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I Extracto:

Ev articulo pretende trasmitir una idea clara de cémo queda el sistema
legal de extranjeria tras la reforma y la contrarreforma. En primer lugar
se resefia una breve introduccién histérica que nos hace comprender que
la materia de extranjeria ha sido una materia estable con variaciones mini-
mas, dentro del sistema juridico espafiol, que encuentra su punto de infle-
xién en el momento en que Espafia pasa a ser un pais receptor de inmi-
grantes. A partir de ese momento, el armazén juridico es cambiante
dominando mas el criterio politico que el criterio de seguridad juridica.

En segundo lugar se analizan las diferencias entre la LO 4/2000, de 11 de
enero, y la LO 8/2000, de 22 de diciembre, sabiendo que la segunda modi-
fica ampliamente la primera, dando como resultado una nueva Ley de
Extranjerfa con principios totalmente diferentes. En este andlisis se quie-
re dar una vision general, ya que un andlisis pormenorizado correspon-
de a obras con vocacién de manual.

En tercer lugar se profundiza en la regulacién de los derechos laborales,
la regulacién del trabajo de los extranjeros, tramitacién de los permisos
y la incidencia del Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 de marzo, de Medidas
Urgentes de Reforma del Mercado de Trabajo para el incremento del
empleo y la mejora de su calidad (BOE 3 de marzo de 2001), convalida-
do por Resolucién de 15 de marzo de 2001 del Congreso de los Diputados
(BOE 24 de marzo de 2001).

Por ultimo se estudia el sistema de infracciones y sanciones, de amplia
trascendencia tanto para la vida del extranjero como para el acceso a la
obtencién de permisos de trabajo y renovacién de los mismos. Nos dete-
nemos especialmente en las infracciones de cardcter laboral y en los deli-
tos contra los trabajadores extranjeros.
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l. EVOLUCION HISTORICA

La primera regulacion en materia de extranjeria proviene del Real Decreto de 17 de noviem-
bre de 1852 que junto con el Codigo Civil de 1889 contemplan una idea de igualdad entre los nacio-
nales y los extranjeros, no apreciandose ideas discriminatorias entre las actividades que podian ejer
cer unos y otros; asimismo la Constitucion de 1869 y la de 1876 establecieron que «todo extranjero
podra establecerse en territorio esparfiol, ejercer en él su industria o dedicarse a cualquier profesior
para cuyo desempefio no exijan las leyes titulos de aptitud expedidos por las autoridades espafiolas:

Pero la idea inicial de igualdad entre nacionales y extranjeros comienza a desaparecer con las
materias de derecho politico, administrativo y sobre todo laboral que son las que marcan las dife-
rencias de trato.

Esta normativa se fue aplicando en Espafia durante el siglo XIX y parte del XX, apareciendo
en los Afios Treinta tres normas que vienen a completar el régimen instaurado por el Real Decreto
de Extranjeria de 1852:

* LaLey de Orden Publico de 28 de julio de 1933.

* LaLey de Vagos y Maleantes de 1933.

« El Decreto de pasaportes de 1935.

Durante el Régimen franquista, las Leyes Fundamentales no hacen mencién a la condicién de
extranjero, la normativa anterior sigue vigente con dos retoques legislativos producidos en los Afios
Cincuenta siendo en los Setenta cuando se deroga la Ley de Vagos y Maleantes por la Ley de
Peligrosidad y Rehabilitacién Social

Es con la Constitucién de 1978, cuando se empieza a acotar el ambito de las libertades publi-
cas de los extranjeros y con la Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio, cuando se concentra en una sol:
norma el régimen legal de los derechos y libertades de los extranjeros en Espafia.

1 En vigor hasta la publicacion del Nuevo Cédigo Penal aprobado por LO 10/1995, de 23 de noviembre.
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Dicha Ley pretende que los extranjeros que se encuentren en Espafia tengan permiso de tra
bajo y residencia, o s6lo de residencia, para tener legalizada su situacién en Espafia. Merece deste
carse la preocupacion de la Ley por un tratamiento preferente en favor de los iberoamericanos, por-
tugueses, filipinos, andorranos, ecuatoguineanos, sefardies y de los originarios de la ciudad de
Gibraltar, por darse en ellos los supuestos de identidad o afinidad cultural. Dichas preferencias seran
consideradas sobre todo a la hora de conceder los permisos iniciales de trabajo.

De igual forma el RD 155/1996, de 2 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de eje-
cucién de la LO 7/1985, pretende mejorar la estabilidad y seguridad juridica de los trabajadores
extranjeros como requisitos esenciales para su integracion, se procede a la creacion del estatuto d
residente permanente (dando prioridad al tiempo de residencia legal), a una nueva regulacién de los
permisos de trabajo y al establecimiento de un contingente de mano de obra.

Pero la realidad exige una nueva regulacion en materia de extranjeria, lo que lleva a la apro-
bacién de la LO 4/2000, de 11 de enero, tras una importante polémica politica y social en el que se
reforman los derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y por primera vez se gradian los
efectos de los derechos y libertades dependiendo de la mera «presencia» (irregulares), de la situa
cién de empadronado, y de residente.

Asi, la libertad de reunion y manifestacion, la libertad de asociacion, el derecho a la educa-
cién de los menores, el derecho de ayudas en materia de vivienda, la libertad de sindicacion y huel-
ga, el derecho a la asistencia sanitaria, el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho a la asis-
tencia juridica gratuita se reconoce a todos los extranjeros que se encuentren en Espafia cor
independencia de su situacion legal.

Se elimina el sistema de preferencias de la LO 7/1985, a los nacionales de los paises con afi-
nidad cultural e histérica para la concesion de los permisos de trabajo y se dice expresamente que
en el plazo de seis meses se aprobara el Reglamento que desarrolle la LO 4/2000, de 11 de enero,
gue se derogan las disposiciones contrarias a esta Ley.

El tiempo que fija la Ley para la aprobacion del Reglamento pasa, y asi nos encontramos con
gue hay una nueva normativa legal y una vieja reglamentaria que queda vacia de contenido por la
derogacion tacita de las disposiciones del RD 155/1996, de 2 de febrero.

Cuando todos los operadores juridicos en materia de extranjeria creiamos que la aprobacion
del Reglamento era inminente, se nos sorprendid con la aprobacion de la LO 8/2000, de 22 de diciem-
bre, de reforma de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros er
Espafia y su integracion social y que mas que una reforma es una transformacion de los principios
en los que se asentaba la Ley.

Las razones por las que se fundamenta la modificacién de la Ley, segln se expresa en la
Exposicion de Motivos, es que a lo largo de la vigencia de la LO 4/2000, de 11 de enero, se han detec-
tado aspectos en los que la realidad del fenébmeno migratorio supera las previsiones normativas. Otre

-90 - ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 219

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| SITUACION ACTUAL DE LA LEY DE EXTRANJER{A. ASPECTOS LABORALES | M." Teresa Maraiion y Luis-Vidal de Martin

de las razones para emprender la modificacién de la llamada Ley de Extranjeria es que nuestra nor
mativa debe ser conforme a los compromisos asumidos por Espafia en la reunién de Tampere col
los Jefes de Estado y de Gobierno de los Estados miembros de la Unién Europea, con relacién a
control del flujo migratorio.

Con la LO 8/2000, de 22 de diciembre, se vuelve a la categoria de «extranjeros legales o resi-
dentes y extranjeros ilegales» de la LO 7/1985 y se limita el catélogo de derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia.

Se derogan todos aquellos preceptos de la Ley 4/2000 que contradigan las disposiciones de le
LO 8/2000 al igual que cualquier otra que choque con la misma, como los preceptos del RD 155/1996,
de 2 de febrero, que todavia estuvieran vigentes. Asi nos encontramos lsemgsi@asado en un
afio por tres Leyes de Extranjeria, las cuales, unas han derogado a otras y que el Reglamento
de desarrollo de la LO 7/1985 es el que se ha utilizado para las tres Leyes, lo cual no produce
otra cosa mas que confusiarCada afio el nimero de extranjeros se eleva, hay un continuo cambio
legal que provoca inestabilidad que hace que tanto la sociedad espafiola como los movimientos aso
ciativos de extranjeros estén alzando las voces reivindicando la seguridad juridica que exige todo
Estado Social y Democratico de Derecho.

II. COMPARATIVA ENTRE LA LO 4/2000 Y SU REFORMA POR LA LO 8/2000

1. Derechos.

La LO 8/2000 de reforma de la Ley de Extranjeria se caracteriza por ser mas restrictiva que
la originaria LO 4/2000; asi en materia de disfrute de derechos hay que hablar de un recorte de los
derechos de reunién, manifestacion, asociacion, libertad de sindicacién y huelga que sélo podran
ejercer los extranjeros residentes.

También el derecho a la educacién se restringe: se garantiza la educacién obligatoria para
menores de 18 afios y solamente tendran derecho a la ensefianza no obligatoria los extranjeros res
dentes, de igual forma que el criterio de la residencia seréa requisito para acceder a ayudas en mate
ria de viviendas.

Respecto al derecho de defensa y las garantias juridicas también se ven recortadas. El tar
traido y llevado derecho a la tutela judicial efectiva se reconoce con la ir6nica salvedad de que no
hace falta motivar las resoluciones de denegacién de As&#specto al derecho a la asistencia

2 El articulo 27.5 de la LO 4/2000 modificada por la LO 8/2000 establece: «La denegacién de visado debera ser motiva-
da cuando se trate de visados de residencia para reagrupacion familiar o para el trabajo por cuenta ajena...».
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letrada, se vuelve a cercenar este derecho, de tal forma que sélo se reconoce la asistencia de urge
cia, es decir, para casos de expulsion, peticion de asilo y en el caso de denegacién de entrada. En ¢
resto de casos: denegacion de un permiso de trabajo, una separacion, un desahucio, reclamacion ¢
salarios, etc., deberan acreditar la residencia legal y, por supuesto, la insuficiencia de recursos eco:
ndémicos como a los espafioles. Se suprime por tanto el reconocimiento universal de todo extranjero
a acceder a la asistencia juridica gratuita por el mero empadronamiento.

2. Reagrupacion familiar.

También la reagrupacion familiar se restringe. Sélo se reconoce el derecho del residente a rea-
grupar a sus familiares, mientras que la LO 4/2000 recogia el derecho del residente a reagruparse
con sus familiares y a éstos el derecho a reagruparse con el residente. Se mantiene la novedad intrc
ducida por la LO 4/2000 de la continuidad del permiso de residencia del familiar reagrupado (con-
yuge y familiares con él reagrupados), independientemente de la conservacion del vinculo matri-
monial que dio lugar a la adquisicion, aunque la LO 8/2000 introduce el requisito de un tiempo previo
de convivencia en Espafia y que se determinara reglamentariamente.

3. Régimen de entrada.

El régimen de entrada se mantiene basicamente igual, puesto que dicha regulacién es reflejo
de los convenios internacionales firmados por Espafia (Schengen). Como novedad se introduce la
posibilidad de prorrogar la estancia a los extranjeros que entren sin visado estableciéndose la siguien:
te distincién:

Entrada con visado:cuando la duracién de éste sea inferior a tres meses, se podra prorrogar,

pero en ningln caso podra ser superior a tres meses en un periodo de seis meses.

Entrada sin visado:cuando concurran circunstancias excepcionales que lo justifiquen podra
autorizarse la estancia de un extranjero en el territorio espafiol mas alla de tres meses.

4. Estancia y residencia.

La situacion de estancia es la permanencia en territorio espafiol por un periodo de tiempo no
superior a noventa dias.

Respecto a la residencia no laboral hay que sefialar que existen pocas novedades respecto a |
regulacién anterior. Se mantiene la situacion de residencia permanente, como la situacion que auto-
riza a residir en Espafia indefinidamente y a trabajar en igualdad de condiciones que los espafioles
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por lo que se recoge como una de las causas que exoneran de la obligacién de obtener permiso ¢
trabajo, y por lo tanto, cualquier extranjero con este tipo de residencia podra trabajar sin necesidad
de obtener un permiso previo.

5. Residencia de apatridas e indocumentados.

La LO 4/2000 regul6 una Gnica situacion, la de «apatrida indocumentado», creando un
vacio legal para los extranjeros que se encontraban indocumentados, pero no eran apatridas ¢
viceversa. La modificacion introducida por la LO 8/2000 mejora la regulacién y definicién de
las dos situaciones, aunque la denegacion de la solicitud, por estar incurso en alguno de los supues
tos de prohibicién de entrada en territorio espafiol, supondra que la mayoria de los extranjeros
indocumentados no puedan acceder a este procedimiento, creandose un contingente de irregula
res permanentes.

6. Menores extranjeros.

Los menores tutelados por la Administracién Puablica, se consideran residentes regulares a
todos los efectos.

Se establece un procedimiento para la determinacién de la edad de los extranjeros que seatr
localizados por la Policia, y no se pueda determinar si son mayores o menores de edad, en vir-
tud del cual sera el Juzgado de Menores el que determine si deben acogerse a la regulacién espe
cifica de menores o deberan aplicarsele el resto de las disposiciones de la nueva Ley. Llama pode
rosamente la atencion la indeterminacion del precepto legal en el caso de que se trate de un menc
de edad, ya que Unicamente se sefiala que la autoridad gubernativa decidira sobre su retorno &
pais de origen o su permanencia en Espafia. La LO 8/2000 introduce la necesidad de que los set
vicios de proteccion de menores emitan un informe que oriente sobre la conveniencia de retor-
no o de permanencia.

7. Estudiantes.

El régimen juridico de los estudiantes, que la LO 4/2000 calificé de «régimen especial»,
creaba la duda razonable de que se trataba de una residencia a los efectos de acumular antigii
dad para acceder a un permiso de residencia o a la nacionalidad. Sin embargo, tras la Reforma
se vuelve a la concepcién de la antigua Ley del 85 resucitada por la reforma de diciembre de
2000, es decir, se considera «estancia». Por lo tanto, no se computaréa el periodo de permanenci
en Espafia para acceder a permisos de residencia y tampoco se tendra en cuenta para optar por
nacionalidad.
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8. Regularizacion permanente.

Es una figura que introdujo la LO 4/2000, que otorgaba una residencia especial al extranjero
gue permaneciera mas de dos afios empadronado y acreditara medios de vida. La LO 8/2000, res
tringe dicho acceso y aflade nuevos requisitos de acceso a un permiso de residencia temporal. S
podra acceder a esta residencia:

« Por tener permanencia en territorio nacional durante un periodo minimo de cinco afios.
» Por haber tenido un permiso de residencia y no haberlo renovado.
« Por concurrir razones humanitarias o excepcionales.

* Por arraigo.

9. Infracciones y medidas de seguridad.

La reforma supone en materia sancionadora un profundo cambio en la LO 4/2000, con el resul-
tado final de un sistema sancionador muy parecido a la LO 7/1985, que estudiaremos en el epigra-
fe correspondiente junto con los delitos contra trabajadores extranjeros.

10. Medidas de seguridad.

Contindan las medidas disefiadas por la LO 4/2000 relativas a la entrada, salida y permanen-
cia, y que podran dar lugar a sanciones por parte de la autoridad competente y obligar al extranjero
a abandonar el pais.

11. Analisis de los derechos socio-laborales.

Como ya dejé claro el Tribunal Constitucional, cabe introducir el elemento de la nacionalidad
como modulador de la aplicacion de derechos a los extranjeros. Es decir, es constitucional la dife-
rencia entre espafioles y extranjeros a la hora de acceder al trabajo, y a las prestaciones de Segurid:
Social.

Con la LO 7/1985, se diferenciaban tres tipos de derechos:

« Derechos inherentes a la naturaleza humana, iguales para espafoles y extranjeros.
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» Derechos inaplicables a los extranjeros (politicos, cargos publicos, militares).

» Derechos que pertenecen segun la modulacién legal con el limite de los Tratados.

Con la LO 4/2000 se tiende a eliminar el elemento de la nacionalidad e ilegalidad como fac-
tor de modulacién para acceder a los derechos creando el siguiente sistema:

PRESENCIA EMPADRONAMIENTO RESIDENCIA NACIONALIDAD
(extranjeros (extranjeros (extranjeros (extranjeros
ilegales) empadronados) residentes) nacionalizados)
Educacion Asistencia sanitaria Trabajo
(Ord.)
Sanidad urgente Ayuda para vivienda Seguridad Social

Asistencia juridica ur-| Asistencia juridica ordi-| Reagrupacion familiar

gente (expulsion) naria
Sindicacion Derecho libre circula-
cion
R TODOS LOS DERE-
Huelga Participacion publica CHOS

Tutela judicial efectiva
Educacion
Reuniéon manifestacion
Asociacion

Prestaciones sociales
basicas

Tras la reforma introducida por la LO 8/2000, se vuelve a introducir la ilegalidad como crite-
rio modulador que deniega derechos a los extranjeros en situacion irregular. Se disminuyen los dere-
chos a los que los extranjeros empadronados pueden acceder quedando el cuadro de derechos de
siguiente forma:
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PRESENCIA EMPADRONAMIENTO RESIDENCIA NACIONALIDAD
(extranjeros (extranjeros (extranjeros (extranjeros
ilegales) empadronados) residentes) nacionalizados)

Educacion (menores) | Asistencia sanitaria| Trabajo

(Ord.)
Sanidad urgente Seguridad Social
Asistencia juridica ur- Reagrupacion familiar
gente (expulsion)
Servicios y prestaciones Derecho libre circula-
bésicas cion
Tutela judicial efectiva Reunién/Manifestacion
(salvo motivacion dene- TODOS LOS DERE-
gacion visados) CHOS

Asistencia juridica ordi-
naria

Ayuda para vivienda
Huelga

Asociacion
Sindicacion

Participacion publica

Fijémonos ahora en los derechos laborales: La Ley los recoge en sus articulos 10, 11, 12, 14y 16.

Articulo 10. El derecho al trabajo y a la Seguridad Social

El derecho al trabajo es un Derecho Constitucional, aunque no recibe la proteccion de los
Derechos Fundamentales.

En la Constitucion, el derecho al trabajo hace referencia a los espafioles por lo que el acceso
al trabajo de los extranjeros no lo es en igualdad de trato a los espafioles. Una vez que se ha acced
do o se han superado los requisitos exigidos por la Ley, podran disfrutar de los derechos laborales
vigentes en Espafia.

Concretamente, el articulo 10 de la Ley, establece que los extranjeros que retinan los requisi-
tos previstos en esta Ley Organica y en las disposiciones que la desarrollen tendran derecho a ejer
cer una actividad remunerada por cuenta propia o ajena, asi como al acceso al sistema de la Seguride
Social, de conformidad con la legislacién vigente.
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La Ley recoge la forma de obtener el permiso oportuno para trabajar.

Asimismo establece que los extranjeros residentes podran acceder en igualdad de condicio-
nes que los nacionales de los Estados miembros de la Union Europea, como personal laboral al ser
vicio de las Administraciones Publicas de acuerdo con los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad, asi como el de publicidad. Atal efecto podran presentarse a las ofertas de Emplec
Pdblico que convoquen las Administraciones Publicas.

Articulo 11. El derecho a la libertad de sindicacién y huelga

Es un Derecho Constitucional reconocido en el articulo 28, y tiene reconocimiento como
Derecho Fundamental. Nuestra Constitucion habla de «Todos» por lo que pudiera ser inconstitu-
cional limitar este derecho a los extranjeros al permitirse sélo su ejercicio a los que estan legalmen-
te en Espafia.

La LO 4/2000, reformada por la LO 8/2000, exige el requisito de legalidad, limitando estos
derechos. Ocurre lo mismo con el derecho de huelga. La Ley Organica de Libertad Sindical no inclu-
ye ningun precepto por el que los trabajadores extranjeros estén limitados para elegir libremente a
sus representantes incluso ocupar cargos electivos, o fundacién de sindicatos.

Articulo 12. El derecho a la asistencia sanitaria

Es un derecho programatico del articulo 49 de la Constitucion Espafiola tan sélo exigible ante
los tribunales conforme a su Ley de desarrollo. Es un nuevo derecho que se recoge para los extran
jeros que se encuentren inscritos en el padrén en las mismas condiciones que los espafioles.

Los extranjeros que se encuentren en Espafa (regular o irregularmente) tienen derecho a lg
asistencia sanitaria de urgencia y su continuidad hasta el alta. Los menores extranjeros tienen la asis
tencia sanitaria garantizada independientemente de su situacidon administrativa asi como las extran
jeras embarazadas.

Articulo 14. El derecho a la Seguridad Social y a los servicios sociales

Es un Derecho Constitucional recogido en el articulo 41 tan sélo exigible ante los tribunales
conforme a su Ley de desarrollo. En la actualidad se contempla como derecho reservado a los resi
dentes (permiso de trabajo y/o residencia).

Los extranjeros cualquiera que sea su situacién administrativa, tienen derecho a los servicios
y prestaciones sociales basicas. Es decir, los servicios sociales de Ayuntamientos, Comunidades
Auténomas, Administracion General del Estado, consistentes en mediadores familiares, asistentes
sociales, subvenciones, ayudas escolares, libros, etc.
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Articulo 16. El derecho a la intimidad familiar (reagrupacion familiar)

El articulo 39 de nuestra Constitucién establece que los poderes publicos aseguran la protec-
cion social, econémica y juridica de la familia. Nos encontramos de nuevo con un derecho de pro-
teccion constitucional minima que sin embargo ha tomado una dimension especifica.

El derecho, en cumplimiento del mandato del articulo 39 en relacién con el 18, ambos de la
Constitucion y del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, consagra la reagrupa-
cién familiar como un derecho a la situacion de residencia en Espafia para convivir con el familiar
reagrupante. La institucién queda de la siguiente forma tras la reforma operada por la Ley 8/2000:

No se permite reagrupar a mas de un cényuge, aunque la Ley personal del extranjero admita
esta modalidad matrimonial. Asimismo, se exige la acreditacion de la separacion matrimonial en el
caso de que el familiar reagrupado sea el nuevo cényuge, especificando las condiciones del conve-
nio regulador que fije la situacion del conyuge anterior y sus familiares en cuanto a la vivienda
comun, la pensién y los alimentos.

Se incluye la posibilidad de reagrupar a los hijos del cényuge, aunque se debera acreditar que
éste ejerce en solitario la patria potestad o se le ha otorgado la custodia. La emancipacion del meno
en la antigua Ley era considerada causa de denegacion de la reagrupacion familiar, actualmente sol
se establece el matrimonio y la mayoria de edad como circunstancias que imposibilitan la concesion.

Por dltimo se eliminan dos nuevas modalidades de reagrupacion familiar, la primera por razo-
nes humanitarias y la segunda la de los familiares extranjeros de los espafioles.

ll. ELPERMISO DE TRABAJO Y SU TRAMITACION

1. Normativa general aplicable.

« Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafi
y su integracién social, modificada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre.

» Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de ejecucién
de la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, en todo lo que no se oponga a lo establecido en
la LO 4/2000.

Partiendo de que el articulo 1 de la LO 4/2000, modificada por la LO 8/2000, considera extran-
jeros a todos los que carezcan de nacionalidad espafiola, podriamos pensar que esta Ley es de ap
cacion para todos los nacionales de terceros Estados.
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El concepto recogido de extranjero conduce a equivoco cuando se destina a los extranjeros
procedentes de la Union Europea, ya que existe una normativa especifica recogida en el RD 766/1992
de 28 de junio, sobre entrada y permanencia en Espafia de los nacionales de Estados Miembros ¢
la Unién Europea y otros Estados partes en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, modi-
ficado por el RD 737/1995, de 5 de mayo.

Pues bien, dejando a un lado a los extranjeros a los que les es aplicable el Régimen Comunitario
nos centraremos en la normativa destinada a aquellos extranjeros no comunitarios que desean trs
bajar y permanecer en Espafia.

Pueden trabajar en Espafia a los efectos de la Ley 4/2000, de 11 de enero, reformada por l¢
LO 8/2000:

1. Los extranjeros no comunitarios.

2. Los extranjeros a los que el Ministerio del Interior les haya reconocido la condicién de apa-
trida (art. 34.2).

3. Los extranjeros a los que se les reconozca la condicion de refugiado (art. 34.3).
El Capitulo 1l de la Ley Orgénica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley 4/2000,

de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, reci
ge la normativa para la obtencién del permiso de trabajo y regimenes especiales.

2. El permiso de trabajo en el régimen general.

Los extranjeros mayores de dieciséis afios podran ejercer cualquier actividad lucrativa, labo-
ral o profesional pero deberan obtener ademés del permiso de residencia o autorizacion de estanci
una autorizacion administrativa para trabajar (art. 36.1) que lo expedira el Area de Trabajo de las
Delegaciones o Subdelegaciones de Gobierno.

Si al extranjero que se propusiera trabajar se le exigiese una titulacién especial, la concesion
del permiso se condicionara a la tenencia de homologacién del titulo correspondiente si hubiera rea-
lizado sus estudios en el extranjero.

Son numerosas las cuestiones que suscita el articulo 36.3 de la Ley de Extranjeria cuando recoge

Los empleadores que deseen contratar a un extranjero no autorizado para trabajar
deberan obtener previamente, conforme a lo dispuesto en el apartado 1 de este articu-
lo, autorizacion del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. La carencia de la corres-
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pondiente autorizacion por parte del empleador, sin perjuicio de las responsabilidades
a que dé lugar, no invalidara el contrato de trabajo respecto a los derechos del traba-
jador extranjero.

La primera cuestion es qué se entiende por extranjero no autorizado para tralvejarauto-
res opinan que el catdlogo de extranjeros no autorizados para trabajar se limita a los estudiantes, i
los residentes no laborales y a los extranjeros con autorizacién de estancia; otros suscriben que s
debe incluir a los llamados extranjeros ilegéles

La segunda cuestion es cudl es la extensién de los térmimasvalidara el contrato de tra-
bajo respecto a los derechos del trabajador extranjero».

Se generaran diversos derechos dependiendo de la teoria a la que acogerse:

1. Teresa MRARON, en apoyo de su teoria restrictiva, opina que el no autorizado para traba-
jar devengara los mismos derechos que para un nacional: derecho al salario, a la cotizacion
de Seguridad Social, a los salarios de tramitacién, etc. en tanto que la omision de esa auto-
rizacion no invalida ni el contrato de trabajo celebrado entre las partes ni los derechos que
surgen de la relacion laboral.

2. Luis-Vidalpe MARTIN en su concepcién amplia distingue entre:

* Que el no autorizado para trabajar sea un extranjero autorizado para residir, el cual ten-
dra derecho a los mismos derechos que los nacionales, tal y como recoge la teoria res-
trictiva;

* Que el no autorizado para trabajar sea un extranjero irregular, el cual sélo tendra dere-
cho al salario, en base al articulo 9.2 del Estatuto de los Trabajadores, respecto a los efec-
tos del contrato nulo: «El trabajador podra exigir, por el trabajo que hubiese prestado, la
remuneracion consiguiente a un contrato valido».

Uno de los supuestos de extranjeros no autorizados a trabajar son los estudiantes, aunque exis
te una excepcion y es que éstos podran ejercer actividades remuneradas a tiempo parcial o de durz
cion determinada siempre que no limite la prosecucion de los estudios (art. 33.4).

El articulo 38 regula el permiso de trabajo por cuenta ajena en el que se recoge tanto la con-
cesion inicial de los mismos como los supuestos para su renovacion.

Cada uno de los autores mantiene una teoria. TeresaibN apoya la teoria restrictiva: opina que si el legislador hubie-

ra querido incluir a los extranjeros ilegales habria recogido los términos «no autorizado para trabajar ni residir», mien-
tras que Luis-Vidabe MARTIN apoya su tesis en la concepcion amplia de que los no autorizados para trabajar son aque-
llos que no tienen acceso al derecho de trabajo.
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Para la tramitacién de permiso inicial hemos de tener en cuenta los siguientes aspectos:

El contrato de trabajohasta hace pocos dias el contrato debia ser igual o superior a la vigen-
cia maxima del permiso de trabajo. En el caso del permiso «b» inicial, la duracién del contrato debe-
ria ser igual o superior a un afio.

Pero con el Real Decreto Ley 5/2001, de 2 de marzo, de Medidas Urgentes de Reforma del
Mercado de Trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad, hemos de entender qut
cambia la situacién anterior, ya que esta norma incide en lo que hoy llamamos Derecho de Extranjeria,
cuando modifica el articulo 11.2 a) del Estatuto de los Trabajadores, en funcién del cual podran cele-
brarse contratos para la formacion con trabajadores extranjeros durante los dos primeros afios d¢
vigencia de su permiso de trabajo. Ademas, para la realizacién de este contrato con los trabajadore:
extranjeros no opera el limite de edad de los veintitn afios.

La duracion minima de estos contratos es de seis meses y maxima de dos afios segun el artict
lo 11.2 c) del propio Estatuto de los Trabajadores, con lo cual se podra solicitar el permiso de tra-
bajo inicial con un contrato formativo de seis meses, rebajando el anterior limite de un afio que ope-
raba en la practica de la Administracion, pudiendo extenderse el contrato hasta los dos primeros afio:
de vigencia del permiso de trabajo.

Salario: es necesario que en las solicitudes iniciales de permisos de trabajo el salario iguale o
supere al «salario minimo interprofesional» que cada afio fija el Gobierno.

Empresario o Empleadota persona juridica o fisica que contrata debe ser solvente. En el
caso de empresas 0 auténomos la solvencia se acredita a través de los certificados emitidos por |
Seguridad Social y la Agencia Tributaria como que estan al corriente de los pagos de las cuotas y el
cumplimiento de las obligaciones fiscales. Si el empleador es un cabeza de familia se presentara le
Ultima declaracion de la renta o las tres Gltimas néminas. Con la presentacion de estos documento
la Administracion persigue evitar los contratos en fraude de ley o de favor.

Jornada de trabajoes aconsejable que la duracién maxima de la jornada sea de 40 horas
semanales, por razones de coherencia «salario-tiempo trabajado» y para contribuir a la estabilidac
de la estancia del trabajador en Espafia.

Para la concesion del permiso de trabajo inicial «b» se tendra en cuenta la situacién nacional
de empleo, es decir, se concedera el permiso de trabajo si no hay espafioles, extranjeros comunite
rios y extranjeros con permiso de trabajo incluidos en las listas de desempleados demandantes di
ese puesto de trabajo.

Para evitar la denegacion de la concesion inicial de permiso de trabajo es conveniente que el
empresario acuda a la oficina del INEM correspondiente al domicilio del centro de trabajo, deman-
dando un trabajador para ese puesto de trabajo; si en un plazo conveniente no ha aparecido en la of
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cina del INEM ningun trabajador solicitando ese puesto de trabajo y que se adecue a las caracteris:
ticas del empleo, se podra pedir al INEM que certifique dicha situacion y que posteriormente se apor-
tard a la solicitud de permiso de trabajo inicial.

También se tendra en cuenta el régimen de reciprocidad existente en el pais de origen del
extranjero, es decir, se tendra en cuenta el trato que reciban los espafioles en sus paises de orige
utilizando la Administracién un criterio de equivalencia con respecto a los extranjeros que soliciten
el permiso de trabajo en Espafa.

No obstante, la nueva Ley de Extranjeria, en su articulo 1.2 establece que «lo dispuesto en
esta Ley se entendera, en todo caso, sin perjuicio de lo establecido en Leyes especiales y en lo
Tratados Internacionales en los que Espafia sea parte», o que implica, ademas de cuanto resulta di
articulo 96 de la CE, salvar especificamente la eficacia de los Tratados. Por ello, y en concreto, en
aplicacion de Convenios de doble nacionalidad suscritos por Espafia con Chilé,demttori-
dades laborales espafiolas estan obligadas a otorgar el permiso de trabajo a los subditos chilenos
peruanos, lo que en la practica supone la imposibilidad de considerar la situacién nacional de empleo
para la denegacion de los permisos iniciales, y por tanto, la plena vigencia de la preferencia para el
primer acceso al mercado laboral, aun sin estar recogida expresamente en la Ley de Extranjeria

La duracién de todos los tipos de permisos de trabajo es inferior a cinco afios y podra cir-
cunscribirse a un determinado territorio, sector o actividad pero la limitacién opera Unicamente en
la concesion inicial (art. 38.3).

No se tendra en cuenta la situaciéon nacional de empleo (art. 40) cuando el contrato de traba-
jo vaya dirigido a:

» La cobertura de puestos de confianza en las condiciones fijadas reglamentariamente.

« El cényuge o hijo de extranjero residente en Espafia con un permiso renovado.

« Los titulares de una autorizacién previa de trabajo que pretendan su renovacion.

< Los trabajadores necesarios para el montaje por renovacién de una instalacién o equipos
productivos.

< Los que hubieran gozado de la condicién de refugiados durante el afio siguiente a la cesa-
cion de dicha condicion por el motivo recogido en la Convencion de Ginebré.l C.5

4 Chile: Articulo 7 del Convenio de doble nacionalidad de 24 de mayo de 1998. Per(: Articulo 7 del Convenio de doble
nacionalidad de 16 de mayo de 1959, ratificado por Instrumento de 15 de diciembre. Convenio de doble nacionalidad de
4 de marzo de 1964, modificado por Protocolo de 25 de agosto de 1995 (BOE de 5 de agosto de 2000).

S ALARCON MOHEDANO, Ignacio: Cap. IMDerecho de extranjeria, migracion y asiUFAP 2001.

6 La proteccion de la Convencién de Ginebra cesaré en el caso de haber desaparecido las circunstancias en virtud de la:
cuales fue reconocida una persona como refugiada, no puede continuar negandose a la proteccién del pais de su nacio
nalidad.
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Los extranjeros reconocidos como apatridas el afio siguiente a la terminacién del estatuto.

Los extranjeros que tengan a su cargo ascendientes o descendientes de nacionalidad esps
fiola.

Los extranjeros nacidos y residentes en Espafia.
Los hijos o nietos de espariol de origen.

Los menores extranjeros en edad laboral con permiso de residencia y que sean tutelados
por Entidad de proteccion de menores.

Los extranjeros que obtengan el permiso de residencia por el procedimiento previsto en el
articulo 31.3 de la Le¥ La duracion del permiso sera de un afio.

Para la concesion de permiso de trabajo por cuenta propia habra que solicitar la autorizacion
administrativa previa y cumplir los requisitos exigidos para los nacionales, tales como el alta en el
Impuesto de Actividades Econdmicas, Censos, licencia de apertura, etc., y obtener del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales la autorizacion prevista en el articulo 36 de la LO 4/2000 reformada.

3. Renovacién del permiso de trabajo.

Ala expiracion del permiso de trabajo se podra solicitar su renovacion. El articulo 38.3 esta-
blece los supuestos de renovacién y alguno de ellos se remite al futuro desarrollo reglamentario, con
lo cual hay supuestos que no se encuentran plenamente vigentes. Respecto a lo actualmente vigel
te, el articulo 38.3 dice que se renovaré el permiso si:

Persiste o0 se renueva el contrato que motivo su concesion inicial o se cuente con una nueva
oferta de empleo.

El trabajador careciera de oferta de empleo pero tuviere derecho a prestacion contributiva
por desempleo.

El extranjero es beneficiario de una prestacion econémica asistencial de caracter publico
destinada a lograr su insercién social o laboral.

Para el caso de que el contrato de trabajo se extinga con anterioridad a la vigencia del permi-
so de trabajo, al trabajador desempleado se le reconocera la prestacion por desempleo si cumple Ic
requisitos legalmente establecidos, o bien podra acceder a cualquier nueva oferta de trabajo.

7 La Administracién podréa conceder permiso de residencia temporal a los extranjeros que en su momento hubieran obte-
nido tal permiso y no lo hubieran podido renovar, asi como aquellos que acrediten una permanencia en Espafia durante
un periodo minimo de cinco afios.
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En el supuesto de que el contrato se extinga al mismo tiempo que el permiso de trabajo podra
éste renovarse cuando el trabajador tenga reconocida la prestacion por desempleo o pudiere tene
derecho a ella.

Estaran comprendidos en el sistema de Seguridad Social, a efecto de las prestaciones de mode
lidad contributiva, cualesquiera que sea su sexo, estado civil y profesion, tanto los espafioles que
residan en Espafia como los extranjeros que residan o se encuentren legalmente en Espafia, siemp
que, en ambos supuestos, ejerzan su actividad en territorio nacional.

Los hispanoamericanos, portugueses, brasilefios, andorranos vy filipinos, que residan legal-
mente en Espafia se equiparan a los espafoles a efectos de las prestaciones de modalidad no cont
butiva. Respecto a los nacionales de otros paises se estara a lo que dispongan los Tratados, Conveni
o Acuerdos InternacionalésDe no existir éstos, se aplicaran los principios de reciprocidad tacita
0 expresa, es decir, se les dara el mismo tratamiento que reciben los espafioles en su pais de orige

Hay que destacar la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Tercera) de 26 de octubre de 1992,
seccion 72, RAJ 8380, que recoge que la reciprocidad para los espafioles en el pais de origen de
extranjero es predicable tan solo respecto a la obtencidn del permiso de trabajo pero no respecto a
acceso al sistema de Seguridad Social. No obstante, el articulo 7 del Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, reco-
ge que el Gobierno, a propuesta del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, con audiencia de los
sindicatos mas representativos o el colegio oficial competente, podra, a instancia de los interesados
excluir del campo de aplicacion del Régimen de Seguridad Social correspondiente, a las personas
gue desempefien trabajo por cuenta ajena y en atencion a su jornada o retribucion, pueda conside
rarse marginal y no constitutivo de medio fundamental de%ida

Muchas son las dudas que surgen acerca del momento en que produce efectos la renovacioér
de los permisos de trabajo; queremos recalcar que en los tres supuestos que contempla la Ley di
Extranjeria la renovacion del permiso de trabajo es de caracter automético, es decir, con la expira-
cion del permiso no se supone que se «acaba» la situacion legal del extranjero y que dicha situacior
se reintegra cuando se obtiene la resolucion que concede la renovacion del permiso, sino que con I
presentacion de la solicitud de renovacion se prorroga la validez del permiso anterior y se siguen
devengando todos los derechos y deberes que hay para el trabajador extranjero tanto en el &mbitt
laboral como de Seguridad Social.

8 véanse Acuerdos de cooperacion de la Unién Europea con Argelia (Reglamento 2210/78, de 26 de septiembre), con
Marruecos (Reglamento 2211/78, de 26 de septiembre), con Tuinez (Reglamento 2212/78, de 26 de septiembre) y con
Turquia (Decision 3/80, de 19 de septiembre).

9 ALARCON MOHEDANO, Ignacio: Cap. I\Derecho de extranjeria, migracion y asilUFAP 2001.
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4. Excepciones al permiso de trabajo.

Aligual que en la Ley 7/1985 y en la LO 4/2000, la reforma contempla en el nuevo articu-
lo 41 unos supuestos en los que no sera necesaria la obtencién de permiso de trabajo para deterrr
nadas situaciones de extranjeros y para el ejercicio por los extranjeros de determinadas actividades
Asi estan exentos de la obtencién de permiso de trabajo:

Por la situacidn de los extranjeros (art. 41.3y 41.1 j):

» Los extranjeros que se encuentren en situacion de residencia permanente.

» Los espafioles de origen que hubieran perdido la nacionalidad espafiola.

Para el ejercicio por los extranjeros de determinadas actividades (art. 41.1):

» Los técnicos y cientificos extranjeros, invitados o contratados por el Estado, Comunidades
Auténomas y Entes Locales.

» El personal directivo y el profesorado extranjero de instituciones culturales o docentes
dependientes de otros Estados y privadas, que sean reconocidas oficialmente por Espafic
gue vayan a ejecutar programas culturales o docentes de sus paises respectivos.

« Los funcionarios civiles o militares de las Administraciones estatales extranjeras que ven-
gan a Espafa para desarrollar actividades en virtud de acuerdos de cooperacién con la
Administracion espafiola.

» Los miembros de misiones cientificas que realicen trabajos e investigaciones en Espania,
autorizadas por el Estado.

» Los artistas que vengan a Espafia a realizar actuaciones concretas que no supongan un.
actividad continuada.

» Los ministros, religiosos o representantes de las Iglesias y confesiones debidamente ins-
critas en el Registro de Entidades Religiosas, en tanto que limiten su actividad a funciones
estrictamente religiosas.

» Los extranjeros que formen parte de los 6rganos de representacion, gobierno y adminis-
traciéon de los sindicatos homologados internacionalmente, siempre que limiten su activi-
dad a funciones estrictamente sindicales.

El procedimiento para acreditar estas excepciones se establecera reglamentariamente.
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5. La realizacion de trabajos de au pair.

La LO 4/2000, de 11 de enero (reformada), incorpora la posibilidad de realizar trabajos para
una familia con el fin de compensar la estancia y mantenimiento en la misma mientras se produce
el aprendizaje linguistico o profesional, remitiendo a los Acuerdos Internacionalesisphigpara
determinar las condiciones de su ejerciio

6. Régimen especial de los trabajadores de temporada.

El articulo 42 de la Ley de Extranjeria contempla que se regularan a través del Reglamento,
como régimen especial, los permisos de trabajo para extranjeros que vayan a realizar actividades d¢
temporada o campafia. Este régimen les permite la entrada y salida en Espafia de acuerdo con le
caracteristicas de dichas campafias y la informacion que le suministren las Comunidades Autbnomas
donde se promuevan.

Como requisito previo para la concesion de estos permisos de trabajo debera garantizarse que
los temporeros seran alojados en condiciones dignas y de adecuada higiene. Aunque la Ley no dice
nada al respecto, probablemente esta obligacién recaera en los empresarios que los contraten.

Las Administraciones Publicas promoveran la asistencia de los adecuados servicios sociales.

7. Trabajadores transfronterizos y prestacion transnacional de servicios.

Dada la situacion geogréafica de Espafia en la que mantenemos fronteras con Marruecos, es
muy frecuente que nacionales de este pais crucen la frontera para desempefiar su actividad labore
en nuestro territorio. La Ley de Extranjeria recoge dicha realidad en el articulo 43.

Este supuesto de trabajadores que desarrollan la actividad en Espafia y regresan diariamentt
a su lugar de residencia deberan obtener la autorizacién administrativa necesaria con los mismos
requisitos y condiciones con que se conceden las autorizaciones de régimen general.

Através del Reglamento se estableceran las condiciones para el permiso de trabajo en el marcc
de prestaciones transnacionales de servicios de acuerdo con la normativa vigente.

10 Convenio Europeo sobre la definicién y la armonizacion de las condiciones que rigen la colmecaeitnratificado
por Espafia el 24 de junio de 1998, con entrada en vigor el 12 de septiembre de 1998.
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8. El contingente de trabajadores extranjeros.

Hay diferentes opiniones acerca de cual es el origen en Espafia del contingente de trabajado-
res extranjeros. Algunos autores piensan que tiene origen en las conclusiones de las Jornadas d
Ombusdsman en defensa de los Derechos Humanos celebradas en Madrid del 28 al 30 de mayo d
1992, que recogieron las preocupaciones por las tendencias restrictivas que se observan en algunz
legislaciones sobre extranjeros, haciéndose un llamamiento para crear condiciones que hicieran posi
ble el consenso con los paises de desarrollo para adecuar de manera ordenada el flujo migratorio.

Otros autorest opinan que el sistema de contingente en nuestro pais responde mas a necesida-
des internas y a los intereses del propio pais, que a un esfuerzo igualador y de reparto de la riqueza.

Una tercera opini6#? sobre el origen del contingente es la de que este sistema es una copia
de la operaciéGastabeiter trabajadores invitados, método seguido habitualmente en los paises
europeos de larga tradicion migratoria para reclutar mano de obra marroqui.

Lo cierto es que la figura del contingente no tiene su origen en la primera Ley de Extranjeria
(LO 7/1985) sino que se recogi6 posteriormente en el RD 155/1996, de 2 de febrero, como una posi-
bilidad para traer mano de obra extranjera a zonas geograficas del pais que lo necesitaran. Con |i
LO 4/2000 el contingente dejaba de ser posibilidad y se establecia su convocatoria anualmente.

La LO 8/2000 de reforma de la LO 4/2000 recoge que el Gobierno establecera anualmente el
contingente de trabajadores extranjeros, siempre que exista necesidad de mano de obra, en el que:
fijard un nimero de ofertas de empleo con las caracteristicas necesarias que se ofrezcan a dichos tr:
bajadores que no se hallen ni sean residentes en Espafia

Para el establecimiento del contingente el Gobierno tendra en cuenta tanto la situacién nacio-
nal de empleo y las propuestas que le hagan las Comunidades Auténomas sobre el nimero de ofel
tas de empleo y las caracteristicas profesionales de los trabajadores, como los informes del Consej
Superior de Politica de Inmigracion y de las organizaciones sindicales y empresariales.

9. Tipos de permisos de trabajo.

La reforma de la Ley de Extranjeria no recoge nada sobre los tipos de permisos de trabajo,
éstos en tanto no se publique el Reglamento que la desarrolle, sigue rigiéndose por el RD 155/1996
de 2 de febrero, salvo en los supuestos que contradigan las disposiciones de la reforma legislativa.

11 |gnacio ALARCON MoHEDANOYY Luis-Vidal b MARTIN Sanz en «Los Vicios en Extranjeriasuplemento Revista Otrosi.

12 seguida por AngelesARiREZ y por Teresa MRARON MAROTO.
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Los permisos de trabajo y su duracion siguen quedando de la siguiente manera en tanto que
reglamentariamente no se establezcan nuevos tipos de permisos de trabajo y su tabla de equivaler
cias con los permisos anteriores a la Ley:

PERMISOS DE TRABAJO POR CUENTAAJENA

PERMISO A DURACION: La del contrato que sustenta, aunque el maxi-
mo son 9 meses.
Para actividades de temporada o campafia.
Podra limitarse a un s6lo empresario, contrato de trabajo y
ambito geografico.

PERMISO b (inicial) DURACION: UN ANO.
Puede limitarse a una concreta actividad, profesion y ambi-
to geografico.

PERMISO B (renovado) DURACION: DOS ANOS.
Permite trabajar en varias profesiones o actividades.
Se obtiene al renovar el «b» inicial.

PERMISO C DURACION: TRES ANOS.
Permite cualquier actividad en todo el territorio nacional.
Se obtiene al renovar el «B».

PERMISOS DE TRABAJO POR CUENTA PROPIA

PERMISO d (inicial) Para el ejercicio de una actividad concreta.
Se puede limitar a un ambito geografico determinado.

PERMISO D Pueden ejercerse varias actividades.
Se obtiene al renovar el «d».

PERMISO E Para cualquier actividad y ambito geografico.
Se obtiene al renovar el «D».

PERMISOS DE TRABAJO POR CUENTA PROPIA O AJENA

PERMISO F DURACION: CINCO ANOS (renovable).
Para actividades lucrativas, laborales o profesionales, en
ZONAS FRONTERIZAS, regresando al pais vecino donde
residen.
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PERMISOS DE TRABAJO POR CUENTA PROPIA O AJENA

PERMISO PERMANENTE DURACION: INDEFINIDA (tarjeta renovable cada cinco
anos).
Para cualquier actividad.
Se obtiene al renovar el «C» 0 el «E».

PERMISO EXTRAORDINARIO DURACION: INDEFINIDA (tarjeta renovable cada cinco
anos).
Para todo el territorio nacional y actividad.
Pueden obtenerlo los extranjeros que contribuyan al pro-
greso economico o cultural de Espafia de forma notoria.

Lareforma de la Ley 4/2000, de 11 de enero, contempla en la Disposicion Transitoria Primera
que los permisos vigentes a la entrada en vigor de la Ley, conservaran su validez por el tiempo que
hubieran sido expedidas.

Ademas recoge expresamente que las solicitudes presentadas con anterioridad a la entrada e
vigor de esta Ley se tramitaran y resolveran conforme a la normativa vigente al tiempo de la solici-
tud, salvo que el interesado solicite la aplicacién de lo previsto en la reforma legal.

Respecto a las solicitudes de renovacion, los titulares de permiso de trabajo «b» podran obte-
ner un permiso de trabajo «C», y los permisos de trabajo «B» 0 «C», un permiso permanente.

IV. INFRACCIONES Y SANCIONES EN MATERIA DE EXTRANJERIA

1. Clasificacién de las infracciones.

La regulacién de la potestad sancionadora en materia de extranjeria, se recoge en la propiz
Ley Orgéanica y en otras normas a las que se remite expresamente (Ley de Seguridad Ciudadana),
en el Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social. También veremos
gue se establecen tres procedimientos sancionadores: el ordinario y preferente para infracciones con
templadas en la LO 4/2000 reformada por LO 8/2000 y el procedimiento para sanciones laborales
gue es el previsto por el Texto Refundido.

Las infracciones tipificadas en la Ley de Extranjeria estan clasificadas como leves, graves y
muy graves. La Ley de Infracciones del Orden Social establece tres grupos segun el bien juridico
protegido: infracciones de las obligaciones en relacion con las prestaciones transnacionales, infrac-
ciones en materia de emigracion y movimientos migratorios internos, e infracciones en materia de
permisos de trabajo de extranjeros.
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+ INFRACCIONES TIPIFICADAS EN LA LEY DE EXTRANJERIA

Infracciones leves (art. 52)

a) La omision o retraso en la comunicacion a las autoridades espafiolas de los cambios de
nacionalidad, de estado civil o de domicilio, asi como de otras circunstancias determinan-
tes de su situacion laboral, cuando les sean exigibles por la normativa aplicable.

b) También el retraso, hasta tres meses, en la solicitud de renovacion de las autorizaciones una
vez hayan caducado.

¢) Encontrarse trabajando en Espafia sin haber solicitado autorizacién administrativa para tra-
bajar por cuenta propia, cuando se cuente con permiso de residencia temporal.

Dichas infracciones podran ser sancionadas con multas de hasta cincuenta mil pesetas (art. 55.1 a

Infracciones graves (art. 53)

a) Encontrarse irregularmente en territorio espafiol, por no haber obtenido o tener caducada
mas de tres meses la prérroga de estancia, la autorizacion de residencia o documentos ana
logos, cuando fueran exigibles, y siempre que el interesado no hubiere solicitado la reno-
vacién de los mismos en el plazo reglamentariamente previsto.

b) Encontrarse trabajando en Espafia sin haber obtenido permiso de trabajo o autorizacion admi-
nistrativa previa para trabajar, cuando no cuente con autorizacion de residencia valida.

¢) Incurrir en ocultacion dolosa o falsedad grave en el cumplimiento de la obligacién de poner
en conocimiento del Ministerio del Interior los cambios que afecten a la nacionalidad, esta-
do civil o domicilio.

d) El incumplimiento de las medidas impuestas por razén de seguridad publica, de presenta-
cién periddica o de alejamiento de fronteras o ndcleos de poblacion concretos de acuerdo
con lo dispuesto en la Ley de Extranjeria.

e) La comision de una tercera infraccién leve, siempre que en un plazo de un afio anterior
hubiera sido sancionado por dos faltas leves de la misma naturaleza.

f) La participacion por el extranjero en la realizacion de actividades contrarias al orden publi-
co previstas como graves en la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccién de
la Seguridad Ciudadana

13 El articulo que recoge las infracciones graves de esta Ley es el 23 y establece lo siguiente:

a) Fabricacion, tenencia y almacenamiento de armas o explosivos.
b) Falta de medidas de seguridad en el almacenamiento de armas y explosivos.
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g) Las salidas del territorio espafiol por puestos no habilitados sin exhibir la documentacion
prevista o contraviniendo las prohibiciones legalmente impuestas.

Dichas infracciones seran sancionadas con multas por importe superior a cincuenta mil hasta

un millén de pesetas [art. 55.1b)]. Sin embargdra aplicarse la sancion de expulsion en vez de
multa a los apartados a), b), ¢), d) y f) anteriormente redactados.

Infracciones muy graves (art. 54)

Son infracciones muy graves:

a) Participar en actividades contrarias a la seguridad exterior del Estado o que puedan perju-
dicar las relaciones de Espafia con otros paises o estar implicados en actividades contrarias
al orden publico previstas como muy graves en la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero,
sobre Proteccién de Seguridad Ciudaddna

14

c) Infracciones del Derecho de Reunion.

d) Apertura de establecimientos y celebracién de espectaculos sin autorizacion.

e) La superacion del foro admitido en locales o establecimientos.

f) Celebracion de espectaculos o actividades quebrantando la prohibicion o suspensién de entrada.

g) Provocar al publico alterando la seguridad ciudadana.

h) Tolerancia del consumo de drogas en locales publicos.

i) Infraccion de la navegacion de embarcaciones de alta velocidad.

j) La alegacién de datos o circunstancias falsos para la obtencién de documentos.

k) Carencia de registros para actividades con trascendencia para la seguridad ciudadana (armas y explosivos).

1) Negativa u obstaculizacion de ejercicios inspectores o controles reglamentarios.

m) Originar desérdenes o graves dafios a los bienes de uso publico.

n) Apertura de establecimiento sin autorizacion o sin adoptar medidas de seguridad.

fi) Comision de una tercera infraccion leve. También se considera infraccién muy grave (art. 25 LO 1/1992) «Consumo
de drogas en lugares publicos o tenencia de drogas siempre que no sea delito.»

Se consideran actividades muy graves de la anterior Ley las recogidas en el listado sigai€elotpor la entidad del
riesgo producido o del perjuicio causado, o peligro a la salud o alteren los servicios publicos, transportes colecti-
Vvos, 0 los abastecimientos o se hubiera producido con violencia o amenaza colectiva:

a) Fabricacion, tenencia, almacenamiento de armas o explosivos.

b) Falta de medidas de seguridad en el almacenamiento de armas y explosivos.

c) Infracciones del Derecho de Reunion.

d) Apertura de establecimientos y celebracién de espectaculos sin autorizacion.

e) La superacion del foro admitido en locales o establecimientos.

f) Celebracion de espectaculos o actividades quebrantando la prohibicion o suspensién de entrada.
g) Provocar al publico alterando la seguridad ciudadana.

h) Tolerancia del consumo de drogas en locales publicos.

i) Infraccién de la navegacion de embarcaciones de alta velocidad.

1) Negativa u obstaculizacion de ejercicios inspectores o controles reglamentarios.
n) Apertura de establecimiento sin autorizacion o sin adoptar medidas de seguridad.
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b) Inducir, promover, favorecer o facilitar formando parte de una organizacion con animo de
lucro, la inmigracidon clandestina de personas en transito o con destino al territorio espafiol
siempre que el hecho no constituya delito.

¢) La realizacién de conductas de discriminacién por motivos raciales, étnicos, nacionales o
religiosos en los términos previstos en el articulo 23 de la Ley siempre que el hecho no
constituya delito.

d) La contratacién de trabajadores extranjeros sin haber obtenido con caracter previo el corres-
pondiente permiso de trabajo, incurriéndose en una infraccion por cada uno de los trabaja-
dores extranjeros ocupados.

e) La comisién de una tercera infraccion grave siempre que en un plazo de un afio anterior
hubiera sido sancionado por dos faltas graves de la misma naturaleza.

f) Transporte de extranjeros sin comprobar que se cumplen los requisitos de entrada [art. 54.2 a)].

g) Elincumplimiento de la obligacién que tienen los transportistas de hacerse cargo del extran-
jero transportado y que no haya sido autorizado a entrar en Espafia [art. 54.2.b)].

Dichas infracciones seran sancionadas con multa de uno a diez millones de pesetas [art. 55.1c)].
Sin embargo podra aplicarse la sancién de expulsién en vez de multa a los apartados a), b), ¢)
d) y e) anteriormente redactados.

2. Prescripcidn de las infracciones y sanciones previstas en la Ley de Extranjeria.

» Prescripcién de infracciones (art. 56.1):

— Las infracciones leves prescriben a los seis meses.
— Las infracciones graves prescriben a los dos afios.

— Las infracciones muy graves prescriben a los tres afios.
» Prescripcion de sanciones (art. 56.2):

— Las sanciones impuestas por infracciones leves prescriben al afio.
— Las sanciones impuestas por infracciones graves prescriben a los dos afios.

— Las sanciones impuestas por infracciones muy graves prescriben a los cinco afos.
« Prescripcion de la expulsion (art. 56.3):

El tiempo de la prescripcion de la expulsion empieza a contar transcurrido el periodo de
prohibicién de entrada fijado en la resolucién con un maximo de 10 afios.
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3. Procedimientos sancionadores en materia de extranjeria.

La reforma introducida en la Ley de Extranjeria mediante la Ley Organica 8/2000 nos per-
mite agrupar las diferentes infracciones (leves, graves y muy graves) segun la naturaleza del bien
juridico protegido por un procedimiento establecido expresamente asi:

— Procedimiento ordinario: para infraccién de normas de policia, normas de seguridad y trans-
porte sancionables econdmicamente o con expulsidn de caracter no preferentes.

— Procedimiento preferente: s6lo para expulsiones de caracter preferente.

» Procedimiento ordinario

Corresponde al Subdelegado del Gobierno o al Delegado del Gobierno en las Comunidades
uniprovinciales la imposicion de las sanciones por infraccion de la Ley de Extranjeria. Existe por
tanto una separacién entre érgano instructor y érgano sancionador. El instructor y el secretario del
expediente seran normalmente funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia.

Se distinguen por tanto las siguientes fases:

— Incoacion:

Se iniciara por acta de la Brigada de Documentacién del Cuerpo Nacional de Policia en
virtud de actuaciones practicadas de oficio o por orden de un superior jerarquico.

— Alegaciones:

El acta se notificara al interesado, quien podra formular alegaciones en su defensa y pro-
poner la prueba que sea necesaria ante el mismo érgano que le notifico la resolucion.

— Propuesta de resolucion y trdmite de audiencia:
Transcurrido el plazo de alegaciones, y realizadas las diligencias necesarias, se naotificara
propuesta de resolucion al interesado, quien podra alegar de nuevo, elevandose dicha pro-
puesta al Delegado o Subdelegado de Gobierno para su resolucion.

— Resolucion:

Ala vista de las actuaciones practicadas, el 6rgano competente dictara la resolucion corres-
pondiente.
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Recurso:

Notificada la resolucién cabra interponer recurso potestativo de reposicién o Contencioso-
Administrativo ante la Sala del Tribunal Superior de Justicia si agota la via administrativa
0 Recurso de alzada para el caso de que no agote la via administrativa.

Para la graduacion de las sanciones habra que atenerse a los criterios de proporcionalidad,
valorando el grado de culpabilidad y el dafio producido o riesgo derivado de la infraccion

y su trascendencia, asi como la capacidad econdémica del infractor a los efectos de deter-
minar la cuantia de la sancion.

* Procedimiento de expulsion preferente

El procedimiento se regula en el articulo 63 de la Ley de Extranjeria. Los extranjeros podran

ser expulsados de Espafia cuando incurran en alguno de los supuestos del articulo 53 a), d) y f) y
articulo 54 .1 a) y b) estudiados anteriormente. El procedimiento se caracteriza por su acortamiento
de plazos.

-114 -

Fases del procedimiento:

— Incoacion, notificacion inmediata de la propuesta, y medidas cautelares en su caso.

Cuando de las investigaciones se deduzca la oportunidad de decidir la expulsién se dara
traslado de la propuesta motivada por escrito al interesado para que alegue lo que se con-
sidere adecuado, en el plazo de cuarenta y ocho horas.

En estos casos la policia tendra la posibilidad de detener al extranjero con caracter caute-
lar mientras se sustancia el expediente, teniendo derecho a la asistencia letrada (particular
o de oficio) e intérprete.

Alegaciones en cuarenta y ocho horas.

Dentro del plazo de cuarenta y ocho horas el interesado podra presentar cuanta documen-
tacion, justificantes y alegaciones estime pertinentes, las cuales seran tenidas en cuenta par
seguir adelante el expediente sancionador o archivarlo por falta de causa.

Resolucién.

Transcurrido dicho plazo, presentadas o no las anteriores alegaciones, el expediente se ele-
vard a la autoridad competente para sancionar (Delegado o Subdelegado del Gobierno)
quien a la vista de lo actuado y las alegaciones presentadas en su caso, dictara resolucior
que podra acordar la expulsién o no.
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— Recurso.

Contra la resolucién de expulsidn cabe recurso potestativo de reposicion o recurso
Contencioso-Administrativo ante el Tribunal Superior de Justicia. Se podra solicitar en este
supuesto la suspensién de la orden de expulsion como medida cautelar hasta la resolucién
definitiva mediante sentencia del recurso.

La ejecucién de la orden de expulsién en estos supuestos se efectuara de forma inmediata

V. ESPECIAL REFERENCIA A LAS INFRACCIONES LABORALES Y AL PROCEDI-
MIENTO SANCIONADOR EN MATERIA LABORAL

En atencién a la importancia que tienen las infracciones en el orden laboral y para mejor com-
prension de las mismas hemos creido conveniente recopilar todas las infracciones laborales en mate
ria de extranjeria aun asumiendo el peligro de reiterarnos.

Las infracciones en materia laboral, estan distribuidas en dos Leyes, la propia Ley de Extranjeria
y la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social, distinguiendo por tanto cuatro grupos. Como
se vera existen infracciones que estan tipificadas doblemente.

1. Infracciones laborales tipificadas en la Ley de Extranjeria (LO 4/2000).

Infraccion leve (art. 52): encontrarse trabajando en Espafia sin haber solicitado autorizacion
administrativa para trabajar por cuenta propia cuando se cuente con permiso de residencia tem-
poral.

Infraccidn grave (art. 53): encontrarse trabajando en Espafia sin haber obtenido permiso de
trabajo o autorizacion administrativa previa para trabajar, cuando no cuente con autorizacién de resi-
dencia vélida.

Infraccidon muy grave (art. 54): la contratacion de trabajadores extranjeros sin haber obtenido
con caracter previo el correspondiente permiso de trabajo incurriéndose en una infraccién por cada
uno de los trabajadores extranjeros ocupéaeos

15 Se podran decretar la clausura del establecimiento o local desde seis meses a cinco afios (art. 55.6).
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2. Infracciones de las obligaciones relativas a las condiciones de trabajo de los trabajadores des-
plazados temporalmente a Espafia en el marco de una prestacion transnacional, tipificadas en el
Texto Refundido de Infracciones y Sanciones en el Orden Social ((RDLeg. 5/2000, de 4 de agosto).

Infraccion leve (art. 10.1): constituyen infracciones leves los defectos formales de la comu-
nicacion de desplazamiento de trabajadores a Espafia en el marco de una prestacion de servicio
transnacional, en los términos legalmente establecidos.

Infraccion grave (art. 10.2): la presentacion de la comunicacién de desplazamiento con pos-
terioridad a su inicio.

Infraccién muy grave (art. 10.3): la ausencia de comunicacion de desplazamiento, asi como
la falsedad o la ocultacion de los datos contenidos en la misma.

También constituyen infracciones administrativas, no garantizar a los trabajadores desplaza-
dos a Esparia, cualquiera que sea la legislacion aplicable al contrato de trabajo, las condiciones de
trabajo previstas por la legislacién laboral espafiola en los términos definidos por el articulo 3 de la
Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una pres
tacion de servicios transnacional, disposiciones reglamentarias para su aplicacion, y en los conve-
nios colectivos y laudos arbitrales aplicables en el lugar y en el sector o rama de la actividad de que
se trate. La tipificacién de dichas infracciones, su calificacion como leves, graves y muy graves, las
sanciones y los criterios para su graduacion, se ajustaran a lo dispuesto en Ley de Infracciones y
Sanciones del Orden Sociél

3. Infracciones en materia de emigraciéon y movimientos migratorios internos tipificadas en el
Texto Refundido de Infracciones y Sanciones en el Orden Social (RDLeg. 5/2000, de 4 de agosto).

Son infracciones en materia de emigracidon y movimientos migratorios laborales las acciones
u omisiones de los siguientes sujetos: transportistas, agentes, consignatarios, representantes, trabi
jadores y en general las personas fisicas o juridicas que intervengan en operaciones de emigraciol
0 movimientos migratorios.

Son infracciones leves (art. 34):

« La modificacion de las condiciones de la oferta para emigrar, una vez autorizada adminis-
trativamente, si no causa perjuicio grave para los emigrantes.

16 E| Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social deroga expresamente los articulos 10 a 13
de la Ley 45/1999, sobre desplazamiento de trabajadores en el marco de la prestacién de servicios transnacionales.
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* No presentar los contratos de trabajo para su visado por la autoridad laboral, o no entregar
al trabajador la copia del contrato ya visado.

« Lainaplicacion de los descuentos establecidos para el trasporte de los emigrantes.

Son infracciones graves (art. 35):

 Ladifusién por cualquier medio de ofertas de trabajo para el extranjero sin la obtencion de
la preceptiva autorizacion administrativa.

« La modificacién de las condiciones de la oferta para emigrar una vez autorizada adminis-
trativamente, si causa perjuicio grave para los emigrantes.

« La ocultacion, falsificacion o rectificacion de clausulas sustanciales de un contrato ya visado.

 El desplazamiento del trabajador al pais de acogida sin la documentacion necesaria o la
retencion injustificada por la empresa de dicha documentacion.

 La contratacion de marinos espafioles por cuenta de empresas armadoras extranjeras realizad
por personas o entidades no autorizadas por la autoridad laboral para realizar ese cometido.

Son infracciones muy graves (art. 36):

« El establecimiento de cualquier tipo de agencias de reclutamiento de emigrantes.
» La simulacion o engafio en el reclutamiento o en la contratacion de los emigrantes.

» El abandono de trabajadores emigrantes en pais extranjero por parte del empresario con-
tratante, o de sus representantes autorizados.

» El cobro a los trabajadores de comision o precio por su reclutamiento.

« La obtencion fraudulenta de ayudas a la emigraciéon y movimientos migratorios interiores,
ya sean individuales o de reagrupacion familiar, o la no aplicacion o aplicacion indebida
de dichas ayudas.

4. Infracciones en materia de permisos de trabajo extranjeros tipificadas en el Texto Refundido
de Infracciones y Sanciones en el Orden Social (RDLeg. 5/2000, de 4 de agosto).

El articulo 37 del Texto Refundido considera conductas constitutivas de infraccién muy grave
determinadas acciones en materia de permisos de trabajo. Debemos sefalar que el articulo 37.1 €
similar al articulo 54.1 d) de la Ley de Extranjeria, aunque éste es contemplado como infraccién muy
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grave conllevando la posibilidad del cierre del establecimiento incluso la expulsién. También el
articulo 37.2 y el articulo 53 b de la Ley de Extranjeria son articulos de similar contenido e igual tra-
tamiento de gravedad.

Desde luego la Ley posterior y de mayor rango (Ley Organica de Extranjeria) no deroga expre-
samente estos preceptos por lo que habra que interpretar si hay derogacion parcial de los mismos.

Se consideran conductas constitutivas de infracciéon muy grave las de:

» Los empresarios que utilicen trabajadores extranjeros sin haber obtenido con caracter pre-
vio el preceptivo permiso de trabajo, o su renovacion, incurriendo en una infraccion por
cada uno de los trabajadores extranjeros que hayan ocupado.

» 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 reno-
vado.

< Las de las personas fisicas o juridicas que promuevan, medien o amparen el trabajo de los
extranjeros en Esparia sin el preceptivo permiso de trabajo.

En relacién con lasancionesse recogen en el cuadro siguiente, existiendo diferentes tipos
segun se trate de infracciones de la Ley de Extranjeria o infracciones del Orden Social. Las prime-
ras infracciones se sancionaran con multa para los casos leves y multa o expulsién para las graves
muy graves. En esta Ultima se podra también decretar la clausura del establecimiento. Las infrac-
ciones contempladas en la Real Decreto Legislativo 5/2000 se sancionaran con multa.

INFRACCIONES LEVES GRAVES MUY GRAVES

LEY EXTRANJERIA Multa hasta 50.000 Multa mas de 50.000 Multa méas de 1.000.000
hasta un 1.000.000 ptas. hasta 10.000.000 ptas.

0 expulsion 0 expulsién
PRESTACIONES Multa de 5.000 a Multa de 50.001 a Multa de 500.001 a

TRANSNACIONALES 50.000° 500.000 15.000.000
EMIGRACION Multa de 5.000 a| Multa de 50.001 a Multa de 500.001 a

50.000° 500.000 15.000.000

PERMISOS TRABAJO Multa de 5.000 a| Multa de 50.001 a Multa de 500.001 a
50.000° 500.000 15.000.000

*

El articulo 40 del Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social subdivide en
grados minimo, medio y maximo las infracciones. En el cuadro se recoge la extension global de la sancién.
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Las sanciones se graduaran en atencién a la negligencia e intencionalidad del sujeto infractor,
fraude o connivencia, incumplimiento de las advertencias previas y requerimientos de la Inspeccion,
cifra de negocios de la empresa, nimero de trabajadores o de beneficiarios afectados en su caso, pe
juicio causado y cantidad defraudada, pudiendo imponerse en su grado minimo, medio 0 maximo.

* COMPETENCIA

Existe duplicidad de competencias:

La competencia sancionadora por infraccidn de los preceptos laborales recogidos en la Ley
de Extranjeria corresponde al Subdelegado del Gobierno o al Delegado del Gobierno en la Comunidade:
uniprovinciales (art. 55.2).

La competencia para sanciodaimfracciones laborales en materia de extranjeria tipificadas
en el Texto Refundido de la Ley Sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social corresponde a
propuesta de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social:

A la autoridad competente en el ambito provincial hasta 1.000.000 de pesetas.

Al Director General competente hasta 5.000.000 de pesetas.

Al Ministro de Trabajo y Asunto Sociales hasta 10.000.000 de pesetas.

Al Consejo de Ministros a propuesta del de Trabajo y Asuntos Sociales hasta 15.000.000
de pesetas.

* PROCEDIMIENTO

El articulo 55.2 de la Ley de Extranjeria (Ultimo parrafo) establece que las infracciones labo-
rales se iniciardn mediante el levantamiento de la oportuna acta por parte de la Inspeccién de Trabajc
y Seguridad Social de acuerdo con el procedimiento establecido en el Texto Refundido de Infracciones
y Sanciones en el Orden Social.

Por tanto, todas las infracciones laborales en materia de extranjeria se rigen por el articulo 51
y 52 de dicho texto refundido que establece, sin perjuicio del Reglamento que dicte en su momento
el Gobierno, que debera ajustarse a los siguientes tramites:

17 Todo ello sin perjuicio de las competencias en materia de ejecucion de la legislacién del orden social que tengan atri-
buidas las Comunidades Auténomas, las cuales seran ejercidas por los 6rganos que determine cada Comunidad Autéonom.
(art. 48.5 TR LISOS).
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a) El procedimiento se iniciara de oficio por atae la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social.

b) El acta sera notificada por la citada Inspeccién al sujeto o sujetos responsables, que dis-
pondran de un plazo de quince dias para formular alegaciones que estimen pertinentes en
defensa de su derecho, ante el 6rgano competente para dictar resolucion.

¢) Transcurrido el indicado plazo y previas las diligencias necesarias, si se hubieren formu-
lado alegaciones se dara nueva audiencia al interesado por término de ocho dias, siempre
gue de las diligencias se desprenda la existencia de hechos distintos a los incorporados en
el acta.

d) A la vista de lo actuado, por el 6rgano competente se dictara la resolucién correspon-
diente.

e) Contra las resoluciones recaidas en los procedimientos sancionadores se podran inter-
poner los recursos administrativos y jurisdiccionales que legalmente procedan (art. 54
TR LISOS).

VI. DELITOS CONTRA LOS TRABAJADORES EXTRANJEROS

Por ultimo, queremos resaltar la lucha decidida por lo poderes publicos de endurecer tanto el
trafico ilegal de mano de obra, asi como el trafico de seres humanos. La reforma penal se produjo
con la original LO 4/2000, la cual mediante sus disposiciones finales endurecia las penas por estos
delitos. Con la reciente reforma no se ha modificado el Cddigo Penal, sin embargo son constantes
en los medios de comunicacion las declaraciones de los responsables en seguridad ciudadana, y €
materia de extranjeria, que afirman su voluntad de tomar medidas a nivel comunitario para comba-
tir las mafias de trafico de seres humanos.

La regulaciéon penal existente en Espafia recoge dentro del titulo de proteccion de los dere-
chos de trabajadores, determinados articulos aplicables también a ciudadanos extranjeros, en con
creto aquellos que contemplan la restriccion o supresion de derechos.

18 E| acta reflejara:

Los hechos constatados por el Inspector de Trabajo o Subinspector de Empleo y Seguridad Social actuante destacandc
los relevantes a efectos de la determinacién y tipificacion de la infraccion y de la graduacion de la sancion; la infraccion
gue se impute, con expresion del precepto vulnerado; la calificacion de la infraccién, en su caso la graduacién de la san-
cién, la propuesta de sancion y su cuantificacion y en los supuestos en que exista posible responsabilidad solidaridad se
haré constar tal circunstancia.
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El articulo 311 del CAdigo Penal, establece que seran castigados con la pena de prisién de seit
meses a tres afios y multa de seis a doce meses, los que, mediante engafio o abuso de situacion
necesidad impongan a los trabajadores a su servicio condiciones laborales o de Seguridad Social qu
perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales
convenios colectivos o contrato individual. Si las conductas resefiadas se llevaren a cabo con vio-
lencia o intimidacion se impondran las penas superiores en grado.

También el trafico ilegal de mano de obra constituye delito independientemente de la nacio-
nalidad que tenga el trabajador, sin embargo sabemos que los mayores casos de trafico de mano ¢
obra ilegal se estan produciendo con ciudadanos extranjeros. El articulo 312 establece que seran ca:
tigados con las penas de prision de dos a cinco afios y multa de seis a doce meses los que trafique
de manera ilegal con mano de obra, asi como quienes recluten personas o las determinen a aband
nar su puesto de trabajo ofreciendo empleo o condiciones de trabajo engafiosas o falsas y quiene
empleen a subditos extranjeros sin permiso de trabajo en condiciones que perjudiquen, supriman ¢
restrinjan los derechos que tuviesen reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos ¢
contrato individual.

También el que simulando colocacion o esgrimiendo engafio, asi como el que colaborare o
participe de forma alguna en la inmigracion clandestina de trabajadores a Espafia, sera castigado co
la pena de dos a cinco afios de prisién y multa (art. 313 del CP).

En cuanto a la politica de lucha contra la discriminacion, el legislador no sélo contempla las
medidas antidiscriminatorias recogidas en los articulos 23 y 24 de la Ley de Extranjeria, de carac-
ter administrativo, sino que se contemplan responsabilidades penales para los que produzcan uni
grave discriminacion en el empleo, publico o privado, contra alguna persona por razén de sexo u
orientacién sexual, situacién familiar, enfermedad, minusvalia, por ostentar la representacion legal
o sindical de los trabajadores, por el parentesco con otros trabajadores de la empresa o por el uso ¢
alguna de las lenguas oficiales dentro del Estado Espafiol.

Dicha responsabilidad penal sera exigible, cuando los responsables requeridos o sancionados
administrativamente no restablecen la situacion de igualdad ante la Ley, reparando los dafios eco-
némicos que se hayan derivado. Las penas que establece el articulo 314 son la prision de seis mest
a dos afios y multa de seis a doce meses.

Por ultimo debemos sefialar la creacién de un nuevo titulo XV bis en el Codigo Penal deno-
minado «Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros» con finalidad de proteccién
exclusiva de los trabajadores emigrantes, sin embargo hemos visto que hay otros preceptos de pra
teccion de los trabajadores que se encuentran en diferente titulos.

La intencidn del legislador ha sido dejar sin escapatoria a los delincuentes haciendo una pro-
lija descripcion de comportamientos: los que promuevan, favorezcan o faciliten el trafico ilegal de
personas de tal forma que la participacion, complicidad o encubrimiento estan asimilados a la auto-
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ria. También se intentan evitar efectos distorsionantes de la legislacion anterior que generaron sen-
tencias absolutorias para personas que transitaban por Espafia con mano de obra ilegal con destin
a terceros paises, de ahi que el articulo 318 bis hable de realizar el tréfico ilegal desde Espafia, col
transito o con destino a nuestro pais, castigandolo con penas de prision de seis a tres afios y mult
de seis a doce meses.

Los que realicen las conductas descritas en el apartado anterior con animo de lucro, o
empleando violencia, intimidacion o engafio o abusando de una situacion de necesidad de la victi-
ma, seran castigados con la pena de prisién de dos a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro mese
Se impondran las penas correspondientes en su mitad superior a las previstas anteriormente, cuar
do en la comision de los hechos se hubiere puesto en peligro la vida, la salud o la integridad de las
personas o la victima sea menor de edad.

En las mismas penas del apartado anterior y ademas en la inhabilitacion absoluta de seis a
doce afios incurriran los que realicen los hechos prevaliéndose de su condicion de autoridad,
agente de ésta o funcionario publico. Se impondran las penas superiores en grado a las prevista:
en los apartados anteriores, en sus respectivos casos, cuando el culpable perteneciere a una org
nizacién o asociacion incluso de caracter transitorio que se dedicare a la realizacién de tales acti-
vidades.
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