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Resumen: Este trabajo propone un analisis
comparado de las sanciones administrativas y
penales en materia de hospitalidad y trabajo
para las personas extranjeras en situacién irre-
gular en Francia y en Espaia. Ambos supuestos
tienen en comun de formar parte del ambito de
la vida cotidiana de los migrantes en dos Esta-
dos europeos limitrofes. El delito de hospitali-
dad ha acarreado numerosas manifestaciones
en las sociedades francesa y espafiola contem-
poraneas con vistas a defender el derecho a
ayudar a las personas extranjeras en situacion
irregular frente a una legislacion represiva. La
cuestion del trabajo ilegal es también una cues-
tion sumamente importante a la hora de tratar
de la vida de los migrantes en la sociedad de
acogida. Asistimos, de forma paralela, a un re-
fuerzo importante de los dispositivos legales de
lucha contra el trabajo ilegal con vistas a au-
mentar los poderes de control y las sanciones.

Palabras clave: Migracion irregular; hospitali-
dad; estancia ilegal; trabajo ilegal; Francia y
Espana

Abstract: This work offers an analysis of the
administrative and penal sanctions as far as
hospitality and work are concerned for
foreigners living illegally in France and Spain.
Both these fields belong to the everyday life of
migrants in two neighboring European
countries. The crime of hospitality has led to
numerous demonstrations in our present
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French and Spanish societies in order to defend
foreigners living illegally against repressive
legislation. The issue of illegal work is
important too when speaking about the life of
migrants in their host country. Progressively,
there has thus been an important
reinforcement of the legal measures to fight
against illegal work in order to increase controls
and sanctions.

Keywords: Irregular migration; hospitality; ille-
gal residence; illegal work; France and Spain

a inmigracidn es una caracteristica

esencial de la sociedad europea. Ahora

bien, a partir de las crisis del petrdleo

de 1973 y 1979 y la caida consecutiva
del crecimiento econdmico, los Estados miem-
bros iniciaron un proceso encaminado a res-
tringir el acceso de sus territorios a los migran-
tes. La creacién del espacio Schengen, con la
instauracion de un régimen de libre circulacion
tuvo por consecuencia, de forma paralela, el
incremento de dispositivos de control en las
fronteras exteriores de la Unién Europea pero
también de controles en el interior de los Esta-
dos, a través de la multiplicacidn de los contro-
les policiales y administrativos. Asistimos, pau-
latinamente, a partir de los afios 1990, al surgi-
miento de un discurso politico de seguridad,
con vistas a presentar a los migrantes, ante la
opinion publica, como un peligro para la cohe-
sién social y la seguridad publica. Se ha produ-
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cido un verdadero proceso de politizacién de la
cuestién migratoria y un incremento importan-
te de las reformas legislativas en este ambito.

La situacién de irregularidad del migrante es
pues el resultado de la aplicacién de dispositi-
vos normativos de regulacion de la entrada y
estancia en los territorios nacionales. La dificul-
tad creciente de adecuarse a las exigencias de
una legislacidon nacional, que prioriza a los ex-
tranjeros altamente cualificados, inversores o
gue presenten aptitudes para la integracién, sin
gue se definan claramente los criterios, excluye
de facto a numerosos extranjeros de paises
clasificados como paises “con riesgo migrato-
rio”, no solo de un derecho de acceso al territo-
rio sino de un derecho a formar parte del colec-
tivo de beneficiarios de una situacién adminis-
trativa de estancia regular. A partir de ahi, em-
pieza para el extranjero en situacién irregular
una vida marcada por la presidén constante del
dispositivo de vigilancia interior y la amenaza
de ser internado en un Centro de Internamiento
de Extranjeros.

En este trabajo, nos hemos interesado, a partir
de una perspectiva juridica, a dos supuestos
que tienen en comun de formar parte del dmbi-
to de la vida cotidiana de los migrantes en si-
tuacion irregular, con una posible extensién de
las sanciones administrativas y/o penales al
entorno de estas personas: el hospedaje y el
trabajo. Ademas, nos ha parecido pertinente
afadir una vertiente comparatista, poniendo en
perspectiva las legislaciones aplicables en Fran-
cia y en Espanfa, con el fin de poner de realce la
existencia de un marco juridico que puede dife-
rir en ambos paises.

1. EL DELITO DE HOSPITALIDAD: UNA
RESTRICCION AL PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD

El decreto-ley de 2 de mayo de 1938, relativo a
la policia de los extranjeros, consagré en Fran-
cia el principio sancionador de la ayuda a los
extranjeros en situacion irregular con una multa
de 100 a 1000 francos y una pena de prisién de
un anfo. Tras la Segunda Guerra Mundial, la
ordenanza de 2 de noviembre de 1945 relativa
a la entrada y la estancia de los extranjeros
conservé este principio indicando en su articulo
21 que “todo individuo que, por ayuda directa o
indirecta, haya facilitado o intentado facilitar la
entrada, circulaciéon o estancia irregular de un
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extranjero serd sancionado con una pena de
prision de un mes a un afio y una multa de 600
a 1200 francos”?. En realidad, no ha habido gran
evolucion desde entonces puesto que, salvo las
penas que han aumentado de manera significa-
tiva, encontramos de forma casi idéntica lo
dispuesto en la ordenanza de 1945 con el ar-
ticulo L622-1 del Cédigo de entrada y estancia
de los extranjeros y del derecho de asilo, vigen-
te en Francia en la actualidad:

“Toda persona que haya, por ayuda directa
o indirecta, facilitado o intentado facilitar
la entrada, circulacion o la estancia irregu-
lar de un extranjero en Francia sera casti-
gado con una pena de prisién de cinco
afios y una multa de 30 000 euros.”?

El delito de hospitalidad, llamado délit de soli-
darité en Francia, ha acarreado numerosas ma-
nifestaciones en la sociedad francesa contem-
poranea con vistas a defender el derecho a
ayudar a las personas extranjeras en situacion
irregular frente a una legislacidn represiva. Asi,
L’appel des 66 cinéastes, que se publicd en los
periddicos Le Monde y Libération, el dia 12 de
febrero de 1997, obtuvo 120 000 firmas y dio
lugar posteriormente a una gran manifestacién
gue reunié a 150 000 personas. En este mani-
fiesto, los directores de cine denunciaban la
imposibilidad de albergar a una persona extran-
jera en situacion irregular sin informar previa-
mente a las autoridades francesas — la Préfectu-
re 3. En efecto, la nueva ley Debré, aprobada el

! “Tout individu qui, par aide directe ou indirecte,
aura facilité ou tenté de faciliter I'entrée, la circula-
tion ou le séjour irréguliers d'un étranger sera puni
d'un emprisonnement de un mois a un an et d'une
amende de 600 a 1200 F, Ordonnance n°45-2658 du
2 novembre 1945 relative aux conditions d’entrée et
de séjour des étrangers en France, JORF de 4 de
noviembre de 1945, pags. 7225y ss.

2 “[...] toute personne qui aura, par aide directe ou
indirecte, facilité ou tenté de faciliter I'entrée, la
circulation ou le séjour irréguliers, d'un étranger en
France sera punie d'un emprisonnement de cinq ans
et d'une amende de 30 000 Euros”, Code de I’entrée
et du séjour des étrangers et du droit d’asile.

3 El texto publicado decia: “Somos culpables, cada
uno de nosotros, por haber albergado recientemen-
te — por razones personales o profesionales — a ex-
tranjeros en situacion irregular. No hemos denun-
ciado a nuestros amigos extranjeros. Y seguiremos
albergando, no denunciando, simpatizando y traba-
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24 de abril de 19974, exigia para la expedicidn
de un visado un certificado de albergue expedi-
do por los prefectos y la entrega de dicho certi-
ficado a las autoridades francesas al salir del
territorio. El objetivo era controlar tanto la en-
trada como la salida de los extranjeros sobre el
territorio francés. Posteriormente, el 27 de
mayo de 2003, se publicé Le Manifeste des dé-
linquants de la solidarité, bajo el impulso del
GISTI, asociacién de ayuda a los migrantes, que
fue firmado por 322 asociaciones y mas de
20 000 personas®. La presion de las asociaciones
permitié que, de forma paulatina, se introduje-
ran en la legislacién francesa una serie de in-
munidades en el delito de ayuda a la estancia
de las personas en situacién irregular. Asi, la ley
de 22 de julio de 1996° introdujo excepciones
para las personas del entorno cercano de la
persona extranjera en situacion irregular. Se

jando sin verificar los documentos de nuestros cole-
gas y amigos. Tras la sentencia dictada el 4 de febre-
ro de 1997 contra la Sra. Jacqueline Deltombe, “cul-
pable” de haber albergado a un amigo de Zaire en
situacion irregular, - y partiendo del principio que la
ley es la misma para todos — pedimos que nosotros
también fuéramos imputados y juzgados. Por fin,
llamamos a nuestros conciudadanos a desobedecer
y a no someterse a leyes inhumanas. No aceptamos
que se reduzcan nuestras libertades de esa manera”.
La traduccion es nuestra.

4 Loi 97-396 du 24 avril 1997 portant diverses dispo-
sitions relatives a I'immigration. Loi dite loi Debré,
JORF 97, de 25 de abril de 1997, pp. 6268 y ss.

SEl manifiesto enunciaba en particular: “Al mismo
tiempo que se crea un verdadero delito de solidari-
dad, se pasa bajo silencio la situacion de los extran-
jeros en Francia y en Europa, y el papel efectivo de
centenares de asociaciones y de miles de ciudadanos
solidarios con los extranjeros en situacion irregular.
Declaramos ser uno de ellos. Declaramos haber
ayudado a extranjeros en situacion irregular. Decla-
ramos tener la firme voluntad de seguir haciéndolo.
Igual que reivindicamos un cambio radical en las
politicas con respecto a los inmigrantes y a los ex-
tranjeros, reivindicamos el derecho a la solidaridad,
contra la légica de los Estados. Si la solidaridad es un
delito, pido que me imputen por ese delito”. La
traduccidn es nuestra.

6 Loi 96-647 du 22 juillet 1996 tendant & renforcer la
répression du terrorisme et des atteintes aux per-
sonnes dépositaires de Il'autorité publique ou char-
gées d'une mission de service public et comportant
des dispositions relatives a la police judiciaire, JORF

170, de 23 de julio de 1996, pp. 11104 y ss.
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excluyeron del delito de hospitalidad los ascen-
dientes y descendientes del extranjero, asi co-
mo su conyuge salvo en el caso en que los es-
posos vivieran fisicamente separados o estuvie-
ran autorizados a vivir de forma separada. Con
la ley de 11 de mayo de 19987, se extendid esta
inmunidad a los cényuges de ascendientes y
descendientes, asi como a los hermanos y her-
manas y a sus cényuges, pero también a la per-
sona que conviviera con la persona en situacién
irregular. No obstante, esta inmunidad queda
reducida en la practica dado que estos familia-
res pueden verse condenados por ayuda a la
entrada o circulacion irregular.

Ademas de estas derogaciones que se podrian
denominar “familiares”, la ley de 26 de no-
viembre de 20032 autorizé la ayuda a la estan-
cia de personas extranjeras en situacién irregu-
lar cuando la ayuda fuera necesaria para salvar-
las en caso de peligro actual o inminente. La
gran imprecision del texto permitié una inter-
pretacidon extensiva de la infraccién enunciada
en el articulo L622-1 y representaba una verda-
dera amenaza, en particular para los miembros
de asociaciones humanitarias que ayudaban de
forma cotidiana a las personas extranjeras en
situacion irregular. ¢En qué situacién se puede
decir que existe un peligro actual o inminente?
éSe debe interpretar en todos los casos como
una situacion de extrema urgencia? Asi, el 10
de julio de 2008, el entonces senador Michel
Charasse interpeld a la Ministra de Justicia, a
través del procedimiento de la pregunta escrita.
Le planted la cuestion de saber si el hecho para
los alcaldes de organizar el padrinazgo de per-
sonas extranjeras en situacion irregular podia
ser considerado como un delito de ayuda a la
estancia irregular, punible penalmente®. La
Ministra de Justicia, Michelle Alliot-Marie, con-
testd de forma clara que en este caso no podia
descartarse la posibilidad de que se iniciara una
causa penal sobre la base del delito de ayuda a

7 Loi 98-349 du 11 mai 1998 relative & l'entrée et au
séjour des étrangers en France et au droit d'asile,
JORF 109, de 12 de mayo de 1998, pp. 7087 y ss.

8 Loi 2003-1119 du 26 novembre 2003 relative & la
maitrise de I'immigration, au séjour des étrangers en
France et a la nationalité, JORF 274, de 27 de no-
viembre de 2003, pp. 20136 y ss.

% Question écrite 05106 de M.Michel Charasse, 13¢™¢
législature, Journal officiel du Sénat, de 10 de julio
de 2008, pp .1385.
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estancia irregular®. Esta imprecision de la nor-
mativa permitid el desarrollo de numerosos
casos de implicacién de miembros de asocia-
ciones en presuntos delitos de ayuda a perso-
nas en situacion irregular. En la misma dindamica
que la emprendida en 2003, las asociaciones
decidieron publicar, en mayo de 2009, un Mani-
feste des déliquants de la solidarité para reivin-
dicar una nueva reforma'l. La respuesta del
gobierno tomé la forma de una circular'? que
proporcionaba explicaciones sobre las nociones
de “peligro actual o inminente” y de “protec-
cion de la vida o de la integridad fisica de la
persona”. Estas deberian ser interpretadas de
forma extensa sin limitarse al supuesto de peli-
gro inmediato stricto sensu para el extranjero.
Se deberian también tomar en cuenta las situa-
ciones de especial fragilidad e incluso de des-
treza padecidas con frecuencia por los extranje-
ros en situacion irregular. No se consideraria
pues como delito el hecho para los miembros
de asociaciones de proporcionar asistencia tal
como comida, alojamiento - en particular cuan-
do fuera un alojamiento de urgencia - o ayuda
médica, cuando el acto sdlo tuviera por objetivo
que el extranjero en situacién irregular pudiera
gozar de una vida digna y decente. Ahora bien,
la Comisién nacional consultiva de derechos
humanos denuncié de forma posterior, en un
informe del 6 de enero de 2011, el hecho de
que sobre la base de dicha circular simples ac-
tos de solidaridad seguian siendo sancionados
en Francia. La ley de 31 de diciembre de 2012,

10 Réponse du ministére de la Justice, Journal officiel
du Sénat, de 29 de enero de 2009, p. 256. En la mis-
ma linea vease la pregunta escrita de Michéle André,
Question écrite 09140, Journal officiel du Sénat, de
18 de junio de 2009, p. 1488 y la respuesta del Mi-
nisterio de Justicia, Journal officiel du Sénat, de 1 de
abril de 2010, p. 830.

11 Este Manifiesto de 2009 retomé en particular las
lineas del Manifiesto de 2003 mencionadas en la
nota 6 de este articulo, poniéndolo a la primera
persona y remplazando la critica a la légica de los
Estados por la critica a la Iégica de la Europa fortale-
za.

2 Circulaire NOR: IMIKO900091C, Mise en ceuvre des
dispositions des articles L. 622-1 et 622-4 du code de
I’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile
(CESEDA) relatives a I'aide a I'entrée, a la circulation
et au séjour des étrangers en situation irréguliére,
Ministére de [I'Immigration, de [IIntégration, de
I'ldentité nationale et du Développement solidaire,
de 23 de noviembre de 2009.
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impulsada por Manuel Valls, entonces Ministro
de Interior, que fue una nueva respuesta del
gobierno a las criticas de la sociedad civil, no
suprimid el delito de ayuda a la estancia de
personas extranjeras en situacion irregular sino
que amplié el marco de las inmunidades, con-
sagrando la despenalizacidon de la ayuda a la
estancia irregular por motivos humanitarios y
desinteresados asi como la ayuda de los ascen-
dientes, descendientes, hermanos y hermanas
del cényuge del extranjero o de la persona que
conviviera con él:

“Es importante mantener una extrema du-
reza en la lucha permanente contra las re-
des que explotan a los extranjeros en si-
tuacidn irregular. Por lo tanto, las asocia-
ciones y los particulares que acompanan,
sin ninguna contrapartida, a los migrantes
en situacién irregular sobre el territorio, no
pueden ser perseguidos.

La ley n°2012-1560 de 31 de diciembre de
2012 concilia los dos imperativos: no difi-
cultar la accidn de las fuerzas de seguridad
cuando desmantelen redes clandestinas y
permitir que los que ofrecen su ayuda de
forma benévola, desinteresada y humani-
taria no sean objeto de procedimientos
penales por ese Unico motivo.

El CESEDA (Cddigo de Entrada y Estancia de
los Extranjeros y del Derecho de Asilo) ha
sido modificado con tal fin”*3.

Aunque las inmunidades introducidas en la
legislacidn francesa hayan permitido una mayor
seguridad juridica para el entorno familiar y
asociativo de la persona en situacién irregular,
cabe subrayar que la infraccién sigue siendo el
principio y la inmunidad la excepcién, lo cual
tiene por consecuencia que juridicamente la
ayuda hospitalaria a inmigrantes en situacion

13 Circulaire NORINTK1300159C, Entrée en vigueur
des dispositions de la loi 2012-1560 du 31 décembre
2012 relative a la retenue pour vérification du droit
au séjour et modifiant le délit d'aide au séjour irrégu-
lier pour en exclure les actions humanitaires et désin-
téressées, Ministére de [I'Intérieur, 18 de enero de
2013, p.9. La traduccién es nuestra.
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irregular sea asociada con la figura del delin-
cuente.

La Directiva europea de 28 de noviembre de
2002, destinada a definir la ayuda a la entrada,
a la circulacién y a la estancia de forma irregu-
lar, insta a los Estados miembros a adoptar
sanciones adaptadas “contra cualquier persona
que intencionadamente ayude, con animo de
lucro, a una persona que no sea nacional de un
Estado miembro a permanecer en el territorio
de un Estado miembro, vulnerando la legisla-
cion del Estado de que se trate sobre estancia
de extranjeros”**. La legislacion francesa no
respeta el marco de este texto europeo en la
medida en que no integra el elemento de lucro
de la ayuda para que exista la infraccién. Esta
omisidon crea pues inseguridad juridica para
todas las personas que ayuden a los extranjeros
en situacion irregular.

La cuestidn de la ayuda a la estancia de perso-
nas extranjeras en situacion irregular se abordo
de forma posterior en Espaia, en el momento
de la aprobacién de la ley de 11 de diciembre
de 2009 de reforma de la ley de 11 de enero de
2000 sobre derechos y libertades de los extran-
jeros en Espaia y su integracioén social. El Go-
bierno introdujo en la primera versién del pro-
yecto de ley, que se aprobd en Consejo de mi-
nistros el 19 de diciembre de 2008, un nuevo
caso de infraccidn cualificado como grave, que
fue llamado en los medios de comunicacién y la
opinidén publica “delito de hospitalidad”. Frente
a la manifestacién de una gran hostilidad por
parte de la sociedad espafiola, al igual de lo que
habia transcurrido en la sociedad francesa®®, y a
conclusiones muy criticas del Consejo General
del Poder Judicial'®, entre otros, el gobierno

14 Directiva 2002/90/CE del Consejo de 28 de no-
viembre de 2002 destinada a definir la ayuda a la
entrada, a la circulacion y a las estancias irregulares,
Diario Oficial de las Comunidades Europeas,
nam. L328, de 5 de diciembre de 2002, pp. 17-18.

15 Se cred en particular la Plataforma Salvemos la
hospitalidad.

16 «De lo sefialado en estos preceptos, debe desta-
carse lo dispuesto en el articulo 53.2.c), en el que se
tipifica como infraccién grave “Promover la perma-
nencia irregular en Espafia de un extranjero”, enten-
diendo que el ilicito se produce “cuando el extranje-
ro dependa econémicamente del infractor y se pro-
longue su estancia autorizada mas alla del periodo
legalmente previsto”. En relacién con esta prevision,
y con el objeto de evitar la posible criminalizacion de
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tuvo que revisar su propuesta. No abandond,
sin embargo, la idea de integrar en el proyecto
el delito de ayuda a la estancia de las personas
extranjeras en situacion irregular, pero restrin-
gid su alcance:

“Promover la permanencia irregular en Es-
pafia de un extranjero, cuando su entrada
legal haya contado con una invitacidon ex-
presa del infractor y continde a su cargo
una vez transcurrido el periodo de tiempo
permitido por su visado o autorizacién. Pa-
ra graduar la sancién se tendrdn en cuenta
las circunstancias personales y familiares
concurrentes”?.

Este nuevo articulo 53.2 ¢/ fue objeto de varias
enmiendas en el Congreso de los Diputados y
en el Senado. El argumento avanzado por la
mayor parte de los grupos politicos, para exigir
que se retirara dicho articulo, estribaba, por
una parte, en el aspecto juridico de la vulnera-
cién del principio de responsabilidad -es decir
équién es culpable? el que invita a la persona
extranjera o la propia persona extranjera que
no quiere irse- y, por otra parte, en la invoca-
cién del aspecto humano de la denuncia de una
persona cercana:

“El principio de culpabilidad es exigible en
el ejercicio de la potestad sancionadora de
la Administracién, por serle de aplicacion
los principios penales, segun lo ha declara-
do el TC en sentencia 76/1990, de 26 de
abril; asi como las STS 22 de febrero de
1992; 5 de diciembre de 1987, etc. El ar-
ticulo 130.1 de la Ley 30/1992 viene a re-
conocer ese requisito, que falta cuando al
sujeto no le es exigible otra conducta. Esta

la actividad puramente solidaria de aquellas entida-
des que, sin dnimo de lucro, dedican su actividad a la
atencién social de los inmigrantes, deberia reflexio-
narse sobre la posibilidad de excluir de este tipo los
actos de hospitalidad realizados con caracter solida-
rio y sin dnimo de lucro», Consejo General del Poder
Judicial, Informe al anteproyecto de ley orgdnica de
reforma de la ley orgdnica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social, 2009, p.48.

v Proyecto de ley organica de reforma de la ley
orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafa y su integra-
cion social, relativo al articulo 53, Boletin Oficial de
las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, 1
de julio de 2009, p. 17.
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ausencia de responsabilidad queda paten-
te en cuanto, iuris et de iure, se considera
promocién de permanencia irregular cuan-
do el extranjero al que se invité decide no
abandonar el territorio nacional. En defini-
tiva, estamos ante una responsabilidad ob-
jetiva por actos de un tercero, con grave
vulneracion del principio de responsabili-
dad que debe regir en el derecho adminis-
trativo sancionador. Pero no sélo debemos
hacer valer argumentos juridicos de tanto
peso como los expuestos. También es ne-
cesario que valoremos el impacto real de
este pdrrafo que —de mantenerse— pondra
a los ciudadanos (extranjeros y espafoles)
en la tesitura de tener que denunciar a sus
amigos, primos o hermanos para no ser ta-
chados de «invitador fraudulento». Ni si-
quiera la legislacion criminal impone el de-
ber de declarar o testificar contra un fami-
liar por méas grave que sea su delito”*.

Las diversas enmiendas fueron rechazadas dado
que no encontraron la adhesion de las dos
grandes fuerzas politicas, el PSOE que era el
iniciador del proyecto de ley y el Partido Popu-
lar que era partidario de una politica de inmi-
gracion restrictiva. El articulo 53.2 ¢/ fue pues
introducido sin ninguna modificacion en la ley
de 11 de enero de 2000 sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espaia y su integra-
cion social. Esto tiene por consecuencia que la
persona que redacte una carta de invitacién y
aloje a una persona extranjera es considerada
como responsable cuando la persona invitada
no se haya ido una vez transcurrido el tiempo
previsto para su estancia en Espafa. Se vera
imponer una sancién de multa de 501 a 10 000

18 Enmienda 44 presentada por el Grupo Parlamen-
tario Mixto, enmienda 191 presentada por el Grupo
Parlamentario Vasco (EAJ-PNV) y enmienda 318
presentada por el Grupo Parlamentario de Esquerra
Republicana-lzquierda Unida-Iniciativa per Catalunya
Verds, Congreso de los Diputados, Boletin Oficial de
las Cortes Generales, Serie A. 31-8, de 9 de octubre
de 2009, p. 21, p. 103 y p. 153.

Ver también: enmienda 109 presentada por el Gru-
po Parlamentario Entesa Catalana de Progrés
(GPECP) y la enmienda 232 presentada por el Grupo
Parlamentario de Senadores Nacionalistas (GPSN),
Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, Serie
I, 26 (c), de 12 de noviembre de 2009, p.74 vy
pp. 118-119.
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euros. El hecho de que la responsabilidad recai-
ga sobre la persona que invita y no sobre la
persona invitada implica que exista una inten-
cionalidad en la invitacién inicial; la persona fue
invitada para poder entrar en el territorio espa-
fol y poder quedarse de forma irregular. Ahora
bien, en la mayoria de los casos no existe ese
cardcter intencional de la invitacidn, en particu-
lar cuando se trata de un familiar o un amigo.
En realidad, esta nueva figura juridica crea una
especie de patria potestad del que invita con
respecto al invitado dado que el primero es
responsable de los hechos del segundo, se
vuelve de cierta manera su “tutor”. El delito de
ayuda a la estancia de personas extranjeras en
situacidn irregular, existente en la legislacién
espafola, si se fundamenta en criterios juridicos
algo criticables es, sin embargo, mas reducido
en su alcance y en la pena incurrida que el con-
sagrado en Francia. Ahora bien, tienen en co-
mun la vulneracién del principio de solidaridad
y, mas globalmente, de los derechos humanos -
o relaciones humanas.

Otro dmbito esencial para que todo extranjero
pueda vivir en el territorio del pais de acogida
es el del trabajo. En este aspecto, Francia y Es-
pafia han elaborado una legislacién con vistas a
sancionar el trabajo ilegal.

2. EL TRABAJO ILEGAL: DE LA SANCION
ADMINISTRATIVA A LA SANCION PENAL

El trabajo ilegal no concierne exclusivamente a
los extranjeros en situacidon irregular pero
cuando acceden al mercado laboral es obvio
que la falta de autorizacién de residencia y tra-
bajo, debido a su situacién administrativa, im-
plica que lo hagan de forma ilegal. Asistimos
pues a un refuerzo importante de los dispositi-
vos legales de lucha contra el trabajo ilegal con
vistas a aumentar los poderes de control y las
sanciones. La Directiva europea, de 18 de junio
de 2009, es decir la Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo por la que se establecen
normas minimas sobre las sanciones y medidas
aplicables a los empleadores de nacionales de
terceros paises en situacion irregular, es el texto
base en este ambito'®. Este texto consagra el
principio de la prohibicion de emplear a un ex-
tranjero en situacion irregular y del deber para

1% Directiva 2009/52/CE, Diario Oficial de la Unién
Europea, L168, de 30 de junio de 2009, pp. 24-32.
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el empleador de verificar la legalidad de la es-
tancia de los trabajadores que contrata. Ahora
bien, el empleador no serd considerado como
responsable cuando hubiera podido demostrar
que el trabajador utilizé falsos documentos sin
que él tuviera conocimiento de la falsedad. A
partir de la idea segun la cual la sancién admi-
nistrativa, que tomara esencialmente la forma
de sanciones econdmicas, podria ser insuficien-
te en ciertos casos, la Directiva preconiza el
recurso a sanciones penales:

“Asi pues, para garantizar la plena eficacia
de la prohibicién general, es preciso aplicar
sanciones mas disuasorias en los casos
graves, como son las infracciones reitera-
das de modo persistente, el empleo ilegal
de un numero considerable de nacionales
de terceros paises, las condiciones labora-
les especialmente abusivas, cuando el em-
pleador sabe que el trabajador es victima
de la trata de seres humanos y el empleo
ilegal de un menor. La presente Directiva
obliga a los Estados miembros a prever
sanciones penales en su legislacién nacio-
nal por esas infracciones graves. La presen-
te Directiva no crea obligaciones respecto
de la aplicacidn de dichas sanciones o cua-
lesquiera otros sistemas disponibles para
hacer cumplir la legislacién, en casos indi-
viduales”?°,

Para que haya sancién penal se debe demostrar
que ha habido intencionalidad por parte del
empleador. El recurso a la sancién penal no
debe ser automatico. Pueden aplicarse otras
medidas complementarias tal como la exclusion
del derecho a recibir ciertas prestaciones, ayu-
das o subvenciones publicas, pero también la
exclusion de la participacion en licitaciones
publicas, por ejemplo. En todos los casos, la
Directiva exige que las sanciones sean efectivas,
proporcionadas y disuasorias.

La situacidn de clandestinidad en la cual se en-
cuentran los extranjeros en situacién irregular
les obliga a aceptar, en la mayoria de los casos,
trabajos con baja cualificacién y poco retribui-
dos e incluso a ser victimas de la trata de seres
humanos, tal como pudo ponerlo de realce una
circular francesa sobre el trabajo ilegal de ex-
tranjeros en situacion irregular del 2 de junio de
2010:

20 1pidem, p. 26.
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“Ahora bien, hechos recientes ilustran la
necesidad de tener especial cuidado con
estos sectores [mudanza, limpieza y segu-
ridad] que, ademas del empleo de extran-
jeros sin certificado de residencia, ponen
de realce, en particular, sea condiciones de
trabajo abusivas, sea casos de trata de se-
res humanos. En este ambito, la colabora-
ciéon de los servicios de policia en las fron-
teras podria resultar util en el supuesto de
que se sospechara la existencia de una red
de inmigracién”?.

Ill

En Francia, el término “trabajo ilegal” fue con-
sagrado por el articulo 86 de la ley de 2 de
agosto de 2005, que introdujo un nuevo capitu-
lo en el Cédigo de trabajo titulado “la represion
del trabajo ilegal”??. Este concepto incluye lo
gue se llama en Francia el trabajo disimulado, el
abastecimiento de mano de obra, el préstamo
ilicito de mano de obra, el empleo de extranje-
ros sin certificado de trabajo, el pluriempleo
irregular y el fraude o las falsas declaraciones®.
El trabajo ilegal es pues un fendmeno complejo
con ramificaciones multiples que trasciende el
supuesto de la inmigracién irregular. De hecho,
el Cddigo de trabajo francés no aborda direc-
tamente esta cuestién puesto que ninguna dis-
posicién menciona el supuesto de la estancia
irregular de las personas extranjeras. Trata la
cuestion desde el derecho laboral stricto sensu,
a partir de la perspectiva de la ausencia del
certificado de trabajo:

“Nadie podrad directa o indirectamente,
contratar, conservar a su servicio o em-
plear, cualquiera que fuera la duracion, a
un extranjero que no tuviera certificado
que le autorizase a ejercer una actividad en
Francia. También se prohibird para toda
persona el hecho de contratar o conservar
a su servicio a un extranjero en una cate-

21 Ministére de I'Immigration, de I'Intégration, de
I'ldentité nationale et du Développement solidaire,
Lutte contre le travail illégal intéressant des ressor-
tissants étrangers — mise en ceuvre d’opérations en
2010, Circulaire interministérielle NOR
IMIM1000102NC, p. 3. La traduccidn es nuestra.

22 | 0i 2005-882 du 2 agodt 2005 en faveur des petites
et moyennes entreprises, Journal officiel de la Répu-
blique francaise, de 3 de agosto de 2005, texto 2
sobre 114.

23 Articulo L8211-1 del Cédigo de trabajo francés. La
traduccidn es nuestra.
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goria profesional, una profesion o una zona
geografica que no fueran las mencionadas,
en su caso, en el certificado previsto en el
primer apartado”?*.

No obstante, la cuestién es subyacente en la
medida en que, en la mayoria de los casos, son
los certificados de residencia los que valen au-
torizacién de trabajo®. Desde la entrada en
vigor del Decreto de 11 de mayo de 2007, rela-
tivo a las autorizaciones de trabajo expedidas a
los extranjeros?®, todo empleador debe verificar
que la persona extranjera a quien contrata po-
see una autorizacién de trabajo valida. Para
ello, debe enviar un correo a la Prefectura,
acompanado de una copia de la autorizacion
entregada por el trabajador extranjero, al me-
nos dos dias antes de la fecha de inicio de su
contrataciéon. En ese mismo plazo, tras recep-
cion del correo, el Prefecto debe enviar su res-
puesta al empleador y, en el caso en que no lo
haga, se considerara que el empleador es de
buena fe en caso de problema. No se exigiran
estos tramites cuando el trabajador extranjero
haya producido un documento que certifique su
situacion como demandante de empleo, lo cual
excluye de facto el supuesto de que esté en
situacidn irregular. La infraccidn relativa al em-
pleo de un extranjero sin certificado de trabajo
puede ser constatada por el inspector o contro-
lador de trabajo, los miembros de la policia
judicial o los agentes de la direccidn general de
aduanas?’. Los inspectores de trabajo estan
también habilitados para constatar las infrac-
ciones relativas a la entrada y la estancia de los
extranjeros en Francia®®. Para poder llevar a
cabo este trabajo de control, los inspectores o
controladores de trabajo estdn habilitados a
entrar sin autorizacién previa en cualquier es-
tablecimiento, incluso en los locales donde se

24 Articulo L 8251-1del Cédigo de trabajo francés. La
traduccidn es nuestra.

25 Articulo R 221-3del Cédigo de trabajo francés.

26 pécret 2007-801 du 11 mai 2007 relatif aux auto-
risations de travail délivrées a des étrangers, a la
contribution spéciale due en cas d’emploi d’un
étranger dépourvu d’autorisation de travail et modi-
fiant le code du travail (partie réglementaire: Décrets
en Conseil d’Etat), Journal officiel de la République
frangaise, de 12 de mayo de 2007, texto 8 sobre 180.
27 Articulo L 8271-17 del Cédigo de trabajo francés.
28 parrafo 4 del articulo L 8112-2 del Cédigo de tra-
bajo francés.
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efectia trabajo a domicilio®®, para consultar
todos los documentos legales exigidos por la
legislacidon laboral francesa, asi como para pedir
a los trabajadores presentes la justificacion de
su identidad y su direcciéon®. El problema que
se plantea a este respecto es que los inspecto-
res del trabajo, cuya mision esencial es la pro-
teccién de los trabajadores, se encuentran en
un rol de control de la inmigracion irregular, al
igual que los agentes de policia. Efectivamente,
su actuacidon puede conllevar el despido del
trabajador en situacidn irregular, y por ende, su
expulsion del territorio francés®!. El Office cen-
tral pour la répression de I'immigration irrégu-
liere et de [I'emploi d’étrangers sans titre
(OCRIEST), adscrito a la direccidén central de la
policia de fronteras , también tiene encomen-
dada una misién general de lucha contra el
trabajo ilegal de los extranjeros en situacidn
irregular dado que estd habilitado a constatar
las infracciones relativas a la ayuda a la entrada,
circulacion y estancia irregular en Francia, al
empleo de extranjeros desprovistos de autori-
zacién de trabajo asi como a la falsificacion de
documentos destinados a favorecer estas in-
fracciones®2. En Francia, el empleador que haya
contratado directa o indirectamente, a uno o
varios extranjeros, sin autorizacion podra verse
sancionado a nivel administrativo y penal. La
sancion penal sera de 5 afios de carcel y 15 000
euros de multa por persona contratada de for-
ma ilegal:

“El hecho para toda persona, directamente
0 por persona interpuesta, de contratar,
conservar a su servicio o emplear, cual-
quiera que fuera la duracién, a un extran-
jero que no tuviera certificado que le auto-
rizase a ejercer una actividad en Francia,
en violacion de lo dispuesto en el primer

2% Sin embargo, cuando los locales estan habitados,
necesitan una autorizacidn por parte de las personas
que los ocupan. Articulo L 8113-1 del Cédigo de
trabajo francés.

30 Articulos L 8113-2 y L 8113-4 del CAdigo de trabajo
francés.

31 Emeline Briantais, L’inspecteur n’est pas un flic,
Plein droit 2012/1 (92), pp. 6-10.

32 Décret 96-691 du 6 aoit 1996 portant création
d'un Office central pour la répression de I'immigra-
tion irréguliere et de I'emploi d'étrangers sans titre,
Journal officiel de la République francaise, 183, de 7
de agosto de 1996, pp. 11971-11972.
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apartado del articulo L8251-1, sera sancio-
nado con una pena de prision de cinco
anos y una multa de 15 000 euros.

El hecho de recurrir deliberadamente, di-
recta o indirectamente, a los servicios de
un empleador de un extranjero sin autori-
zacion de residencia serd sancionado con
las mismas penas. Dichas penas se veran
aumentadas a una pena de prisién de diez
afios y una multa de 100 000 euros cuando
la infraccion hubiera tenido lugar en banda
organizada. El primer apartado no sera
aplicable al empleador que, sobre la base
de un certificado de residencia fraudulento
o presentado de forma fraudulenta por un
extranjero asalariado, efectud sin intencién
de participar al fraude y sin tener conoci-
miento de él la declaracion en los érganos
de seguridad social prevista en el articulo
L. 1221-10, la declaracién uUnica de contra-
tacion y la verificacidon cerca de las admi-
nistraciones territorialmente competentes
del certificado que autorizara a dicho ex-
tranjero a ejercer una actividad asalariada
en Francia. La multa serd aplicada tantas
veces cuantos extranjeros concernidos hu-
biera”%.

Tal como lo preconiza la Directiva Europea de
18 de junio de 2008, la legislacién francesa con-
templa la posibilidad para el empleador de de-
mostrar que fue engafiado por la persona ex-
tranjera, incluso en el supuesto en que el em-
pleador hubiera cumplido con todos los trdmi-
tes legales®.

En lo que concierne las sanciones administrati-
vas, el empleador podra verse sancionado con
prohibiciones en cuanto a ayudas publicas del
Estado para la contratacion o la formacidn pro-
fesional que no podran superar los 5 afios®. En
todos los casos, el empleador debera abonar
una contribucidn especial al Office francais de
I'immigration et de I'intégration para la partici-
pacidn en los gastos de reenvio de un extranje-
ro a su pais de origen. Su importe sera equiva-
lente a 5000 veces el minimo garantizado en
funcién de la evolucidn del indice nacional de

33 Articulo L8256-2 del Cédigo de trabajo francés. La
traduccidn es nuestra.

34 Articulo L 8256-2 du Code del Cddigo de trabajo
francés.

35 Articulo L 8272-1 del Cédigo de trabajo francés.

© Historia Actual Online, 46 (2), 2018: 59-71

los precios al consumo®. El trabajador serd
considerado, desde el punto de vista del dere-
cho laboral, como un trabajador contratado de
forma regular, es decir que el empleador debe-
ra respetar todas sus obligaciones. Se distingue
pues su situacidn con respecto a la normativa
relativa a estancia irregular, segun la cual se le
aplicaria sanciones y la legislacién en materia
de derecho laboral.

Vemos pues que en materia de sanciones vy
medidas para luchar contra el trabajo ilegal,
Francia es, con respecto a su legislacién, un
“buen alumno” en la Unién Europea. Sin em-
bargo, la Oficina Internacional del Trabajo ya
tuvo ocasién de expresar dudas sobre la mane-
ra en que se practican los controles en Francia
en los casos en los que estén implicadas perso-
nas extranjeras en situacion irregular pero tam-
bién la manera en que se aplica la proteccion a
la cual tienen derecho.

“Segln la Comisién, el hecho de que la po-
licia trabaje junto con la inspeccidn del
trabajo no ayuda a crear el clima de con-
fianza bdsico para que los empleadores y
los trabajadores colaboren con los inspec-
tores del trabajo. Los inspectores deben
inspirar temor por el ejercicio de sus facul-
tades de levantar acta de las infracciones
pero también tienen que ser respetados y
accesibles como agentes de prevencidn vy
asesoramiento.

Por consiguiente, la Comisidn pide nueva-
mente al Gobierno que le transmita infor-
macion que le permita apreciar la forma en
la que se garantiza, de conformidad con el
articulo L.341-6-1 del Cddigo del Trabajo,
que los trabajadores extranjeros en situa-
cion irregular disfruten de la misma pro-
teccién de la inspeccidn del trabajo que los
otros trabajadores y que le transmitiera, si
fuera posible, estadisticas pertinentes
(nimero de quejas presentadas y de con-
denas de empleadores para que regulari-
cen su situacién en lo que respecta a los
derechos de los trabajadores, y situacién
de los procedimientos de ejecucién de es-

36 Décret 2012-812 du 16 juin 2012 relatif & la con-
tribution spéciale et a la contribution forfaitaire
représentative des frais de réacheminement d'un
étranger dans son pays d'origine, JORF 0141 de 19
de junio de 2012, pp. 10166y ss.
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tas decisiones). La Comision ruega de nue-
vo encarecidamente al Gobierno que
adopte medidas para que las facultades
que tienen los inspectores para entrar en
los establecimientos sujetos a su control
no sean utilizadas para realizar operacio-
nes conjuntas de lucha contra la inmigra-
cion ilegal”®’.

De forma general, los procedimientos de con-
trol en el ambito del derecho laboral son dife-
rentes en Espaifa, en particular en cuanto a
trabajo ilegal pero también a expedicion de las
autorizaciones de trabajo por el hecho de que
existe un doble nivel competencial compartido
entre el Estado y las Comunidades Auténomas.
Los fendmenos concomitantes de aprobacion
de estatutos de autonomia “nueva generacion”
y el incremento de los flujos migratorios en los
afnos 2000, desembocaron sobre la atribucién a
las Comunidades Auténomas no solo de compe-
tencias en materia de politicas sectoriales para
la integracién de la poblacién extranjera sino
también una competencia que hasta entonces
era considerada como exclusiva del Estado al
entrar en el marco stricto sensu del derecho de
extranjeria, esto es la competencia de expedi-
cion de la autorizacién inicial de trabajo, facul-
tad otorgada por el decreto de 10 de julio de
2009:

“La autorizacidn inicial de residencia y tra-
bajo por cuenta ajena tendrd una duracién
de un afio y podra limitarse a un ambito
geografico y sector de actividad determi-
nado en los términos establecidos en la
normativa estatal aplicable.

Cuando la comunidad auténoma tuviera
reconocidas competencias en materia de
autorizacion inicial de trabajo podra fijar el
ambito geografico de la autorizacion inicial
dentro de su territorio”38.

37 Oficina Internacional del Trabajo, Conferencia
Internacional del Trabajo, Informe de la Comision de
Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomenda-
ciones, Informe Il (Parte 1 A), 100.? reunidn,
ILC.100/111/1A, 2011, pp. 588-589.

38 Real Decreto 1162/2009, de 10 de julio, por el que
se modifica el Reglamento de la Ley Orgdnica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracion social,
aprobado por el Real Decreto 2393/2004, de 30 de
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En este marco, el Estado y las Comunidades
Auténomas comparten la facultad de otorgar
las autorizaciones necesarias para que las per-
sonas extranjeras puedan instalarse sobre el
territorio espafiol, teniendo no obstante que
velar por el establecimiento de vinculos de
coordinacién®. La Comunidad Auténoma de
Catalufia fue la primera Comunidad en haber
adquirido esta competencia de manera efecti-
va®’. Cabe precisar que los extranjeros en situa-
cién irregular sobre el territorio espafiol no
tienen derecho a obtener una autorizacién de
trabajo dado que su expedicién se ve condicio-
nada por la existencia de un permiso de resi-
dencia, lo cual acarrea una situacién de ilegali-
dad en el dmbito del trabajo para este colecti-
vo. La inspeccién de trabajo en Espafa ha sido
reformada por la ley de 21 de julio de 2015, en
particular para adaptarse a “la evolucion en el
ejercicio de las competencias autondmicas de
ejecucién de la legislacidn laboral”®:. Sobre la
base de la Constitucién espanola de 1978, que
estipula en el parrafo 7 del articulo 149-1, que
el Estado goza de una competencia exclusiva en
materia de legislacidn laboral sin perjuicio de

diciembre, BOE 177, de 23 de julio de 2009,
p. 62865.

3% Articulo 68-2 de la ley de 11 de enero de 2000
sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social: “Las Comunidades
Auténomas que asuman competencias ejecutivas en
la concesion de la autorizacidn inicial de trabajo,
deberan desarrollarlas en necesaria coordinacion
con las competencias estatales en materia de ex-
tranjeria, inmigracién y autorizacidon de residencia,
de manera que se garantice la igualdad en la aplica-
cion de la normativa de extranjeria e inmigracién en
todo el territorio, la celeridad de los procedimientos
y el intercambio de informacién entre las Adminis-
traciones necesario para el desarrollo de sus respec-
tivas competencias. La coordinacion debera realizar-
se preservando la capacidad de autoorganizacién de
cada Comunidad Auténoma asi como su propio
sistema de descentralizacidn territorial”.

40 Real Decreto 1463/2009, de 18 de septiembre,
sobre traspaso de funciones y servicios a la Generali-
tat de Catalufia en materia de inmigracion: autoriza-
ciones iniciales de trabajo por cuenta propia o ajena
de los extranjeros cuya relacion laboral se desarrolle
en Catalufia, Boletin Oficial del Estado, 229, de 22
septiembre 2009, p.78795-78806.

41 ey 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Siste-
ma de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, BOE
174, de 22 de julio de 2015, p. 61661.
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las competencias que podran asumir las Comu-
nidades Auténomas, la funcidén publica relativa
a la inspeccién de trabajo ha sido transferida en
parte al ambito autondmico. Sin embargo, has-
ta la actualidad, sdlo Cataluiia y el Pais Vasco
han logrado este traspaso, en virtud de sus
respectivos estatutos de autonomia®’. Ahora
bien, el propdsito de la ley de 21 de julio de
2015 fue de instaurar un “modelo organizativo
compartido” agilizando la colaboracion entre
las Comunidades Autéonomas y la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social, en particular con la
creacion de la Autoridad Autondmica de la Ins-
peccion de Trabajo y Seguridad Social o las Co-
misiones Operativas Autondmicas de la Inspec-
cion de Trabajo y Seguridad Social. La legisla-
cion espafiola no consagra el principio general
de sanciones penales para el empleador que
haya contratado a personas extranjeras sin
autorizacién de trabajo, pero el Cddigo penal
prevé, sin embargo, esta categoria de sanciones
cuando, en este marco, el empleador haya abu-
sado de la situacién de vulnerabilidad de la
persona extranjera contratada y haya vulnerado
sus derechos:

“Seran castigados con las penas de prisidn
de dos a cinco afios y multa de seis a doce
meses, los que trafiquen de manera ilegal
con mano de obra.

En la misma pena incurrirdn quienes reclu-
ten personas o las determinen a abando-
nar su puesto de trabajo ofreciendo em-
pleo o condiciones de trabajo engafiosas o
falsas, y quienes empleen a subditos ex-
tranjeros sin permiso de trabajo en condi-
ciones que perjudiquen, supriman o res-
trinjan los derechos que tuviesen
re’conocidos por disposiciones legales,

42 Real Decreto 206/2010, de 26 de febrero, sobre
traspaso de funciones y servicios a la Generalitat de
Catalufia en materia de Funcion Publica Inspectora
de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, BOE
52, de 1 de marzo de 2010, pp. 19506-19524.

Real Decreto 895/2011, de 24 de junio, sobre traspa-
so de funciones y servicios a la Comunidad Autdno-
ma del Pais Vasco en materia de Funcion Publica
Inspectora de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social, BOE 155, de 30 de junio de 2011, pp. 69595-
69606.
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convenios colectivos o contrato indivi-
dual”®?

En efecto, como en la legislacion francesa, la ley
espafola no invalida el contrato de trabajo y los
derechos que de él se deriven para el trabaja-
dor, incluso cuando fue contratado sin autori-
zacioén de trabajo:

“La carencia de la autorizacidn de residen-
cia y trabajo, sin perjuicio de las responsa-
bilidades del empresario a que dé lugar, in-
cluidas las de Seguridad Social, no invalida-
ra el contrato de trabajo respecto a los de-
rechos del trabajador extranjero, ni serd
obstdculo para la obtencién de las presta-
ciones derivadas de supuestos contempla-
dos por los convenios internacionales de
proteccién a los trabajadores u otras que
pudieran corresponderle, siempre que
sean compatibles con su situacion. En todo
caso, el trabajador que carezca de autori-
zacion de residencia y trabajo no podra ob-
tener prestaciones por desempleo”*4.

La ley de 11 de enero de 2000 prevé sanciones
administrativas para el empleador que contraté
a un extranjero sin autorizacion de trabajo,
dicha infraccidn siendo cualificada de “muy
grave”®. Sobre la base del articulo 55-1-c de la
ley de 11 de enero de 2000, el empleador podra
ser sancionado con una multa de entre 10 001
euros y 100 000 euros. La persona extranjera
gue haya trabajado sin autorizacién de trabajo
también puede verse aplicar una sancién admi-
nistrativa en la medida en que la legislacién
espafola considera que cometié una falta gra-
ve*®. La multa fijada por la ley de 2000 estara
comprendida entre 501 euros y 10 000 euros.
La legislacidon espafiola prevé que dicha multa
pueda ser sustituida por una medida de expul-
sién del territorio espanol al estar el trabajador
en situacion de estancia irregular. Cabe subra-
yar que la Ley sobre Infracciones y Sanciones en

43 Articulo 312-2 del Cédigo Penal espafiol.

44 Articulo 36-5 de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social, op.cit.

45 Articulo 54-1 d, de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11
de enero, sobre derechos y libertades de los extranje-
ros en Esparia y su integracion social, op.cit.

46 Articulo 53-1 b/ de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11
de enero, sobre derechos y libertades de los extranje-
ros en Espafia y su integracion social, op.cit.
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el Orden Social*” también prevé sanciones ad-
ministrativas de entre 6251 euros y 187 515
euros, para los empleadores, en caso de trabajo
ilegal. Los supuestos del articulo 37 seran con-
siderados como infracciones muy graves, san-
cionadas de forma mas o menos importante, en
particular en funcién del caracter intencional o
no, asi como de la existencia de antecedentes:

“Seran consideradas conductas constituti-
vas de infraccién muy grave las de:

1. Los empresarios que utilicen trabajado-
res extranjeros sin haber obtenido con ca-
racter previo el preceptivo permiso de tra-
bajo, o su renovacion, incurriendo en una
infraccion por cada uno de los trabajadores
extranjeros que hayan ocupado.

2. Los extranjeros que ejerzan en Espafia
cualquier actividad lucrativa, laboral o pro-
fesional, por cuenta propia, sin haber ob-
tenido el preceptivo permiso de trabajo, o
no haberlo renovado.

3. Las de las personas fisicas o juridicas que
promuevan, medien o amparen el trabajo
de los extranjeros en Espafa sin el precep-
tivo permiso de trabajo”.

El Real decreto-ley, de 29 de abril de 2011, de
medidas para la regularizacién y control del
empleo sumergido permite que los empleado-
res recurran a un procedimiento de regulariza-
cioén voluntaria de la situacién de los trabajado-
res que contrataron inicialmente de forma ile-
gal pero estas disposiciones solo conciernen el
supuesto en que el empleador no haya hecho
los tramites necesarios. No se aplica a los ex-
tranjeros en situacién irregular dado que el
texto no contempla la posibilidad de regulariza-
cién administrativa de la estancia a través del
trabajo. No obstante, el trabajo realizado en la
clandestinidad no solo conlleva perspectivas
sancionadoras en la medida en que el articulo
124 del Reglamento de extranjeria prevé el
supuesto de regularizacion por arraigo laboral.

“Por arraigo laboral, podran obtener una
autorizaciéon los extranjeros que acrediten

47 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 189, de 08 de agosto de 2000.
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la permanencia continuada en Espafia du-
rante un periodo minimo de dos afios,
siempre que carezcan de antecedentes pe-
nales en Espafa y en su pais de origen o en
el pais o paises en que hayan residido du-
rante los ultimos cinco afios, y que de-
muestren la existencia de relaciones labo-
rales cuya duraciéon no sea inferior a seis
meses.

A los efectos de acreditar la relacién labo-
ral y su duracién, el interesado debera pre-
sentar una resolucién judicial que la reco-
nozca o la resolucién administrativa con-
firmatoria del acta de infraccidn de la Ins-
peccidn de Trabajo y Seguridad Social que
la acredite”*,

Se trata en este supuesto de otorgar una auto-
rizacion de residencia temporal a los extranje-
ros que puedan demostrar que residen en Es-
pafia desde al menos dos afios sin interrupcion
y trabajan desde al menos seis meses. Sélo se
aceptardn las pruebas judiciales tal como la
denuncia del empleador por el trabajador, o las
gue provengan de la Inspeccidn de Trabajo bajo
la forma de un informe®.

La regularizacion a través del arraigo laboral
esta pues implicitamente vinculada a la sancidn
de la infraccidn por trabajo ilegal. Esto tiene por
consecuencia que priva al extranjero en situa-
cién irregular de poder llevar a cabo un proceso
de conciliacidn en el marco de una ruptura de la
relacion profesional. Esta situaciéon crea pues
una vulneracién de los derechos de las perso-
nas extranjeras en su situacion de asalariado.
Otro problema que plantea el procedimiento de
arraigo laboral es que puede representar un
instrumento de lucha contra el trabajo ilegal vy,

48 Articulo 124 del Reglamento de la Ley Orgdnica
4/2000, sobre derechos y libertades de los extranje-
ros en Espafia y su integracion social, tras su reforma
por Ley Orgdnica 2/2009, Real Decreto 557/2011, de
20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de
la Ley Orgdnica 4/2000, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracion social,
tras su reforma por Ley Orgdnica 2/2009, BOE 103,
de 30 de abril de 2011, pp. 43821-44006.

4 Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que
se aprueba el Reglamento de la Ley Orgdnica
4/2000, sobre derechos y libertades de los extranje-
ros en Espaifia y su integracion social, tras su reforma
por Ley Orgdnica 2/2009, op.cit., p. 43916.
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por consiguiente, contra la inmigracion irregu-
lar, al obligar a las personas concernidas a in-
formar las autoridades de la situacion de irregu-
laridad.

CONCLUSIONES

El dificil acceso al estatuto de extranjero en
situacion regular en los Estados europeos aca-
rrea un fendmeno de desarrollo de la inmigra-
cion irregular. Los supuestos son diversos en la
medida en que el migrante puede convertirse
en un extranjero en situacion irregular por va-
rias razones: haber pasado la frontera de forma
ilegal sin obtener visado e instalarse en el terri-
torio del pais extranjero, por el paso de la situa-
cion de extranjero en situacion regular a la de
extranjero en situacion irregular tras haber
llegado la fecha de vencimiento del visado, o no
haberse renovado el permiso de residencia y
haberse quedado en el territorio del pais de
acogida. Por ello, la lucha contra la inmigracién
irregular intenta tomar en cuenta este doble
aspecto y se traduce por la puesta en marcha
de dispositivos de vigilancia exterior en frontera
y de control dentro del pais.

La punibilidad del hospedaje de una persona
extranjera en situacién irregular o de la contra-
tacién de un trabajador en situacion irregular
forma parte del dispositivo disuasorio elabora-
do en Francia y en Espafia para obstaculizar la
posibilidad de que los extranjeros en situacion
irregular tengan ayuda para instalarse en esos
territorios nacionales y gocen de las mas mini-
mas condiciones para una vida decente: un
lugar donde alojarse y un salario. No obstante,
aunque persigan el mismo objetivo, hemos
podido constatar, a través del estudio compa-
rado entre ambos paises, que la legislacién
francesa prevé, ademads de las sanciones admi-
nistrativas, sanciones en el ambito penal que no
existen en la legislacion espafiola tanto en lo
que se refiere a la ayuda a la estancia de perso-
nas extranjeras en situacién irregular como al
trabajo ilegal. El recurso a sanciones penales se
fundamenta en la voluntad de sancionar a los
que explotan a los extranjeros: las redes de
trafico de migrantes y los empleadores que
explotan a los trabajadores en el caso del traba-
jo ilegal. El problema es que, si bien estos su-
puestos existen y deben ser sancionados, no se
puede hacer de ellos la regla y entrar en una
dindmica en la cual se niega el principio de soli-
daridad.
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