranjero sin la
preceptiva autorizacién de trabajo, el importe de la multa se incrementara en
la cuantia que resulte de calcular lo que hubiera correspondido ingresar por
cuotas de Seguridad Social y deméas conceptos de recaudacion conjunta, desde
el comienzo de la prestacion de trabajo del trabajador extranjero hasta el
ultimo dia en que se constate dicha prestacion de servicios. Las cantidades
recaudadas se transferiran periédicamente a la Tesoreria General de la

Seguridad Social a instancias del Ministerio de Trabajo e Inmigracion.

Las sanciones se ajustaran a criterios de proporcionalidad y se graduaran en atencién
al grado de culpabilidad del sujeto infractor, al dafio producido o al riesgo derivado

de la infraccion y su trascendencia.

Para la determinacion de la cuantia de la sancion se tendra especialmente en cuenta la

capacidad economica del infractor.

0 ey 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social (BOE, nim.
313, 31 de diciembre de 2003).
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Las sanciones por las infracciones en el orden social**, como establece la RELOEX,

podran imponerse en los grados de minimo, medio y maximo.

El procedimiento sancionador se iniciara por el acta de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social, correspondiendo la imposicion de las sanciones al Subdelegado del
Gobierno o al Delegado del Gobierno en las Comunidades Autonomas
uniprovinciales (salvo en Catalufia que tiene competencias en materia de autorizacion
inicial del trabajo). Junto al acta de infraccion el Inspector debera iniciar también un
acta de liquidacion por la tasa correspondiente a la obtencion de permisos de trabajo

de los trabajadores por cuenta ajena que haya utilizado el empleador.
Las infracciones seran sancionadas en los términos siguientes*:

e Las infracciones leves con multa de hasta 500 euros.
- En su grado minimo con multa de 50 a 100 euros.
- En su grado medio con multa de 101 a 250 euros.
- En su grado maximo con multa de 251 a 500 euros.

Las sanciones impuestas por infracciones leves prescribiran al afio.

e Las infracciones graves con multa de 501 hasta 10.000 euros.
- En su grado minimo con multa de 501 a 2.000 euros.
- En su grado medio con multa de 2.001 a 5.000 euros.

- En su grado maximo con multa de 5.001 a 10.000 euros.
Las sanciones impuestas por infracciones graves prescribiran a los dos afos.
e Las infracciones muy graves con multa desde 10.001 hasta 100.000 euros.

- En su grado minimo con multa de 10.001 a 20.000 euros.

* Seréan consideradas infracciones en el orden social las siguientes: a) Encontrarse trabajando en Espafia
sin haber solicitado autorizacion administrativa para trabajar por cuenta propia, cuando se cuente con
permiso de residencia temporal; b) Encontrarse trabajando en una ocupacion, sector de actividad, o
ambito geografico no contemplado por la autorizacién de residencia y trabajo de la que se es titular; ¢) La
contratacion de trabajadores cuya autorizacion no les habilita para trabajar en esa ocupacion o ambito
geografico, incurriéndose en una infraccién por cada uno de los trabajadores extranjeros ocupados; d)
Encontrarse trabajando en Espafia sin haber obtenido autorizacion de trabajo o autorizacion
administrativa previa para trabajar, cuando no cuente con autorizacion de residencia vdlida; €) La
contratacion de trabajadores extranjeros sin haber obtenido con caracter previo la correspondiente
autorizacion de residencia y trabajo, incurriéndose en una infraccién por cada uno de los trabajadores
extranjeros ocupados, siempre que el hecho no constituya delito.

*2 ey Organica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social (BOE, nim. 299, 12 de
diciembre de 2009).
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- En su grado medio con multa de 20.001 a 50.000 euros.

- En su grado maximo con multa de 50.001 a 100.000 euros.

Las sanciones impuestas por infracciones muy graves prescribiran a los cinco

anos.

De nuevo, la LOEX y la LISOS difieren en la cuantia de las sanciones, proponiendo
ésta Gltima sanciones mas duras, siendo para las infracciones leves multa de 60 a 625
euros; para las infracciones graves multa de 626 a 6.250 euros; y para las infracciones
muy graves multa de 6.251 a 187.515 euros. También graduéndolas en su grado

minimo, medio y maximo.

B) Expulsion del territorio

En el caso de que el empresario infractor sea extranjero, 0 un extranjero se encuentre
irregularmente en territorio espafiol o trabajando sin haber obtenido autorizacion de
trabajo previa, el drgano competente podra aplicar la expulsion del territorio espafiol,

en lugar de la sancién de multa®.
En ningln caso podran imponerse conjuntamente las sanciones de expulsion y multa.

La Directiva 2008/115/CE, relativa a normas y procedimientos comunes en los
Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion
irregular, permite sancionar la situacién irregular de un extranjero exclusivamente
con la sancién econOmica, descartando la sancion de expulsién. Siendo estas

consideraciones contrarias a la legislacion de la UE*.

La expulsion conllevara, la extincion de cualquier autorizacion para permanecer
legalmente en Espafia, ademas del archivo de cualquier procedimiento que tuviera por
objeto la autorizacién para residir o trabajar en Espafia vinculado al extranjero

expulsado.

Si el extranjero que se encuentra irregularmente en territorio espafiol o trabajando sin

la perceptiva autorizacion de trabajo, fuese titular de una autorizacién de residencia

* Martin Degano, I. / Abarca Junco, A.P. / Alonso-Olea Garcia, B. / Vargas Gomez-Urruta, M.: “El
régimen de entrada, permanencia y salida de los extranjeros en Espafia”, El extranjero en el derecho

espafiol, Dykinson, Madrid, 2012, p. 121.

*“ DOUE L, nim. 348, 24 de diciembre de 2008; Vid. STIUE (Sala Cuarta) de 23 de abril de 2015.
Asunto C-38/14 (DOUE, 22 de junio de 2015). Otras decisiones que aplican la misma doctrina son: SICA
274/2013 de 11 de mayo de 2015; SJICA 31/2015 de 12 de mayo de 2015 y SJICA 39/2015 de 13 de mayo

de 2015.
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valida expedida por otro Estado miembro, tendrd la obligacion de dirigirse de
inmediato al territorio de dicho Estado. En caso de incumplimiento, se tramitara

expediente de expulsion.

La resolucion de expulsion debera ser notificada al interesado, que podra formular

alegaciones contra ella, en el plazo de 15 dias.

Los inmigrantes en situacion irregular, tendran un plazo de entre 7 y 30 dias para
retornar voluntariamente a su pais de origen, a contar desde la notificacion de la

resolucion de expulsion.

La duracion de la prohibicion de entrada en territorio espafiol, se determinara
dependiendo de cada caso, no pudiendo exceder a 5 afios; y se extendera a todo el

9545

territorio denominado “Espacio Schengen™, por lo acuerdos suscritos.

Cuando el extranjero suponga una amenaza grave para el orden publico, la seguridad
publica, la seguridad nacional o para la salud pablica, podré imponerse un periodo de

prohibicidn de entrada de hasta 10 afios.

Cuando la devolucion no pueda llevarse a cabo en el plazo de 72 horas, sera necesario
solicitar en la autoridad judicial, el internamiento previsto para los expedientes de

expulsion.

La prescripcion de la sancion de expulsién no empezara a contar hasta que haya
transcurrido el periodo de prohibicion de entrada fijado en la resolucién, con un

méaximo de 10 afios.

8. Medidas aplicables
A) Subcontratacion

El articulo 55.7 LOEX dispone que “si el subcontratista de otra empresa, el
contratista principal y todos los subcontratistas intermedios que conocieran que la
empresa sancionada empleaba a extranjeros sin contar con la correspondiente
autorizacion, responderan, solidaria y subsidiariamente, tanto de las sanciones

econdmicas derivadas de las infracciones, como de las deméas responsabilidades

* Se entendera por “Espacio Schengen” el conjunto de los territorios de los Estados a los que se
apliquen plenamente las disposiciones relativas a la supresion de controles en las fronteras interiores y
circulacién de personas. Convenio para la aplicacion del Acuerdo de Schengen, 19 de junio 1990
(BOE, nim. 81, 5 de abril de 1994).
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derivadas de tales hechos que correspondan al empresario con las Administraciones

publicas o con el trabajador.”

Responderan solidariamente, cuando las infracciones cometidas sean la contratacion
de trabajadores cuya autorizacion no les habilita para trabajar en esa ocupacion o
ambito geografico; o cuando contraten a trabajadores extranjeros sin haber obtenido
la correspondiente autorizacion de residencia y trabajo.

La unica exclusion que fija la LOEX es que el contratista o subcontratista intermedios
no podran ser considerados responsables si hubieran respetado la diligencia debida,

definida en el cumplimiento de sus obligaciones contractuales.

Ademas de las sanciones econdmicas, el resto de responsabilidades en relacion con la
Administracion o con el propio trabajador extranjero empleado, serén las relativas a

la Seguridad Social y a los salarios®.

B) Pago de atrasos por parte de los empleadores
Los Estados miembros garantizaran que el empleador se haga responsable de pagar:

e Toda remuneracion pendiente al nacional de un tercer pais empleado
ilegalmente, ya que aunque no exista autorizacion para trabajar, le

corresponden todos los derechos como si se tratara de un contrato valido®’.

La remuneracion acordada debera ser al menos igual al salario minimo, los
convenios colectivos o la practica establecida del sector de actividad de que se

trate, salvo que se pueda demostrar otra cosa.

e Un importe igual a todas las cotizaciones sociales e impuestos que el
empleador deberia haber abonado si el nacional del tercer pais hubiese sido
empleado legalmente, incluidos los recargos por retraso y las multas

administrativas correspondientes.

e Sise da el caso, los costes derivados del envio de los pagos atrasados al pais

al que haya retornado o haya sido devuelto el nacional del tercer pais.

Los Estados miembros no estaran obligados a cumplir con estas obligaciones en lugar

del empleador.

“® Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores (BOE, nim. 75, 29 de marzo de 1995).

T STS (Sala de lo Social) de 21 de junio de 2011. Recurso nim. 3428/2010 (EDJ 2011/198190).
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Asi mismo, los Estados miembros adoptaran mecanismos para garantizar que los

nacionales de terceros paises empleados ilegalmente:

Puedan presentar una demanda y hacer que se ejecute la correspondiente
sentencia contra el empleador por cualquier remuneracion pendiente de pago,
incluso cuando el trabajador haya regresado voluntariamente o haya sido

repatriado.

O cuando este previsto en la legislacion nacional, el trabajador podré dirigirse
a la autoridad competente del Estado miembro para iniciar un procedimiento
para obtener la devolucién de la remuneracion pendiente, sin que en dicho

caso tengan que presentar una solicitud.

Los nacionales de terceros paises empleados ilegalmente seran informados
sisteméatica y objetivamente de sus derechos, antes de la ejecucion de

cualquier decision de retorno.

Los Estados miembros presupondran que la relacion laboral ha tenido una duracion

de al menos tres meses, de modo que la carga de la prueba recaiga en el empleador

durante un determinado periodo. Excepto que el empleador o el trabajador, entre

otros, demuestren lo contrario.

C) Otras medidas

A los empleadores infractores se les podran aplicar, dependiendo del caso, las

siguientes medidas:

Exclusion del derecho a recibir todas o algunas prestaciones, ayudas o
subvenciones publicas, durante un periodo maximo de cinco afios, incluida la
financiacion de la Union Europea gestionada por los Estados miembros.
Exclusion de la participacion en licitaciones publicas®, tales como contratos
de servicio, por obra y subcontratacion, durante un periodo maximo de cinco
afnos.

Devolver alguna o todas las prestaciones, ayudas o subvenciones publicas,

incluidos los fondos de la Union Europea administrados por los Estados

*8 Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y
de servicios (DOUE, nim. 134, 30 de abril de 2004).

28



miembros, concedidas al empleador hasta en los doce meses anteriores a la
comprobacion del empleo ilegal.

e Cierre provisional o definitivo de los establecimientos empelados en la
infraccion, o retirada temporal o definitiva de la autorizacion para ejercer la

actividad econdmica de que se trate, si fuera necesario.

Dichas medidas podran no aplicarse en el caso de que el empleador sea una persona

fisica y el empleo se desarrolle en el &mbito particular.

9. Delito
A) ¢Qué constituye un delito?

Segun el Derecho nacional, si es intencionado, constituira delito las siguientes

circunstancias:

e La infraccién continuada o reiterada de modo persistente, si se trata de la

tercera infraccion cometida en dos afios.

e La infraccion que afecte a un nimero importante de nacionales de un tercer

pais empleados en situacion irregular.

e La infraccion que esté acompafiada de unas condiciones laborales

particularmente abusivas.

e Si el empleador, autor de la infraccion, hace uso del trabajo o los servicios de
un nacional de un tercer pais en situacion irregular, sabiendo que esa persona

es victima de la trata de seres humanos**

e Cuando la infraccion se refiere al empleo ilegal de un menor.

Cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para que la complicidad en los

actos dolosos y la incitacion a cometerlos sean punibles como delito.

B) Sanciones penales aplicables al delito

50
|

Las sanciones constitutivas de delito estan reguladas por el Cédigo Penal >, que

establecera en cada caso las penas de prision correspondientes al delito realizado.

* Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa a la
prevencion y a la lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas y por la que
se sustituye la Decision marco 2002/629/JAl del Consejo (DOUE, nim. 101, 15 de abril de 2011).
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Sera castigado con pena de prision de 3 a 18 meses 0 multa de 12 a 30 meses, quien:

e Emplee, de forma reiterada, a ciudadanos extranjeros que carezcan de permiso
de trabajo.

e De ocupacion a un menor de edad que carezca de permiso de trabajo.

Seran castigados con pena de prision de 6 meses a 6 afios y multa de 6 a 12 meses, los
que den ocupacién simultaneamente a una pluralidad de trabajadores, sin haber obtenido

la autorizacion de trabajo, cuando afecte:

e Al 25% de trabajadores en empresas de mas de 100 trabajadores.
e al 50% de trabajadores en empresas entre 10 y 100 trabajadores.

e A latotalidad de los trabajadores en empresas entre 5 y 10 trabajadores.

Serén castigados con penas de prision de 2 a 5 afios y multa de 6 a 12 meses, los que
trafiqguen de manera ilegal con mano de obra, asi como aquellos, que empleen a subditos
extranjeros sin permiso de trabajo en condiciones abusivas, es decir, que perjudiquen,

supriman o restrinjan sus derechos.

Las sanciones penales, con arreglo de los principios generales del Derecho, podran
aplicarse sin perjuicio de otras sanciones o medidas no penales, y podran ir

acompariadas de la publicacion de la resolucion judicial pertinente al caso.

C) Responsabilidad de las personas juridicas

Las personas juridicas pueden ser consideradas responsables del delito, siempre y

cuando:

e haya sido cometido por su cuenta;

e 0 por una persona que ejerza un cargo directivo en la misma y actué de forma
individual;

e 0 como miembro de un 6rgano de la persona juridica, es decir, que disponga
de:

- poder de representacion de la persona juridica.

% |ey Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal (BOE, num. 77, 31 de marzo de 2015).
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- autoridad para adoptar decisiones en nombre de la persona juridica.

- autoridad para ejercer el control en la persona juridica.

También, una persona juridica puede considerarse responsable cuando por falta de
supervision o control, haya permitido que una persona sujeta a su autoridad cometa el
delito.

La responsabilidad de una persona juridica no excluira el enjuiciamiento criminal de

las personas fisicas que sean autoras, inductoras o complices del delito.

D) Sanciones penales aplicables a las personas juridicas

Cuando el responsable del delito sea una persona juridica, la sancién penal se impondra
a los administradores o encargados del servicio que hayan sido responsables de los
mismos y a quienes, conociéndolos y pudiendo remediarlo, no hubieran adoptado

medidas para ello.
Las sanciones podran incluir multas, y ademas, otras medidas como:
e Laexclusion del disfrute de ventajas o ayudas publicas.

e La prohibicion temporal o permanente del desempefio de actividades

comerciales.
¢ El sometimiento a vigilancia judicial.
e Ladisolucion judicial.

e El cierre temporal o definitivo de los establecimientos utilizados para cometer la

infraccion.

10. La Trata de seres humanos con fines de explotacion laboral

El protocolo de la ONU para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de personas,
especialmente de mujeres y nifios®*, define la Trata de seres humanos como “la
captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de personas, incluido el
intercambio o la transferencia de control sobre estas personas, mediante la amenaza o

el uso de la fuerza u otras formas de coaccidn, el rapto, el fraude, el engafio, el abuso

> protocolo de la ONU para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente de
mujeres y nifios, es también conocido como Protocolo de Palermo, 2000 (BOE, nim. 296, 11 de
diciembre de 2003).
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de poder o de una situacion de vulnerabilidad, o mediante la entrega o recepcion de
pagos o beneficios para lograr el consentimiento de una persona que posea el control
sobre otra persona, con el fin de explotarla”. Esa explotacion incluira, como minimo,
la explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, servidumbre o esclavitud y el

trafico de 6rganos.

La explotacién laboral consiste en someter a la persona trasladada, captada o acogida,
a un trabajo o servicio en contra de su voluntad o sin su consentimiento valido,

mediante engafio, violencia o intimidacion.

El objetivo es explotar su trabajo bajo la condicién de servidumbre®®, o bajo la
imposicién forzada de la condicién de trabajador®*, creando una situacion de
vulnerabilidad sobre la victima. Decimos que existe una situacion de vulnerabilidad
cuando “la persona no tiene otra alternativa, real o aceptable, que someterse al
abuso”, siendo la situacion familiar, social o economica la que determine la especial

vulnerabilidad de la victima.

Cuando se recurra a los medios indicados no se tendré en cuenta el consentimiento de
una victima de trata de seres humanos a la explotacion. Incluso, cuando el afectado
sea un nifio (toda persona menor de 18 afos) constituira delito cuando no se haya

recurrido a dichos medios.

Es comun, que la captacion se realice a través de ofertas de un puesto de trabajo, o la
obtencién de uno en unas condiciones muy beneficiosas; y la promesa de conseguir la

regularizacion administrativa en el pais de destino.

La trata referente a la explotacion de servicios sexuales ajenos™ cobra también una
dimension laboral, al concurrir el trabajo ajeno y la productividad, aunque en dicho

caso no se exige que sean impuestos o forzados™.

52 . . S -

La servidumbre se define como la situacién en la que la victima se compromete a prestar sus
servicios personales como garantia de una deuda infundada, o cuya duracion o naturaleza no estan
definidos.

53 «g| trabajo forzoso, es todo trabajo o servicio exigido a un individuo, bajo la amenaza de una pena
cualquiera y para el cual dicho individuo no se ofrece voluntariamente” (Convenio n° 29 de la OIT
sobre trabajo forzoso de 1930).

 STS (Sala de lo Penal) de 10 de noviembre de 2009. Recurso nim. 10232/2009
(ECLI:ES:TS:2009:6876); STS (Sala de lo Penal. Seccion 1%) de 18 de marzo de 2010. Recurso nam.
2008/2009 (ECLI:ES:TS:2010:1488).
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Ademas, cabe mencionar que la Trata, se diferencia de la inmigracion clandestina o
del tréfico ilegal de personas, porque en las situaciones de Trata no existe
consentimiento de la victima. En el caso del trafico de seres humanos, el beneficio lo
obtienen con el traslado de las personas de un pais a otro, mientras que en la trata,

procede fundamentalmente de la explotacion®®.

Las mujeres y las nifias se ven afectadas en mayor medida por el trabajo forzoso
(55%) en comparacion con el 45% de las victimas que son hombres y nifios. El
trabajo forzoso es la segunda forma de explotacion mas frecuente, afectando sobre
todo a los sectores de la construccion, agricultura, sector textil, servicio domestico,
empresas de transporte y mendicidad®’.

En Espafia, segin datos de la Inspeccion del Trabajo, solo se detectaron 21 casos de
trata de personas con fines de explotacion laboral®®.

Segun el articulo 177 bis del Cédigo Penal®

, seran castigados con la pena de 5 a 8
afios de prision los autores de trata de seres humanos con finalidad de imponer
trabajo o servicios forzados, esclavitud, servidumbre o mendicidad ®° .Pudiendo

imponer la pena superior en grado, cuando concurran las siguientes circunstancias:
e Se puso en peligro la vida o la integridad fisica o psiquica de la victima.
e Afecte a una victima particularmente vulnerable, incluyendo a los menores.
La UE ha adoptado recientemente diversas medidas para intentar evitar que, zonas

conflictivas como la frontera de Libia, sean utilizadas por redes que se dediquen a la

trata de seres humanos. Asi surgen, la Decision (PESC) 2015/778 del consejo relativa a

% pPomares Cintas, E.: “El delito de trata de seres humanos con finalidad de explotacion laboral”, Revista
electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 13-15, 2011, p. 15:18.

® UGT: “Conceptos basicos en torno a la trata de seres humanos”, Guia para prevenir y combatir la
Trata de seres humanos con fines de explotacion laboral, Editorial UGT, Madrid, 2015, p. 18.

>’ Organizacion Internacional del Trabajo, Estimacion mundial sobre el trabajo forzoso, ILO Special
Action Programme to combat Forced Labour, 2012, p. 1.

%8 Defensor del pueblo: “La trata de seres humanos en Espafia; victimas invisibles”, Informes, estudios y
documentos, nim. 30, 2012, p. 3.

% Vid. STS (Sala de lo Penal. Seccion 9% de 4 de febrero de 2014. Recurso nim. 10576/2013
(ECLI:ES:TS:2014:487) por la que los autores criminalmente responsables del delito de trata de seres
humanos son condenados a penas de prision de 11 afios en virtud del articulo 177 bis CP; STS (Sala de lo
Penal) de 13 de mayo de 2015. Recurso nim. 10815/2014 (ECLI:ES:TS:2015:2070) en cuyo caso, la
carencia de finalidad de explotacidn sexual impide calificar la accién enjuiciada como constitutiva del
delito 177 bis CP.

60Villacampa Estiarte, C.: “La trata de seres humanos tras la reforma del Codigo Penal de 2015 ”, Diario
La Ley, nim. 8554, 2015, p. 8.
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una operacién militar de la unién europea en el mediterraneo central meridional® y la
Decision (PESC) 2015/800 del consejo, de 21 de mayo de 2015, por la que se modifica
y se prorroga la Decision 2013/233/PESC sobre la misién de la unién europea de

asistencia y gestion integrada de las fronteras en libia (EUBAM libia)®.

11. Mecanismos de actuacion y prevencién
A) Denuncias

Los nacionales de terceros paises empleados ilegalmente tendran derecho a denunciar
a sus empleadores, directamente o a través de terceros, como los sindicatos,
asociaciones o autoridades competentes, estando los Estados miembros obligados a

garantizar mecanismos eficaces para ello.

Ademaés, también podran iniciar, cualquier procedimiento civil o administrativo, las
asociaciones o sindicatos, con autorizacion y en apoyo del empleado ilegalmente

nacional de un tercer pais.

Por otro lado, la prestacién de asistencia para presentar denuncias por nacionales de
terceros paises no sera considerado facilitacion de la estancia irregular, ni tampoco
seran perseguidos por la justicia las asociaciones o sindicatos por ayudar a personas

en dicha situacion.

En el caso de que los nacionales de terceros paises empleados ilegalmente hayan
sufrido condiciones laborales abusivas o sean menores, se le podra expedir, un
permiso de residencia de duracion limitada, vinculado a la duracion del
procedimiento de denuncia correspondiente. Esta posibilidad ha sido incorporada en
la Directiva 2004/81/CE, de 29 de abril de 2004, relativa a la expedicion de un
permiso de residencia a nacionales de terceros paises que sean victimas de la trata de
seres humanos o hayan sido objeto de una accion de ayuda a la inmigracion ilegal,

que cooperen con las autoridades competentes®.

Los Estados miembros consideraran, si los nacionales de terceros paises empleados
ilegalmente, pueden disfrutar del permiso de residencia de duracién limitada cuando

cumplan los siguientes requisitos:

1 DOUE L, nim. 122, 19 de mayo de 2015.
62 DOUE L, nim. 127, 22 de mayo de 2015.
% DOUE L, nim. 261, 6 de agosto de 2004.
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e La conveniencia de la estancia de dicha persona en su territorio a efectos de

investigaciones o de acciones judiciales.
¢ Que la persona haya mostrado una clara voluntad de cooperacion.

e Que dicha persona haya roto todas las relaciones con los presuntos autores de los
hechos denominados infracciones o delitos.

Es obligatorio para expedir el permiso de residencia el cumplimiento de las condiciones

mencionadas.

En todo caso, el informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la
aplicacion de la mencionada directiva, no todos los Estados miembros han transpuesto

correctamente el contenido de la misma®*.

El ordenamiento espafiol incorpora, aunque tardiamente, el contenido de la Directiva
2004/81/CE mediante la Ley Organica 10/2011, de 27 de julio, de modificacion de los
articulos 31 bis y 59 bis de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de

los extranjeros en Espafia y su integracion social®.

Conforme al articulo 59 bis de la LOEX, las personas que sean identificadas como
victimas de trata de seres humanos tendran un periodo de restablecimiento y reflexion,
de al menos 30 dias, para decidir si desea cooperar con las autoridades en la
investigacion del delito y en el procedimiento penal. Durante este periodo, se le
autorizara la estancia temporal a la victima y no se incoara un expediente sancionador o
se suspendera el que se hubiere incoado. La Administracion Publica competente velara
por la subsistencia de la victima, y con caracter extraordinario, por su seguridad y
proteccion y la de sus vinculos familiares, si fuera necesario para que la victima

coopere.

Finalizado el periodo de reflexion las administraciones publicas competentes realizaran
una evaluacion de la situacion personal de la victima a efectos de determinar una

posible ampliacion del citado periodo.

64 \/gase, Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacién de la Directiva
2004/81/CE relativa a la expedicion de un permiso de residencia a nacionales de terceros paises que sean
victimas de la trata de seres humanos o hayan sido objeto de una accién de ayuda a la inmigracién ilegal,
que cooperen con las autoridades competentes (Bruselas 15/10/2010), COM (2010), 493 final.

% BOE, num. 180, 28 de julio de 2011.
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La autoridad competente podra declarar a la victima exenta de responsabilidad
administrativa y darle a elegir entre el retorno asistido a su pais de procedencia o la
autorizacion de residencia y trabajo provisionales cuando lo considere necesario a causa

de su cooperacidn para los fines de investigacion o de las acciones penales.

Se aplicara igualmente a personas extranjeras menores de edad, debiendo tener en

cuenta la edad y madurez de estas, y la prevalencia del interés superior del menor.

El permiso de residencia tendra una validez de 6 meses como minimo, pudiendo

renovarse si la persona sigue cumpliendo las condiciones.

Cuando expire el permiso de residencia expedido, por dejar de cumplir las condiciones
o porque finaliza el procedimiento pertinente, la persona tiene la obligacién de salir del

pais, segun lo dispuesto en el Reglamento de Extranjeria.
Por otro lado, el permiso de residencia podra retirarse en los siguientes casos:

e Cuando el titular reanude activa, voluntariamente y por iniciativa propia las

relaciones con los autores de los hechos infractores o delictivos.

e Cuando la autoridad competente crea que la cooperacion o denuncia de la

victima es fraudulenta o infundada.
e Por motivos de orden publico y proteccion de la seguridad nacional.
e Si la victima deja de cooperar.

e Cuando las autoridades competentes decidan desistir de la accion.

Aclarar que el Tribunal de Justicia (Sala 6%) de 14 de mayo de 2009, se pronuncio
sobre el incumplimiento por parte de Espafia de “las obligaciones que le incumben en
virtud de la Directiva 2004/81/CE de 29 de abril de 2004, al no haber adoptado
dentro del plazo establecido todas las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas necesarias para dar cumplimiento a dicha Directiva y al no haber
comunicado a la Comision las disposiciones de Derecho interno que supuestamente

contribuyen a llevar a efecto tal conformidad”®.

% STJCE de 14 de mayo de 2009. Asunto C-266/08 (DOUE, C-197, 2 de agosto de 2008).
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B) Inspecciones

Con el fin de controlar el empleo de nacionales de terceros paises en situacion
irregular y disuadir a los infractores, los Estados miembros llevaran a cabo en su

territorio la realizacion de inspecciones efectivas y adecuadas.

Dichas inspecciones se basaran en una evaluacion del riesgo, debiendo realizarlas las
autoridades competentes en cada Estado miembro.

Para asegurar su eficacia, las inspecciones deberan realizarse periodicamente,
determinando los sectores de actividad en los que se concentre en su territorio el
empleo de nacionales de terceros paises en situacion irregular. En relacién con los
sectores, los Estados miembros comunicaran a la Comision, los resultados de las
inspecciones llevadas a cabo, antes del 1 de julio de cada afo. Los resultados se
mostraran tanto en nameros absolutos como en porcentaje de los empleadores para

cada sector.

En las actuaciones, realizadas por la Inspeccion del Trabajo y Seguridad Social vy,
encaminadas a la comprobacion del cumplimiento de la normativa vigente en materia
de autorizaciones de extranjeros para trabajar en Espafia, destacan los siguientes
sectores econémicos®’:

e El sector de la hosteleria, en el que se ha producido una mayor concentracion,

con 2747 infracciones.

e El comercio, con 715 infracciones.

e El sector de la construccion, con 375 infracciones.

e Los servicios profesionales, con 293 infracciones.

e Sector de la agricultura, con 286 infracciones.
De otra parte, hay sectores como el servicio domestico, que emplean en gran cantidad
a mujeres inmigrantes irregulares, donde su regulacion y su control son practicamente
inexistentes por las dificultades que plantea, por ejemplo, la realizacion de
inspecciones®.
En la Unidn Europea se llevan a cabo inspecciones de los lugares de trabajo, como
medida para prevenir las situaciones de trabajo irregular, en los siguientes paises:

Austria, Bélgica, Espafia, Estonia, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Paises

®7 Ministerio y Subsecretaria de Empleo y Seguridad Social: “Seguridad Social, economia irregular y
contratacion”, Informe anual de la Inspeccidn del Trabajo y Seguridad Social, 2013, p. 75.

% Franco, A.: “Migrantes en situacion irregular empleados en el sector doméstico”, European Union
Agency for fundamental rights (FRA), 2011, p. 23.
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Bajos, Polonia, Eslovaquia, Suecia, Republica Checa, Bulgaria, Chipre, Finlandia,

Francia, Grecia, Hungria, Malta, Portugal, Rumania, Eslovenia y Alemania.

La Union Europea aconseja a los Estados miembros incrementar las inspecciones en
aquellos centros de trabajo con mayor riesgo de contratacion de inmigrantes
irregulares, con el fin de conseguir una mayor eficacia en la localizacion y el

descubrimiento tanto de los inmigrantes, como de los empleadores de estos.
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V. Conclusiones

Una vez que tenemos una Vvision global sobre la materia expuesta en el presente trabajo,

a modo de conclusiones se aportaran las siguientes:

Primera. Es evidente que el empleo irregular va a seguir coexistiendo en nuestra
sociedad, mientras exista la demanda por parte de los empleadores y las
oportunidades de encontrar un trabajo que motive a los extranjeros a cruzar las
fronteras, tanto legal como ilegalmente. EI fenémeno de la inmigracion, no es nuevo,
las personas motivadas por una vida mejor, ingresos y bienestar social tienden a
migrar a otros paises, desde tiempos inmemorables. Lo que pone de manifiesto, la

complicacion de la tarea derivada de controlar y erradicar este fendmeno.

Segunda. El cruce de fronteras, hace posible la distincion entre regular e irregular, ya
que obliga a los extranjeros a cumplir una serie de requisitos para poder entrar en un
pais. Los extranjeros que los cumplan podran entrar legalmente y disfrutar de los
derechos de los que son titulares; y en el caso de incumplimiento de los mismos,
guedaran en situacion de irregularidad para poder entrar o tendran que permanecer

en su pais de origen.

Tercera. Muchos inmigrantes entran en la Union Europea de forma regular, ahora
bien, en algunas ocasiones cuando finaliza la vigencia de la autorizacién de
residencia o trabajo que les permitid la entrada, permanecen de forma irregular en el
pais. Como consecuencia inmediata en caso de que sean contratados, conllevara ipso
facto el aumento de extranjeros irregulares en la bolsa de empleo y la economica

sumergida.

Cuarta. Con el fin de prevenir e impedir que los extranjeros no documentados
regularmente puedan acceder al mercado de trabajo clandestino, los Estados
miembros han transpuesto la Directiva 2009/52/CE del parlamento europeo y del
consejo, de 18 de junio de 2009, por la que se establecen normas minimas sobre las
sanciones y medidas aplicables a los empleadores de nacionales de terceros paises en
situacion irregular. Asi, los empresarios que contraten al colectivo irregular, podran
ser sancionados por cada uno de los trabajadores contratados, incluso pudiendo

incurrir en delito, en determinadas circunstancias.
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Quinta. En la jurisprudencia espafiola no existe unanimidad respecto a la validez
plena del contrato suscrito por los extranjeros carentes de autorizacion de trabajo. A
dia de hoy existe una gran controversia pues hay decisiones procedentes de los
tribunales en las cuales se estima la plena admisibilidad de aquellos contratos en los
que se ampara la actividad laboral realizada por el trabajador extranjero irregular. En
cambio, existe la idea contrapuesta de la mano de otro sector jurisprudencial el cual
tacha de nulo el contrato en el que se da cabida al trabajo efectuado por el inmigrante

irregular.

Sexta. Cuando el extranjero no documentado regularmente, sea menor de edad, la
ausencia de autorizaciones no impedira el reconocimiento de todos los derechos que
le corresponden por su condicion de menor; y en cualquier caso, se tendrd como
prioridad el interés de éste, lo que significa que ciertas condiciones, requisitos o
sanciones no le seran de aplicacion por el mero hecho de su minoria de edad. A modo
de ejemplo, los menores extranjeros no acompafiados no podran ser sancionados con
la expulsion del territorio, sino que seran tutelados por la Administracion Publica

competente y eventualmente podran obtener la autorizacion de residencia.

Séptima. Pese a que el nimero de inmigrantes irregulares ha ido disminuyendo
progresivamente, por los avances y el endurecimiento que ha sufrido la normativa de
Extranjeria, aun queda un largo camino por recorrer, como demuestran las cifras que
siguen siendo elevadas, para que sean suficientes las sanciones y medidas adoptadas.
Especial relevancia tiene la STJUE, de 23 de abril de 2015 (Asunto C-38/14), la cual
declara que la normativa espafiola vulnera la legislacion de la UE al sustituir la
expulsion por multa. En concreto, la Directiva 2008/115/CE, relativa a normas y
procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales
de terceros paises en situacion irregular, en sus art. 4.2, 4.3 y 6.1 se oponen a la
normativa interna espafiola al sancionar la situacion de irregular de un extranjero
exclusivamente con la sancion econdémica. Es estos momentos, la actualidad es
candente dada la repercusion en los tribunales espafioles, puesto que en menos de un
mes, se han conocido 13 fallos utilizando la jurisprudencia Samir Zaizoune y por
tanto expulsando a aquellos extranjeros que se encuentran en Espafia de forma

irregular.
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Octava. Seria necesario que las politicas migratorias dentro del territorio comunitario
estén sustentadas bajo una cooperacion efectiva entre los Estados miembros,
entendida ésta desde una doble perspectiva: por un lado, bajo se deberian reforzar los
mecanismos legales existentes para evitar el cruce en frontera por parte de los
inmigrantes irregulares; y de otro lado, fortalecer las disposiciones en materia de
contratacion a extranjeros para asi evitar que surjan situaciones indeseables tanto para

el empleador como el inmigrante no documentado en busqueda de empleo.

Novena. Desde el inicio la lucha contra la Trata de seres humanos ha sido enfocada
en la UE desde la perspectiva de la defensa y proteccion de los derechos humanos,
comenzandose en la actualidad a centrarse mayoritariamente en la proteccion y

asistencia de la victima que sufre tal situacion.

Decima. La adopcion de la Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa a la prevencion y a la lucha contra la trata de
seres humanos y a la proteccion de las victimas, ha supuesto un gran avance, en
cuanto a la creacién de un espacio normativo propio sobre la Trata de seres humanos
en la UE, que anteriormente se veia extremadamente ligada a la lucha contra la

inmigracion irregular y la delincuencia organizada.

Undécima. En el ordenamiento espafiol para evitar que las victimas de trata sean
sancionadas por estancia irregular en el territorio, el articulo 59 bis de la LOEX
dispone un periodo de restablecimiento y reflexion, de al menos 30 dias, para decidir
si ésta desea cooperar con las autoridades quedando, en ese caso, exenta de
responsabilidad. Asi mismo establece las medidas necesarias para asistirlas fisica y
psicolégicamente, después de ser objeto de explotacion, para que puedan reintegrarse
en la sociedad.

Duodécima. Los Estado miembros para luchar contra la trata deberan cooperar con
organizaciones internacionales, con la finalidad de intentar evitar que los sujetos

delictivos vean la trata como una actividad beneficiosa y rentable econémicamente.
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Decimotercera. La normativa de la UE asi como la normativa interna por el
momento se presenta como insuficiente, ya que la irregularidad y la trata siguen
teniendo tristemente gran actualidad.

Ello se deduce con la mera observacion en los medios de comunicacion de las
noticias acerca de las medidas adoptadas Ultimamente por la UE, que lucha contra
inmigracion irregular mediante el uso de armamento militar. Con ello, se pretende
combatir a los traficantes ilicitos y de trata de seres humanos que llevan a los
migrantes desde las costas africanas hacia Europa, impidiéndoles que lleguen a las

costas, ya sea inutilizando, destruyendo o confiscando las embarcaciones que utilizan.
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IX. Anexos
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2. Inspecciones llevadas a cabo en los Estados miembros

DIRECTIVA 2009/52/CE
Inspecciones Resultados
Nu(rjneero Porcentaje de
. Numero de G tgfcg?g:l;:i::s
Pl e inspecciones €5l en situacién
EM . Observaciones
N = que detectaron terceros irregular
umero empleadores . paises
nacionales de detectados del
absoluto en todos los p en .
sectores (%) tercer_os paises | i -cig | numero total de
en situacion n trabajadores
irregular . empleados en
° Mg UE tgdos los
detectad
sectores (%)
0S
AT 32 765 16,98 2948 4 490 0,11 Todos los sectores.
BE 14 127 7,86 1538 1826 0,41 Todos los sectores.
BG 119 0,12 1 1 0,00003 Todos los sectores.
CY 5736 38,5 / 1340 0,35 Cubiertos los sectores de riesgo.
(ov4 27 914 17,45 27 46 0,00095 Todos |OS sectores.
DE 122 577 6,91 / / / Cubiertos los sectores de riesgo.
EE 79 0,36 0 0 0 Cubiertos los sectores de riesgo.
Cubiertos los sectores de riesgo;
2 8704 3,35 30 49 0,00138 datos de 1.8.2012 a 31.12.2012.
ES 53 671 6,12 5 386 5 386 0,03145 Todos |OS sectores.
FI 1800 1,9 / / / Todos los sectores.
Cubiertos los sectores de riesgo.
Datos relativos a migrantes que
FR 1331 / / 621 / trabajan sin permiso de trabajo;
no se dispone de informacion
sobre su estatuto de residencia.
HU 19 080 9,72 / / / Todos los sectores.
IT 243 847 17,33 / 11 499 0,05115 Todos |OS sectores.
Todos los sectores.
LT 1453 5,38 / 0 0 Datos para el periodo de
1.8.2012 a 31.12.2012.
Todos los sectores. Datos de
LV 2648 / / L 0,00012 1.1.2012 a 1.5.2013.
LU 3097 43,62 / / / Todos los sectores.
Datos relativos a migrantes que
MT 3831 53,07 70 88 0,05167 trabajan sin permiso de trabajo;
no se dispone de informacion
sobre su estatuto de residencia.
Todos los sectores. Los datos de
NL 11 181 / 776 1123 / Eurostat sobre el total de
empleadores y trabajadores no
estan disponibles.
PL 2776 0,44 61 133 0,00306 Todos los sectores.
PT 2 305 1,09 / 10 828 0,25 Cubiertos los sectores de riesgo.
RO 916 0,82 / 22 0,00025 Todos los sectores.
SE 414 0,25 / / / Todos los sectores.
Sl 9 027 28,93 / 8 0,00088 Cubiertos los sectores de riesgo.
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SK

Todos los sectores.
Parte de los datos no especifica
el estatuto de residencia.

39 801 ‘ 57,77 ‘ / ‘ 22 ‘ 0,00095

Fuente: Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la
aplicacion de la Directiva 2009/52/CE, de 18 de junio de 2009, por la que se
establecen normas minimas en materia de sanciones y medidas aplicables a los
empleadores de nacionales de terceros paises en situacion irregular (Bruselas,
22/05/2014), COM (2014) 286 final.
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