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EXTRACTO Palabras clave: Empleo ?regular, eco?omia sumergda,
Adm? 2trac B? laboral, reformas

Puesto que cualquier andlisis acercade empleo irregular exige realizar, prevamente, algu-
nas predsiones conceptuales acera de qué debe entenderse por tal, elartiaulo aborda, en primer lu-
gar, lade?nicion delo que es el empleo imregular y lasconductas que pueden considerarse tdes. Para
lo cual desciende al andlisis de los comportamientos, las causas y las consecuencias de empleo irre-
qular,para?nalizar cnel epertorio de medidasa las que puede recurrirse, incidiendo especialmente
en las que tienen como agente a b Administracion Laboral. Posteriormente, el trabajo se dedica a
analizary describir las reformas normativas recientes en relacion con el empleo irregular destacando
igualmente en cada una de ellas el papel que las nueva normas encomiendan a la Administracion
Laboral. Finalizando con unas reexiones més generales acerca del papel tanto del legislador como
de la Administracion Laboraly destacando la centralidad, en relacion con ésta Gilima, de la funcion
represiva y disuasoria.

ABSTRACT Key words: irregular employme?t, ??formal eco?omy,
adm??%tratd?, reforms

All analysis on irregular employment requires to carry out previously, some conceptual
precisionsabo ut what should be understood assuch, the article discusses, ? rst, the de?nitionofwhich
isirregular employment and the behaviours that can be considered such. Forwhich descends to the
analysis of behaviour, the causes and consequences of irregular employ ment, ending with the reper-
taire of measures which canbe made, emphasis on those having asagent tothe labour administration.
Subseguently, the study is dedicated to analyze and describe recent regulatory reforms in relation to
iregular employment also highlighting the role that new rules instuct the labour administration in
each of them. Ending with some more general thoughts about the role of the legislator and labour ad-
ministration and stressing the centrality, in relation to the latter, the repressive and deterentfunction.
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1. INTRODUCCION

Cualquier discurso sobre el empleo irregular, tanto si es genérico como
si se centra en el papel de la Administracién laboral en relacion con este ex-
tendido fenémeno social, requiere, para comenzar, algunas precisiones acerca
del propio concepto; que se adscribe, como una de sus manifestaciones mas
sefialadas, al de economia irregular. No sin antes dejar sentada la relevancia
de lo que se entiende como economia irregular y empleo irregular al alcanzar
siempre, en el primer caso, cifras en torno al 20 por 100 del PIB (mas de 7 pun-
tos porcentuales por encima de la media europea), implicando a casi un tercio
de la economia espafiola. Y, en cuanto empleo irregular, amas del 8 por 100 del
PIB, afectando, en el periodo 1990-2012 a més de dos millones de personas al
afio y llegando a alcanzar en el afio 2012, los 3,6 millones, equivalente al 15,6
por 100 de la poblacién activa (LOPEZ DE L PASO, 2013, pp. 63-66); aunque
es cierto que muchas de estas situaciones son s6lo parcialmente irregulares,
reduciéndose el nimero de prestaciones econdmicas personales irregulares o
sumergidas en sentido pleno a la cifra, no despreciable en ningin caso, mas
de unmillén de puestos de trabajo (JIMENEZ y MARTINEZ-PARDO, 2013 y
GESTHA, 2014). Dicho esto, no es intencion de este articulo adentrarse en el
complicado ambito de las de? niciones de o que es la economia irregular, algo
que cualquier autor que se consulte ya anticipa que es una realidad compleja
y poliédrica. Se pretende, mas modestamente, establecer algunas nociones ba-
sicas que permitan realizar, a partir de una minima convencién terminoldgica,
el andlisis de las posibles alternativas de intervencion de la Administracion
Laboral en el terreno del empleo irregular.
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2. LA CARACTERIZACIONn DE LA ECONOMIA Y DEL EMPLEO:
PRECISIONES CONCEPTUALES

El tipo de economia, y de empleo, pueden cali?carse de muy diversas
maneras, algunas de ellas muy plésticas. Asi es frecuente recurrir al término
de “economia sumergida” (y empleo sumergido) para expresar que se trata
de un bloque de actividades econémicas que no aAoran a la realidad formal v,
por ende, tampoco a la legalidad, desarrollandose conforme a reglas propias,
contrarias o sélo ajenas a las legales. Es una economiaque se encuentra en una
dimension, diferente a la de la economia visible, pero opaca a ella; de aqui la
intencion del adjetivo “sumergida” como algo que, existiendo, esta oculto. Por
este motivo otras formas de cali?car la economia, y el empleo, como las que
hablan de “economia paralela”, “invisible, “ subterranea”, “clandestina” o "ne-
gra” deben considerarse semejantes al de economia sumergida; si bien algunos
de ellos tienen una connotacion peyorativa del que carecen los de economia
invisible, paralela, subterrdnea o secundaria. En cualquier caso, no parece que,
al margen de su expresividad, deban ser términos utilizados cuando se preten-
de un mayor grado de precision. Por cuanto en la economia sumergida, por
utilizar la expresion mas extendida, conAuyen fenémenos muy variados que
van desde la economia ilegal a la s6lo irregular, pasando por los intercambios
de servicios entre particulares, las prestaciones de trabajo gratuitas o por los
fendmenos habituales de las actividades econémicas sélo parcialmente opacas
desde el punto de vista del empleo y de las obligaciones frente a la Seguridad
Social.

Valen, por tanto, todos esos términos sélo para identi?car, con caracter
general y prescindiendo de matices, al conjunto de actividades econémicas que
en todo o en parte se desarrollan al margen de la economia formal, sean o no
ilegales, se realicen 0 no con ?nalidad lucrativa y no respetando, o haciéndolo
solo en parte, alguna de las exigencias legales (SERRANO SANZ, 2010, p.
224). Lo anterior ha hecho surgir en el discurso tres conceptos, los de econo-
mia ilegal, informal e irregular, que deben ser diferenciados.

El uso del adjetivo irregular, sea aplicado a la economia en general o al
empleo en particular, establece unadistincion, también habitual cuando se hace
referenciaa laeconomia, entre empleo irregulary empleoilegal. Es verdad que
muchas veces el empleo irregular es precisamente tal porque signi?ca la elu-
sién o el incumplimiento de obligaciones legalmente establecidas. Pero, cuan-
do se usa la expresion empleo, 0 economia, ilegal, lo que se quiere subrayar es
que se trata de una economia al margen de laley pero delictiva (las actividades
de narcotrd?co, juego ilegal, prostitucion o trd? co de personas, como ejemplos
tipicos). Lo que no puede predicarse de la economia (y el empleo) irregular
que, tratandose de una actividad licita en si misma, se hace, sin embargo, de
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espaldas a las exigencias legales (JIMENEZ y MARTINEZ-PARDO, 2013, p.
14: en contra de esta distincion, ALIAGA MENDEZ y ALBERICH MEDINA,
2012, pp. 58-59). O, como la de? ne la Comisién Europea (Comunicacion so-
bre el trabajo no declarado COM (98) 219): “una actividad remunerada que es
legal en cuanto a su naturaleza pero que no se declara a las autoridades publi-
cas”. Aunque estos incumplimientos puedan derivar hacia comportamientos
sancionables penalmente como se mani?esta en los delitos contra los derechos
de los trabajadores (arts. 311 a 318) o contra la Hacienda Publica y la Seguri-
dad Social (arts. 305 a 307 ter, 308y 311) contenidos en el actual Cddigo Penal
(CP). Quede, por tanto, claro que lo que aqui interesa es la economia, y dentro
de ella el empleo, irregular, concebidas, se insiste, como actividades perfecta-
mente licitas que, sin embargo, se desarrollan de forma contraria a la ley; es
decir, de manera irregular, o como comportamientos relativamente ilegales que
lo son en la medida en que se ocultan deliberadamente, aunque sea de forma
parcial (JIMENEZ y MARTINEZ-PARDO, 2013, p. 13).

También frecuentemente se manejan como sinénimos los conceptos de
economia, o empleo, irregular y economia, o empleo, informal (MOYANO
JURADO, 2010, pp. 173-175). Pero se trata de una identi?cacion a la que
pueden hacerse algunas objeciones (HURTADO JORDAS, 2010, pp. 99-114).
Eneste sentido, lo informal signi? caque la actividad que asi se cali?ca se des-
envuelve al margen de los mecanismos formales establecidos; es decir, al mar-
gen de la economia, del mercado y del empleo formal, esto es, de una forma
invisible, no computable y no controlable. Es cierto que ese actuar al margen
muchas veces implica el incumplimiento de normas y que, en consecuencia, el
empleo informal es también irregular, conforme a lo dicho antes. Pero no siem-
pre, puesto que existen muchos y variados desempefios personales que tienen
lugar en el marco de unas relaciones que no se rigen por las reglas del merca-
do, produciéndose los intercambios al margen de él. Es el caso de las tareas
de subsistencia directa y para el autoconsumo; las que se hacen en el seno de
relaciones comunitarias, vecinales o amistosas; las que son manifestacion del
trabajo voluntario no remunerado, del intercambio de servicios o el trueque;
o0 aquéllas que se realizan, a una mayor escala, sin pretensién alguna de lucro,
como forma de abaratar costes como es el caso de los viajes compartidos que
se acuerdan a través de redes sociales. Por no mencionar el trabajo doméstico
desarrollado por los propios miembros de la familia o los convivientes como
aportacion no onerosa al funcionamiento de la unidad de convivencia que,
no tratdndose de empleo al servicio del hogar familiar, funciona como una
economia invisible que asume la prestacion, sin contraprestacion alguna, de
innumerables servicios personales, de ayuda y de asistencia mutua.
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3. ELEMPLEO iRREGULAR: MANIFESTACIONES, CAUSAS, COn-
SECUENCIAS Y REMEDIOS

3.1. Ma?%estacd?es tipTas del empleo 2rregular

Centrados, pues, en la economia, y el empleo, irregular, éste se de?ne,
conforme a lo dicho, como el conjunto de actividades productivas en sentido
econémico, relativamente legales, que se realizan de forma oculta u opaca para
evitar el pago de tributos y de los costes sociales, para eludir la aplicacion de
los minimos legales o convencionales en cuanto a las condiciones de trabajo o
para evitar determinados procedimientos administrativos tales como licencias
0 autorizaciones (de? nicion de la OCDE, en BRINDUSAy VAZQUEZ, 2010,
pp. 18-19). Setrata de un empleo que también se cali? ca como “no declarado”
(OIT) en cuanto que se trata de una actividad que se realiza por trabajadores y
unidades econédmicas que no respetan las normas y reglamentaciones o no esta
cubierta, o s6lo parcialmente, por las normas legales de aplicacién obligatoria
(MOYANO JURADO, cit., p. 174)

Pese al intento de depuracién conceptual y terminoldgica, aun resulta
complicado de?nir lo que es la economia, y el empleo irregular; lo que puede
afrontarse identi? cando algunas de sus posibles y variadas manifestaciones
(MOYANO JURADO, cit. pp. 175-178). Que pueden relacionarse como sigue:

a) La contratacion de trabajadores sin contrato formal cuando es
obligatorio, como forma de ocultar esa concreta modalidad de
contratacion para lograr ventajas laborales o evitar cargas de esta
naturaleza.

b) Lautilizacion consciente de una modalidad contractual diferente a la
exigible buscando una regulacion que tenga ventajas para la empresa
en cuanto a lo relativo a la carga salarial, las indemnizaciones o
frente al coste, procedimental y econémico, del despido;

c) La contratacién de trabajadores sin darles de alta en la Seguridad
Saocial y sin pagar las cotizaciones, esdecir, lo que suele denominarse
como trabajo clandestino o en negro;

d) La contratacion de extranjeros sin permiso de trabajo v,
consecuentemente, al margen de todas las obligaciones laborales o
de Seguridad Social;

e) La contratacion de trabajo infantil;

f)  La utilizacién del mecanismo de la interposicion, que desemboca
en una cesion de mano de obra, para evitar la ampliacion de la
plantilla, la estabilidad en el empleo o la aplicacién de ciertas
normas convencionales, o para desplazar sobre otra empresa distinta
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de la que utiliza productivamente a los trabajadores y normalmente
de escasa consistencia ?nanciera, las obligaciones laborales, ? scales
0 de Seguridad Social.

La contratacidn regular de trabajadores pero a los que no se aplican
los minimos laborales o convencionales en materia salarial, de
movilidad, de promocion, de antigliedad, de prevencion de riesgos,
o de jornada;

Las ampliaciones noretribuidas de la jornada més alla de los limites
legales; h) Larealizacién de horas extraordinarias sin retribucion y/o
mas alla del tope legal,

La inexistencia de permisos o vacaciones o su disfrute sélo parcial
sin compensacion alguna;

El abono fuera de ndmina de partidas salariales con el ?n de escapar
tanto al gravamen ?scal como al que suponen las cotizaciones a la
Seguridad Social;

La retribucion salarial por un puesto de categoria inferior al
desempefiado realmente;

La alteracidn de los conceptos retributivos para eludir las cargas
?scales o de Seguridad Social;

La cotizacion por un salario inferior o la falta de cotizacion por
determinadas partidas salariales o por las horas extraordinarias no
declaradas;

La compatibilizacion, prohibida por la ley, entre prestaciones de la
Seguridad Social (desempleo, incapacidad temporal o permanente,
jubilacién) y trabajo no declarado para mantener el derecho a las
prestaciones;

i) El recurso al trabajo a tiempo parcial cuando las jornadas
corresponden en realidad a un trabajo a tiempo completo;

El abuso de las horas complementarias en el caso del trabajo a
tiempo parcial, cuyo pago no se declara, o cuyo nimero supera el
permitido por la ley;

La falta de declaracién de las horas complementarias a efectos
?scales o de la Seguridad Social;

La contratacion como autéonomos de quien realiza un trabajo por
cuenta ajena; r) El desempefio por parte de los auténomos de
actividades econémicas no declaradas en todo o en parte;

Los casos de doble trabajo, uno de los cuales es declarado y regular
y el otro no;

Los trabajos marginales de una cierta entidad econémica;

Las actividades informales auténomas como la realizacion de
chapuzas, cuidado por horas, servicio doméstico por horas o
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transporte;

v) El trabajo clandestino desarrollado a domicilio, o de forma
independiente mediante el recurs o a las tecnologias de la informacion
como es el teletrabajo;

w) El abuso de formas de prestacion del trabajo no retribuido como es
el caso de becas y préacticas profesionales que, sin tener contenido
formativo, suplantan, con un coste a la baja para la empresa, un
contrato efectivamente laboral y por cuenta ajena;

X)  La venta ambulante no declarada;

y) Laaperturadeunnegocio oindustria sin los controles, supervisiones
0 autorizaciones exigidas que lo haga visible en relacién con las
obligaciones ?scales de todo tipo y salariales o de Seguridad Social
de los trabajadores ocupados;

Como puede apreciarse, la gama de comportamientos que pueden adscri-
birse al concepto de empleo irregular es muy variada y compleja. De tal for-
ma que puede intentarse una minima clasi? cacion interna que permita agrupar
esos comportamientos bajo sefias de identidad comunes.

Uno de los criterios es el que hace referencia al grado de alejamiento o de
incumplimiento de la legalidad, diferenciando, en primer lugar, los supuestos
de ilegalidad total como es el caso de la contratacion sin alta en la Seguridad
Social; la contratacion de menores o de extranjeros sin permiso de trabajo sin
la consecuente alta en la Seguridad Social; la realizacion de actividades au-
ténomas no declaradas como el trabajo, autbnomo o por cuenta ajena, a do-
micilio o el teletrabajo; la falta de inscripcion de las empresas a los efectos
oportunos; o el desempefio de trabajos absolutamente incompatibles con las
prestaciones de Seguridad Social. Frente a este grupo, otras actividades son
irregulares de forma mas periférica, accesoria 0 complementaria como sucede
con todos los casos de incumplimientos parciales de la legislacion; lo que es
el caso cuando no se respetan las condiciones minimas de todo orden estable-
cidas en las leyes o en los convenios colectivos; se sobrepasan los limites de
la jornada; no se respetan los tiempos de descanso; no se retribuyen determi-
nados tiempos de trabajo; se paga un salario inferior por estar encuadrado el
trabajador en una categoria o grupo profesional de menor retribucién que el
que corresponde al trabajo efectivamente desarrollado; se recurre al fraude de
ley o0 a la simulacion para propiciar situaciones contractuales o de prestacion
de servicios mas ventajosas para la empresa (interposicién, uso fraudulento de
modalidades contractuales y de formas de prestacidn de servicios no retribui-
dos); se realiza un segundo trabajo no declarado, ya sea autbnomo por cuenta
ajena; se compatibilizan las prestaciones de Seguridad Social con actividades
retribuidas pero marginales, de escaso empefio y valor econémico; se declara
el trabajo pero no se cotiza por determinadas partidas salariales o por una cuan-
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tiainferior a la real. En de? nitiva, un empleo totalmente irregular frente a otro
que sélo lo es parcialmente.

Otro de los criterios que pueden utilizarse tiene que ver con la mayor o
menor visibilidad de la préctica prohibida o irregular o, dicho de otra forma, con
la mayor o menor facilidad para detectar las irregularidades. Una clasi?cacion
que puede coincidir con la anterior ya que, cuando la ilegalidad es total, resulta
maés dificil para los organismos de control el hacerla aAorar. Precisamente por
eso se cali?ca como trabajo sumergido, negro, oculto o clandestino. Mientras
que, cuando se trata de incumplimientos parciales, el hecho de que la relacion
laboral o de trabajo auténomo esté declarada, facilita el control acerca de si esa
actividad cumple o no con las exigencias legales ya que aqui no se respeta sélo
una parte o un aspecto concreto de la legislacion. Una parte que puede ser, a su
vez, muy relevante como sucede cuando se ignoran muchas de las exigencias
legales minimas respecto del salario, la jornada o las condiciones de trabajo. O
ser de menor entidad, si ese incumplimiento o irregularidad afecta sélo a alguna
condicidn de trabajo concreta (salario, jornada, formacion, promocién, permisos,
vacaciones, movilidad, promocidn), a alguna especi?ca obligacién publica ?scal
0 de Seguridad Social que se incumple igualmente de forma parcial como es el
caso de los trabajos retribuidos y no cotizados o por cuantia inferior al salario
efectivamente percibido, o se trata de actividades complementarias no declara-
das. En estos supuestos, la visibilidad juridica y formal de la relacion laboral
declarada o el desempefio correcto aunque no totalmente, constituye un referente
que permite un control mas facil de cualquiera de este tipo de irregularidades.

Por ultimo, y relacionado con lo anterior, los comportamientos irregula-
res pueden clasi? carse también segln su gravedad y relevancia, medida en
funcion de la propia gravedad del incumplimiento o segln la entidad de los
perjuicios que puedan causar a los derechos de los trabajadores, a la proteccion
social o a las ?nanzas publicas. De forma que, en ?n, el empleo irregular 0 no
declarado puede ser radicalmente irregular, menos detectable y mas oculto y
causar los mas graves perjuicios a los trabajadoresy a las ?nanzas publicas; o
puede ser parcial, més facilmente controlable y con unas consecuencias me-
nos perjudiciales para los trabajadores o para esos mismos ingresos publicos.
Ello es importante tanto en relaciéon con las medidas que pueden implantarse
para su erradicacion, como respecto de las sanciones o responsabilidades que
pueden establecerse para hacerle frente; lo que tiene mucho que ver con las
posibilidades y alternativas de actuacion de la Administracion laboral.

3.2. Causas y co?secue?cas del empleo %regular

Cuando la ? nalidad es combatir un comportamiento social que se conside-
ra desviado es fundamental tener presente las causas que lo propician ya que es
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solotendiéndolas en consideracion, podra hacérseles frente. De nuevo la litera-
tura acerca de la economia, y el empleo, sumergido, irregular o no declarado,
proporciona un elenco habitual de esas causas, enumerandolas de la siguiente
manera: a) Los costes sociales, considerdndolos una carga excesiva para las
empresa que desincentiva la contratacion regular; b) Situaciones de crisis eco-
némica o de recesion, siendo la irregularidad laboral una estrategia para redu-
cir los gastos, incrementar la productividad y ampliar el margen de bene?cio
de las empresas; ¢) El alto coste (econémico, organizativo y de gestidn) deriva-
do de la abundancia, diversidad y complejidad de la normativa aplicable; d) La
inadecuacion de las estructuras publicas de control debido tanto a la dispersion
de funciones y a su falta de calidad institucional como a la inadecuacién de
los procedimientos o a la escasez e ine?cacia de los recursos; €) La rigidez
del mercado de trabajo que, al establecer limites al poder de organizacion del
empresario, tiene una repercusion directa en cuanto a la productividad y al
coste del uso del factor trabajo; ) La falta o debilidad de la conciencia social
frente a las situaciones de irregularidad laboral que desemboca en la toleran-
cia, la permisividad y la debilidad del reproche social; vy, relacionado con lo
anterior, f) EI grado de percepcion de la im punidad como probabilidad de que
el comportamiento irregular quedard sin castigo, lo que esta condicionado por
las posibilidades de ser descubierto, el nivel de la sancién y su efectivay real
imposicion (JIMENEZ y MARTINEZ-PARDO, 2013, pp. 49y ss.).

En palabras de la Comision Europea en su Comunicacion sobre el trabajo
no declarado de 2004 (COM (98) 219), la causa esencial por la que los empre-
sarios y trabajadores acuden al empleo irregular es econdémica persiguiendo
incrementar el bene?cio empresarial, proporcionar a veces ciertas ventajas a
los trabajadores, y evadir impuestos y cotizaciones sociales. Afiadiendo a ella
la demanda creciente y generalizada de prestaciones de servicios personales,
facilmente sumergibles y de dificil control, la Aexibilizacion del trabajo en
las empresas a través de cadenas de subcontratacién y la repercusién de las
tecnologias de la informacidon en las formas de trabajo. Causas a las que el
Parlamento Europeo (Resolucion sobre la Comunicacion sobre el trabajo no
declarado, de 21 de septiembre de 2000, DOCE 17.5.2001) afiade la pobreza
y la pertenencia a colectivos vulnerables en el mercado de trabajo (debido a la
mayor incidencia del empleo sumergido en estas capas o grupos de la pobla-
cion), los elevados tipos tributarios y las cotizaciones sociales, o el exceso de
cargas administrativas y de costes para las empresas.

Todas las causas enumeradas pueden, sin duda, intervenir en la generacion
del empleo irregular, si bien es imposible determinar sin referencias concretas
a un pais o territorio especi? co en qué medida inAuye cada una. En todo caso,
tampoco pueden obviarse otras causas que no suelen tener tanto protagonismo
en los listados pese a su evidente importancia. Se trata de las que tienen que
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ver con otras variadas circunstancias como: la e?cacia para el empleo de los
sistemas formativos o de los sistemas de colocacion; la fortisima presion del
desempleo que empuja a los trabajadores a aceptar trabajos no declarados o en
condiciones laborales o de Seguridad Social degradadas, algo particularmente
relevante en el supuesto de los trabajadores inmigrantes irregulares; la escasa
calidad, en cuantia o en duracién, de las prestaciones sociales que fuerza a
sus bene?ciarios a completar sus ingresos realizando actividades econémicas
legalmente incompatibles con la prestacion como sucede con el desempleo,
la jubilacion, la viudedad o la incapacidad; las situaciones de pobreza o de
marginalidad lo que depende del gasto publico en proteccién social, colocando
al trabajador en una situacion de debilidad en el mercado de trabajo; la perte-
nencia a colectivos més vulnerables en el mercado de trabajo tales como in-
migrantes, discapacitados, jévenes, trabajadores de edad madura o mujeres; o,
? nalmente, la propia debilidad sindical incapaz de detectar, controlar, impedir
o denunciar esas practicas irregulares.

Sea como fuere, lo cierto es que el empleo irregular tiene ventajas, pero,
a su vez, provoca consecuencias negativas de un fuerte impacto. Entre las pri-
meras ocupan un papel preponderante las que la empresa obtiene en términos
de mayor competitividad aunque ello sea debido a la reduccién de los costes
sociales y laborales; también permite la supervivencia de las empresas en si-
tuacidn de crisis, 0 mejora su posicién en el mercado debido ala mejor relacidn
entre costes y bene?cios, aunque sea sobre la base de desplazar esos costes
sobre terceros; hace posible que los sistemas pUblicos de proteccion de rentas
y de ingresos familiares tengan que abonar en su caso prestaciones mas redu-
cidas 'y de menor gasto publico debido a la inevitable funcién complementaria
de ingresos que cumple la economia irregular; ? nalmente, desde un punto de
vista macroecondémico, reduce en la practica, aunque no en lo formal, el nivel
de desempleo haciendo que la presién sobre el mercado de trabajo y sobre las
acciones y el gasto publicos sea menor.

Frente a las ventajas citadas (que a veces se aceptan, de forma temporal
0 transitoria, en tiempos de crisis, como manera de garantizar la continuidad
de las empresas y del empleo, ARGANDONA RAMIZ, 2010, pp. 54-61), nu-
merosas y mucho mas relevantes y costosas tanto a corto como medio y largo
plazo, son las consecuencias negativas que llevan a rechazo de este tipo de
précticas irregulares en el empleo. Tales son:

Desde el punto de vista de los trabajad ores puede citarse, en primer lugar,
el deterioro o incluso la pérdida de derechos mediante el pago de salarios infe-
rioresa los obligados, o la faltade reconocimientoy de garantiade condiciones
laborales esenciales en relacion con la jornada, el descanso, la salud laboral
o0 la conservacion misma del contrato (jornadas excesivas y/o no retribuidas;
eliminacién descansos; inseguridad laboral y mayores riesgos) teniendo como

TEMAS L ABORALES nim. 125/20 14. Pags. 147-187



Empleo irregular y Administracion laboral 157

efectos la precariedad, la inestabilidad, la alta rotacion y la ausencia de expec-
tativas laborales acerca de una retribucion adecuada, la formacién y la pro-
mocién, la seguridad en el trabajo y la conservacion del empleo. En segundo
lugar, los perjuicios para los trabajadores en lo que hace a sus derechos de pro-
teccidn social que o bien quedan absolutamente afectados como sucede con el
trabajo no declarado o la contratacion irregular generando situaciones de des-
proteccién social, o se ven reducidos en su cuantiay duracién por la ausencia
o reduccion ilegal de sus cotizaciones sociales, algo que, en todo caso, afectara
negativamente a los derechos en curso de adquisicion frente a la Seguridad
Social rebajando la proteccidn a dispensar por desempleo o por pensiones.

Desde la perspectiva de las ?nanzas publicas, el empleo irregular tiene un
impacto muy relevante sobre el volumen de los ingresos publicos y, mas par-
ticularmente, sobre los del sistema profesional de la Seguridad Social afectan-
do a su equilibrio ? nanciero. Especialmente en los supuestos de irregularidad
parcial, debido a la reduccién de ingresos y al posible incremento de gasto en
prestaciones ya que el empleo es s6lo parcialmente no declarado y, en con-
secuencia, habil para causar derecho a algunas prestaciones de la Seguridad
Social aunque sean reducidas. Algo que s6lo en una primera instancia se evita
con los casos de irregularidad total ya que, si bien es cierto que los empleos
plenamente sumergidos no aportan ? nanciacion al sistema, tampoco son aptos
para causar el derecho a las prestaciones, haciendo, no obstante, que los sujetos
desprotegidos reingresen en la tutela a través de prestaciones de componente
asistencial y, en consecuencia, incrementando ?nalmente el gasto publico de
proteccion social.

Desde el punto de vista del funcionamiento del mercado, el empleo infor-
mal introduce anomalias en ese funcionam iento distorsionando la competen-
cia con las empresas que recurren al empleo regular, falseandola y haciéndola
arti? cial y desleal, e incentivando, si se trata de comportamientos escasamen-
te controlables y sancionables, la deriva hacia ese tipo de préacticas. Por otra
parte, fomenta una actividad empresarial inestable dependiente de este tipo
de préacticas y de su tolerancia, o0 no rentable conforme a la l6gica del merca-
do regular; ademas de no propiciar el objetivo de mejorar la competitividad
actuando sobre la innovacion tecnolégica y sobre las dimensiones directiva,
formativa, organizativa y de gestion de la empresa lo que inAuye en la menor
calidad del producto o servicio ? nal. Incluso desde el punto de vista del riesgo
empresarial, recurrir al empleo irregular signi?ca asumir la posibilidad de san-
ciones econdmicas y el abono atrasado, pero con recargos, de las aportaciones
sociales asi como la exclusion de ayudas, subvenciones o boni? caciones.

Finalmente, desde unaposicion moral o ética se produce un desplazamien-
to de los costes sociales de las empresas sobre otros actores (los trabajadores,
otras empresas, las ? nanzas publicas) manifestando un alto grado de insoli-
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daridad y un rechazo a asumir las cargas, publicas y privadas, que equitativa
y proporcionadamente les corresponden. Su persistencia, practica habitual y
tolerancia también debilita la conciencia social presentandose como un modo
de actuar que goza de una cierta razonabilidad y reclamando, en consecuencia,
una actitud de benevolencia o de permisividad hacia él; lo que garantiza su
continuidad.

3.3. Meddas co?tra el empleo %regular

De nuevo la literatura sobre la economia, y el empleo, irregular esta pla-
gada de repertorios de medidas a adoptar frente a este tipo de fendmeno social.
Antes de hacer una referencia, lo mas sintética y sistematica posible, a estas
medidas, es necesario detenerse previamente en una cuestion mas global que
determina, sin duda, las estrategias a seguir en este terreno. Asi, hay quie-
nes consideran, desde una posicion legalista, rigurosa y formal, que el acento
debe ponerse en la represion de tales comportamientos, su sancién efectiva y
su eliminacion, centrando por tanto su atencion en las medidas represivas, de
inspeccidn, vigilancia, control y sancion de tales comportamientos y ? ando ba-
sicamente en la e? cacia de esta actuacion represiva el éxito de la lucha contra
el empleo irregular.

Sin duda que las acciones de control y sancion deben cumplir un papel
central siquiera sea porque son expresion del respeto a la ley y de la obliga-
toriedad general de someterse a sus mandatos. No obstante, no puede des-
conocerse que la e?cacia de estas medidas depende de muchos factores. En
primer lugar, de una adecuada articulacién normativa e institucional de las
herramientas y de los procedimientos de control (lo que conecta con el ambito
de actuacién de otras medidas en el terreno de la adecuacién normativa y de
la mejora de la calidad institucional), de la existencia de los recursos publicos,
materiales o de personal, adecuados en nimero, distribucion y formacion; de
la celeridad y e?cacia de los procedimientos, evitando que su complejidad
(que ciertamente es expresion de un equilibrio entre e?cacia y garantias) haga
el régimen sancionador lento e inefectivo; de la entidad de las sanciones y de
la probabilidad de la deteccién de esos incumplimientos y de la realidad de la
sancidn, funcionando, ademas, como mecanismos de prevencion general fren-
te a estos comportamientos irregulares. Por no hablar de la tolerancia social
que justi?ca y encubre esas irregularidades asumiéndolas como algo habitual y
normal y que depende mucho de la percepcién de coercibilidad derivada de la
cali?cacion social acerca de la e? cacia del sisttma de control y de su publici-
dad (ALIAGA Yy ALBERICH, 2010, pp. 60-65)

Segun otras opiniones, el origen del empleo irregular hay que buscarlo
en las opciones normativas en el terreno del empleo y de la Seguridad Social.
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No esyasdloen lo que hace a la complejidad y dispersién normativa para que
la receta, de la no puede discreparse, no es otra que técnica ya que implica el
objetivo, que puede facilmente compartirse, de una legislacion simpli? cada,
ordenada sisteméticamente, con de?nicién clara de obligaciones y responsabi-
lidades. Es, sobre todo, en lo que se re?ere a las cargas que esas mismas nor-
mas imponen. De aqui las reclamaciones por una regulacién mas Aexible del
mercado de trabajo tanto en lo que toca a las modalidades contractuales como
a las condiciones de salario y jornada aplicables, a las garantias de derechos
laborales de todo tipo, o al coste del despido; o como las que se re?eren a los
costes sociales, proponiendo una reduccion de dichas cargas como forma de
incentivar la contratacion regular de los trabajadores. En realidad, lo que estas
opciones suponen es establecer el equilibrio entre exigibilidad social y regu-
lacién en un punto en el que ésta legaliza 0 asume como propias las razones
que estan en la base del empleo informal, justi? candolas en cierta medida. De
manera que la forma de afrontar el empleo irregular es hacerlo innecesario en
la medida en que el deterioro de las condiciones laborales ha sido asumido por
la normay, en consecuencia, el actor irregular carece ya de motivacion para
incumplir la ley, sobre todo teniendo en cuenta el posible coste de la sancion.
Aungque ello signi?que desplazar sobre los trabajadores el coste de laactividad
y consolide normativamente un perjuicio notable sobre sus derechos, tanto la-
borales como de proteccion social.

En todo caso, parece claro que ambas perspectivas tienen limites, por lo
que las propuestas para la lucha contra el empleo irregular suelen combinar
medidas de diverso tipo, desde las preventivas y disuasorias, hasta las de sensi-
bilizacion social, pasando por la reforma de las normas que regulan el mercado
de trabajo y la Seguridad Social o de las que se re?eren a las competencias
de actuacién, los procedimientos, las funciones y las sanciones establecidas
en relacién con las irregularidades del mercado de trabajo. En todo caso, para
la OIT las sanciones son el Gltimo recurso, debiendo ser aplicadas de manera
proporcionaday ser disuasorias, pero debiendo fomentarse antes los aspectos
preventivos y de sensibilizacidn y control social.

Dentro del repertorio de medidas puede hacerse, por tanto, la siguiente cla-
si? cacion: a) Reformadoras de la legislacién aplicable (laboral y de seguridad
social), fomentando la Aexibilidad, reduciendo las cargas sociales y optando
por un punto que, en alguna medida, traduzca un equilibrio entre la aceptacion
normativade la irregularidad y su represion, realizando un diferente reparto de
las cargas; b) Incentivadoras del compromiso social de los ciudadanos, a través
de campafias informativas y de sensibilizacidn; c) Preventivas, tales como la
mejora de la calidad institucional y de los procedimientos de actuacion, ya sea
a través de la simpli?cacion de las normas, su mayor Aexibilidad o mediante la
utilizacién de medios tecnoldgicos; d) Disuasorias, basadas en el incremento
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de la probabilidad de detectar los incumplimientos y sancionarlos, lo que, a
su vez, requiere una mayor e?cacia de los apartados de control, inspeccién y
sancion, un aumento de la cooperacién administrativa y del intercambio de
datos, asi como un refuerzo de la penalizacion de los incumplimientos; y, €)
Represivas, mediante el recurso a controles e?caces y a sanciones adecuadas
(JIMENEZ y MARTINEZ-PARDO, 2013, pp. 8-9, 37-38 y 63-67).

Quedan aqui descartadas no obstante, y no deberian serlo, otras medidas
también Utiles que, actuando en el terreno de la proteccion social, puede refor-
zar la posicion de los trabajadores en el mercado de trabajo y permitirles sopor-
tar mejor la presién del desempleo en cuanto a laaceptacién de un trabajo irre-
gular en cualquiera de sus dimensiones. Se trata de medidas como la garantia
de un ingreso ciudadano, la mejora de la calidad de las prestaciones de desem-
pleo o de las alternativas asistenciales a la desocupacion, o de la cuantia media
de la pensiones y de la bisqueda de una cierta compatibilidad entre prestacion
y empleo. Alternativas todas que signi? can, obviamente, un incremento del
gasto publico y de aqui su habitual rechazo, o0 no toma en consideracién, en un
contexto en el que el equilibrio presupuestario y la reduccion de ese gasto se
han convertido en dogmas politicos y en obligaciones constitucionales.

Por lo que se re? ere al ambito europeo (BAVIERA PUIG, 2014, pp. 2a 6),
la Comunicacion de la Comision Europea “Una estrategia para el pleno empleo
y mejores puestos de trabajo”, de 14 de enero de 2003 (COMM (2003), 6 ? nal)
establecid una serie de directrices entre las que se encontraba la necesidad de
cambiar el empleo irregular en regular en virtud de sus consecuencias negati-
vas que para los trabajadores y la ? nanciacién publica; directriz que encontr6
acogida en la Resolucion del Consejo Europeo acerca de la transformacion del
empleo no declarado en empleo regular, de 29 de octubre de 2003 (DOCE C
260) y que aconsejaba la adopcion de medidas preventivas, el reforzamiento
del control, la aplicacion efectiva de sanciones, la mejor coordinacion de las
administraciones publicas ?scales, policiales y laborales, la cooperacidn inter-
nacional y las campafias de sensibilizacion. Todas ellas medidas que afectan
al papel de los poderes publicos en este campo, al margen de las iniciativas
legislativas de modi?cacion y de adaptacion de las normas para hacerlas mas
funcionales a ese objetivo de eliminacién del trabajo no declarado o irregular.

Objetivos y medidas que se reiteraron en la Comunicacién de la Comi-
sién respecto de la “Intensi?cacion de la lucha contra el trabajo no declarado”
(COM (2007) 628, ?nal), de 24 de octubre de 2007, insistiendo en la mejora
del funcionamiento de las inspecciones de trabajo e incluyendo la creacién de
una plataforma europea de cooperacion. Nuevos y mas recientes documen-
tos europeos como la Estrategia Europa 2020 (Comunicacién de la Comision:
“Europa 2020: Una estrategia para el crecimiento inteligente, sostenible e inte-
grador”, COM (2010) ?nal, de 3 de marzo de 2010); la Comunicacion del Con-
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sejo de 18 de abril de 2012 (COM (2012) 173 ? nal), “Hacia una recuperacidn
generadora de empleo” (que propugnaba la aplicacién de la Directiva 2009/52/
CE, sobre sanciones y medidas aplicables a los empleadores de nacionales
de terceros paises en situacion irregular); las Recomendaciones concretas del
Consejo a algunos Estados miembros hechas en el afio 2013 (Recomendacion
relativa al programa nacional de reformas para Espafia y el dictamen del Con-
sejo sobre el Programa de Estabilidad para Espafia para el periodo 2012-2016
(COM (2013) 359 ?nal), de 29 de mayo de 2013) ; o el Informe Final de laOIT
y de la Comision Europea, “La inspeccion de trabajo y el trabajo no declarado
en la Union Europea”, de agosto de 2013.

Entre la gama de medidas adoptadas en los diferentes paises europeos pue-
den destacarse para ?nalizar este apartado, conforme a una division ya habi-
tual entre disuasorias o preventivas, las siguientes: a) el reforzamiento de la
actividad sancionadora incrementando la cuantia de las sanciones, haciendo
més agiles y Aexibles los procedimientos de control y de sancion, estable-
ciendo derivaciones penales de estos incumplimientos y dando publicidad a
las infracciones y a las sanciones, b) la mejora de la e?cacia de la actuacion
de la inspeccion de trabajo plani?cando su actuacién, concentrandola en los
sectores con mas propension al empleo irregular (construccién, agricultura,
servicios personales y profesionales, tareas domésticas, hosteleria, turismo,
transporte, limpieza), dotdndolas de medios méas potentes y de mejores recur-
sos materiales y personales, reforzandola, si es necesario, con el apoyo de otras
autoridades como las policiales y coordinando su accién otros servicios gu-
bernamentales con intereses de control similares (hacienda publica, seguridad
social, jueces); ) la dimensidn preventiva se integra, por su parte, por medidas
de asesoramiento e informacion, de sensibilizacién acerca de los bene?cios
del trabajo regular frente a las desventajas sociales del irregular, la implanta-
cion de formulas como los cheques-servicio parcialmente ? nanciados por los
servicios de empleo o las amnistias como manera de incentivar, a partir de un
cierto momento, la regularizacién de las actividades econémicas sumergidas
(BAVIERA PUIG, 2014, pp. 5-10).

4. MEDIDAS CONTRA EL EMPLEO iRREGULAR En ESPANA

4.1. El Pla? i?tegral de preve?c®? y de correcc®d? del fraude y otras
7 T7atas

El Plan Integral de prevencion y de correccion del fraude ?scal, laboral y

a la Seguridad Social, de 5 de marzo de 2010 (precedido por otros en la misma
direccion de entre los que cabe citar el Plan de Accion de 2010 sobre empresas
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? cticias y altas fraudulentas, adoptado por la Tesoreria General de la Seguridad
Social (TGSS) y la Inspeccion de Trabajo y de la Seguridad Social, ITSS),
establece, en relacion con el fraude laboral y a la seguridad social, una serie
de medidas que, en linea con las antes descritas, dejan al margen, como forma
de afrontar el empleo irregular, las posibles reformas normativas (de reglas
laborales, penales, de seguridad social), centrandose en cambio en la actuacion
administrativa. A efecto del Plan Integral puede decirse que la participacién
de la Administracién Laboral en la lucha contra el empleo irregular se puede
caracterizar por una serie de orientaciones.

En primer lugar, en el terreno del fomento del cumplimiento voluntario
de las normas recurriendo a todo tipo de campafias publicas de informacion y
sensibilizacion, publicitando la gestion de los entes publicos implicados y sus
resultados, y haciendo notar los riesgos, costes y consecuencias negativas del
empleo irregular, tanto para los trabajadores como para la sociedad en general.
En segundo lugar, facilitando también ese cumplimiento voluntario mediante
el favorecimiento del acceso de los interesados a la informacion puablica (vida
laboral, carrera de seguro, ?cheros de empresas) o creando una certi? cacion
conjunta (de la Hacienda Pablica y de la Seguridad Social) para agilizar el pro-
cedimiento de certi? cacion de estar al dia en cuanto a las obligaciones ? scales
y frente a la Sequridad Social. En tercer lugar, mejorando el funcionamiento de
los sistemas de inspeccidn mediante la coordinacion y la colaboracion admi-
nistrativa entre la Agencia Tributaria, la TG SS (como sucede en los expedien-
tes recaudatorios) o en el control de fraude de las prestaciones de desempleo
o de otras prestaciones del Sistema de Seguridad Social (coordinacion entre el
Servicio Publico de Empleo Estatal (SPEE) y la ITSS y entre ésta y el Instituto
Nacional de la Seguridad Social, INSS); estableciendo acuerdos de vigilancia,
controly de recaudacion con las Comunidades Auténomas; mejorando los sis-
temas de control informatico recurriendo a las aplicaciones mas desarrolladas;
y plani?cando la actividad inspectora deter minando los sectores, actividades o
grupos de riesgo. Todo ello, obviamente, sin descartar la actividad de control
y sancion que permanece como una de las herramientas imprescindibles para
combatir e? cazmente el empleo irregular.

En cuanto a la seleccion de los sectores, actividades o grupos de riesgo
de empleo irregular, el Plan Integral permite identi?car los nichos de empleo
irregular en la realidad espafiola. Asi, las actividades donde se concentra en
mayor medida el empleo irregular son la del pequefio transporte; los talle-
res clandestinos en sectores cuya actividad se basa en el uso intensivo de una
mano de obra poco cuali? cada y de dificil control; los centros sanitarios priva-
dos en relacién con la naturaleza de la relacién de prestacion de servicios que
establecen con sus técnicos; las actividades agricolas estacionales; el comercio
minorista con precios notoriamente inferiores a los ordinarios o generales; el
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desempefio de trabajo de los profesionales. Por lo que hace a las actividades
o manifestaciones que pueden propiciar practicas de empleo irregular, se con-
sideran merecedoras de especial atencion las siguientes: la actividad de sub-
contratacion particularmente en sectores mas proclives al empleo irregular; los
trabajadores falsamente auténomos; los becarios y quienes realizan practicas
profesionales no retribuidas; la contratacion de trabajadores inmigrantes; los
relevistas en el caso de la jubilacién parcial; los supuestos de pluriactividad;
el control de la incompatibilidad entre prestaciones de la Seguridad Social y
el desarrollo de un trabajo, por cuenta propia o ajena; o, en ?n, las empresas
inscritas sin ingresos en los primeros meses de actividad y las empresas insol-
ventes pero con actividad.

El Plan Integral determina, ademas, al gunas cuestiones concretas, labora-
les 0 de Seguridad Social que merecen especial atencion por parte de los entes
de control. Se trata de vigilar aspectos de las condiciones de trabajo como el
respeto a la jornada laboral, la realizacidn de horas extraordinarias y su retri-
bucidn y cotizacidn, el correcto disfrute de las vacaciones, ?estas y descansos
legales, la cotizacion por todos los conceptos salariales incluidos los atrasos de
convenios y el prorrateo de las retribuciones de vencimiento periddico superior
al mes, la observacion de los limites legales a las modalidades de distribucion
del tiempo de trabajo en el trabajo a tiempo parcial asi como el correcto recur-
s0 a esta modalidad contractual, el cumplimiento correcto de las obligaciones
empresariales en materia de prevencion de riesgos laborales. En lo que se re-
?ere a la Seguridad Social, el control de las altas y bajas, de la correccion de la
cotizacion y de la aplicacion de las boni?caciones que se perciben por la con-
tratacion inde?nida, de algln tipo de trabajadores o mediante alguna concreta
modalidad contractual.

Otro Plan relevante con una ?nalidad similar es el especi?co aprobado
por Acuerdo de Consejo de Ministros de 27 de abril de 2012, titulado de lucha
contra el empleo irregular y el fraude a la Seguridad Social para el periodo
2012-2013, con los objetivos de impulsar el aAoramiento del empleo irregular
asicomo de reprimir actuaciones fraudulentas particularmente en el terreno de
falta de alta, de controlar la obtencion de prestaciones de desempleo de forma
ilegal y fraudulenta, y de combatir contra la aplicacion indebida de boni?-
caciones y reducciones de las cuotas de la Seguridad Social. Tanto este Plan
como el anterior han dado origen a importantes reformas normativas que es
conveniente describir: en el primer caso, el Real Decreto-ley 5/2011, de 29 de
abril, de medidas para la regularizacién y el control del empleo sumergido y
fomento de la rehabilitacién de viviendas, en el segundo, la Ley 13/2012, de
26 de diciembre, de lucha contra el empleo irregular y el fraude a la Seguridad
Social. Normas ambas que en sus Predmbulos incluyen un sintético diagnésti-
co acerca de los comportamientos tipicos constitutivos de practicas de empleo
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irregular, de sus efectos y graves consecuencias, en la misma linea de que lo
que se ha venido explicando a lo largo de las paginas anteriores. En todo caso,
es obvio que no se trata aqui de describir el contenido de ambas normas (algo
que ya ha sido hecho de forma minuciosa por varios autores que se mencio-
nan en la bibliografia que cierra este texto) sino, mas funcionalmente, analizar
desde ellas el papel de la Administracion Laboral en el terreno del empleo
irregular.

4.2. Los camb?s ?ormatdos dxydos a combat? el empleo dregular

4.2.1. EIRDLey 5/2011

Con caracter general, las criticas al RDLey 5/2011 son negativas en cuan-
to a su propdsito de combatir el empleo irregular (MARTIN VALVERDE y
GARCIAMURCIA, 2011; DE LAVILLAGIL, 2011; SEMPERE NAVARRO,
2011) en la medida en que se trata de una norma que, en realidad, no contiene
ningun programa general de medidas, centrando su atencion en dos dimensio-
nes muy especi? cas. Una, la de regularizacién de las situaciones irregulares
mediante la concesion de una suerte de amnistia laboral; otra, la insistencia en
la materia sancionadora, agravando las sanciones y afiadiendo otras accesorias,
lo que suele ser Idgico cuando se abre un periodo de regularizacién, para in-
centivarlo con la amenaza de una sancién mas rigurosa caso de no aprovechar
esa ocasion excepcional (de regularizacion y endurecimiento habla DE LA
VILLA, 2011, p. 181).

El procedimiento de regularizacion, cali?cado por el RDley 5/2011 como
“medidas destinadas a empresas que se acojan voluntariamente al procedi-
miento de regularizacion”, no forman parte, pese a todo, de esas otras posi-
bles medidas de incentivo voluntario al cumplimiento (informacidn sobre las
obligaciones y las responsabilidades, campafias de sensibilizacién, difusién de
riesgos y costesde la economia sumergida, etc.), que no se prevén expresamen-
te. Setrata, en cambio, de otra forma de compelir al cumplimiento basadaen la
exoneracién de responsabilidad por las actuaciones ilegales anteriores siempre
que el empresario se comprometiera a contratar a los trabajadores afectados
mediante cualquier modalidad contractual con una duracion no inferior a seis
meses si se trata de un contrato temporal.

Prevista como una medida temporal (no podia ser de otra forma ya que, si
fuera permanente, constituiria sin duda un incentivo al incumplimiento tenien-
do abierta siempre la posibilidad de laregularizacion sin costes sancionadores)
puede discutirse la e?cacia de este tipo de amnistias. Con?gurado el empleo
irregular como un comportamiento social que hunde sus raices en muy diver-
sas causas es dificilmente aceptable que las regularizaciones sean una medida
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e?caz. En primer lugar, porque, como se ha dicho antes, no pueden ofrecerse
de forma permanente ni repetida por efecto boomerang que pueden generar
incrementando incluso mas el recurso al empleo irregular por la perspectiva
de su posible regularizacién posterior; en segundo lugar, porque no ataca las
causas de la irregularidad, limitdndose a paliar sus efectos por lo que es presu-
mible que el empleo irregular subsista y se reproduzca tras el periodo de regu-
larizacion como lo mani?estan los datos acerca del empleo irregular de los Ul-
timos dos afios; en tercer lugar, porque todo proceso de regularizacion, aunque
logre sus objetivos de legalizar temporalmente comportamientos irregulares
anteriores, signi? ca una desautorizacion implicita a las normas, esencialmente
sancionadoras, que estaban vigentes en el momento de la infraccion, lo que
no puede dejar de inAuir en su cumplimiento futuro, pese a la agravacion de
las sanciones; y, en cuarto lugar y descendiendo a temas mas concretos, por
la cortedad del tiempo de regularizacién, la parquedad de las ventajas para el
empresario que decida acogerse a ella, la falta de difusién de esta posibilidad
e, incluso, las ambiguedades interpretativas en cuanto a su alcance (de regu-
lacién decepcionante, corta de miras e ine?caz habla DE LA VILLA, 2011,
pp.181-188).

Por otra parte, la regularizacion prevista es sdlo en relacién con el tipo de
préctica irregular que paginas atrés se ha denominado como de incumplimien-
to pleno, ciertamente de mayor gravedad por sus consecuencias y de caracter
mas dificilmente detectable y que el art. 1 RDley 5/2011 describe como ocupar
trabajadores de manera irregular por no haber solicitado su a?liacion inicial o
el alta en Seguridad Social. Pero no se re? ere a otros tipos de empleo irregu-
lar que afecte a las condiciones de trabajo entendidas en sentido amplio. De
forma que s6lo podian regularizar su situacién quienes no hubieran declarado
la relacién a efectos de la Seguridad Social, pero no quienes no respetaran las
condiciones de trabajo (salario, jornada, vacaciones, seguridad en el trabajo,
etc.) legal o convencionalmente establecidas, quienes no cotizaran por deter-
minados conceptos salariales o lo hicieran por una cuantia inferior o hubieran
percibido prestaciones sociales incompatibles con el trabajo irregular que rea-
lizan. Posiblemente porque el legislador considere estas practicas pertenecien-
tes mas al terreno de las infracciones (irregularidad parcial), menos sanciona-
bles y detectables, y no tanto del empleo irregular (irregularidad plena), por lo
que los incentivos ala regularizacion son mucho menores y menos e?caces. Se
trata, en consecuencia, de irregularidades o infracciones que el RDLey 5/2011
no contempla y para las que la disposicién transitoria Gnica del RDLey 5/2011
recuerda que se sancionaran conforme a las cuantias y se someteran al régimen
de responsabilidades vigente con anterioridad a esa fecha.

Dejando al margen la limitada accién de fomento de la regularizacion de
las condiciones en las que se prestaba el trabajo a efectos sdlo de la Seguridad
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Social, el RDL 5/2011 se dedica esencialmente amodi?car el Real Decreto Le-
gislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social (L1SOS), con un objetivo,
como se ha dicho, de endurecimiento de las sanciones. Que, en primer lugar,
consiste en la reforma de algunos preceptos de la LISOS, agravando, al cali?-
carlos como infraccién grave, los comportamientos de no solicitar la a?liacion
o el alta de los trabajadores o solicitarla a partir de la actuacion inspectora,
multiplicando las infracciones por el nimero de trabajadores afectados (art.
22.2), aunque esta Gltima prevision se ha atenuado alabajapor la Ley 13/2012,
de 26 de diciembre, como se vera luego; los de préactica de la a?liacion o el
alta fuera de plazo como consecuencia de la actuacion inspectora puesto que,
de no intervenir, la infraccién, aunque grave, tendra una sancion inferior (art.
22.10) como una forma de incentivar el cumplimiento voluntario y diligente
de la a?liacion o el alta aunque sea fuera de plazo; y, ?nalmente, la accién de
obstruccion ala labor inspectora cuando fueradirigida a la comprobacion de la
situacion de alta de los trabajadores cuyas sanciones se incrementan de forma
notable, igualdndose a las que implican infraccién de fondo (art. 40.1 LISOS).

Ademaés del endurecimiento de las sanciones por estas practicas de falta de
a?liacion o de alta (no de otros comportamientos irregulares, lo que con? rma
la intencion muy reductiva del RDLey 5/2011 de combatir s6lo la manifesta-
cion del empleo irregular que consiste en la falta del cumplimiento total de las
obligaciones frente a la Seguridad Social), el RDL 5/2011 incluye otras medi-
das y sanciones accesorias cuales son las siguientes: a) la publicidad (con todos
los problemas relacionados con los derechos fundamentales a la intimidad y
al honor) de las sanciones relacionadas con los comportamientos descritos,
como un mecanismo de prevencion general disuasor de otros comportamientos
semejantes; b) la pérdida automatica, y en forma proporcional a los trabaja-
dores afectados, de las ayudas, boni? caciones, y bene? cios aplicables a tenor
de los programas de empleo, y siendo excluido del empresario infractor de
esos bene?cios durante un periodo maximo de un afio, salvo si se trata de
una conducta reiterada, a consecuencia de la cual el plazo de exclusion puede
llegar a dos afios en los casos de reiteracion (art. 46 LISOS); ¢) la exclusion
de la contratacion publica de los empresarios que hayan sido sancionados por
infraccion grave en materia de a?liacion y alta de trabajadores (art. 49.1 de la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector PUblico), en los térmi-
nos ya vistos.

Ademas de las previsiones anteriores, el RDL 5/2011 incluye una especi?-
ca dirigida también acontrolar y a hacer aplicar las obligaciones empresariales
de a?liacion y alta (que es, como se ha dicho, el comportamiento Gnico que
focaliza la norma como préctica irregular a desterrar) en los casos de contrata-
ciony subcontratacion. De forma que el empresario que contrate o subcontrate
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con otros la realizacion de obras o servicios de la propia actividad (o mismo
que sefiala el art. 42 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por
el que se aprueba el Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores, ET),
o, ampliando esta previsién, que presten esos servicios de forma continuada
en sus centros de trabajo (sean o no de la propia actividad) deben comprobar,
antes de iniciar la prestacién de la actividad contratada, que los trabajadores
ocupados por la contrata o subcontrata estdn a?liados y en alta en la Seguridad
Social. Como consecuencia de la inobservancia de esta obligacion, el RDLey
5/2011 afiade un nuevo apartado al art. 22 LISOS (el 11) que considera esa
infraccion como grave y en el mismo ndmero que los trabajadores afectados
(aunque esta prevision ha sido reformada a la baja, graduandola, por la Ley
13/2012), y agrava, como en los supuestos anteriores, de forma muy intensa las
sanciones. El objetivo de estareformaes responsabilizar ala empresa principal
0 contratista del comportamiento correcto en relacidn con la Seguridad Social
de las empresas auxiliares 0 complementarias a las que recurre de forma habi-
tual, sean o no de la propia actividad; un objetivo que se impulsa esencialmente
con el refuerzo de la obligacién (que, en alguna medida, altera lo establecido
en el art. 42 ET) y la amenaza sancionadora; seguramente porgque, y no es un
juicio errdéneo, es precisamente la empresa principal la que tiene mas medios
y cercania con las empresas contratistas para hacer esa depuracion, ademas de
funcionar como un factor selectivo, a favor de las regulares y cumplidoras, de
las empresas que se contratan.

En conclusion, pues, el RDLey 5/2011 focaliza su accion en la regulariza-
cion transitoria y, esencialmente, en la dimensién sancionadora, sin ser ni una
normageneral de lucha contra cualquier manifestacion del empleo irregular, ni
pretender incluir otras acciones que las descritas. Con lo que, en lo que intere-
sa, ha supuesto ningln cambio normativo relevante o especialmente signi?ca-
tivo en relacién con la habitual actuacion sancionadora de la Administracion
Laboral, convertida en la herramienta central y casi Unica de la lucha contra el
empleo irregular.

4.2.2. Laley13/2012

La segunda de las normas articuladas con la ? nalidad de luchar contra el
empleo irregular es la Ley 13/2012, precisamente Ilamada de lucha contra el
empleo irregular y el fraude a la Seguridad Social. Frente a la critica hecha al
RDL 5/2011, por lo limitado de sus objetivos y de los instrumentos disefiados,
en relacion con el més amplio y complejo fendmeno del empleo irregular, la
Ley 13/2012 se presenta como una intencién mas general y omnicomprensiva,
pudiendo decirse que sustituye laposibilidad de una regularizacién establecida
en el RDL 5/2011 por un conjunto de medidas dispersas que tienen en comin
el estar disefiadas para facilitar y hacer més e?caz la actuacion de la ITSS,
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particularmente en lo que se re?ere al procedimiento sancionador; medidas a
las que afiade nuevas reformas en el terreno de la sanciéon administrativa, des-
plazando las estrictamente penales a la Ley Organica 7/2012, de 27 de diciem-
bre, por la que se modi?ca el Cédigo Penal (CP) en materia de transparencia
y lucha contra el fraude ?scal y en la Seguridad Social. De nuevo es la ITSS
el centro de las reformas ya que, como el Preambulo de la Ley indica, la lucha
contra el empleo irregular (que cali?ca de injusto e insolidario, reduciendo los
ingresos publicos, deteriorando los derechos de los trabajadores y generando
una situacion de indeseable competencia desleal) ha de basarse, de una parte,
en lamejory méas e?caz actuacion de lalTSS (instrumento fundamental, seguin
la Ley, para el control, la sancion y la erradicacion del empleo irregular) y, de
otra parte, en unade?nicion mas adecuada (que aqui es sinénimo normalmente
de mas rigurosa) de las responsabilidades penales, administrativas y laborales
asi como el régimen de infracciones y sanciones.

No es éste el lugar para analizar con detalle las reformas introducidas por
la Ley 13/2012 (lo que se ha hecho de forma exhaustiva en la obra colectiva
“Lucha contra el empleo irregular y el fraude a la Seguridad Social. Analisis
de las reformas legislativas”, 2013) sino sdlo para establecer, como en el caso
anterior, el contenido de cada uno de los dos bloques de normas caracteriza-
das como se ha hecho en apartado anterior y valorar la repercusion de la Ley
13/2012 en la lucha contra el empleo irregular.

Asi, en cuanto al bloque de reformas orientadas a hacer més e?caz la ac-
tuacién de la ITSS, hay que mencionar las que modi? canlaLey 42/1997, de 14
de noviembre, ordenadora de la ITSS. Entre las que cabe citar (un analisis de-
tallado del alcance de las mismas en GIL VILLANUEVA, 2013, pp. 147/189;
mas genéricamente, hablando de los mecanismos de colaboracién con la ITSS,
BAVIERA PUIG, 2014, pp. 12-14):

a) EIl cambio del art. 5.3.3 para facilitar el control, examen y gestion
de la documentacion a la que tiene acceso la ITSS, forzando a la empresa a
facilitarla en soporte digital si esta obligada, lo que es frecuente en relacidn
con los contratos de trabajo escrito, las alta y bajas, los partes médicos, la
comunicacidn de accidentes de trabajo, por normas laborales o de seguridad
social; mucho més cuando desde el afio 2006 (Orden TIN/3261/2006, de 19
de octubre y Orden TIN/790/2010, de 24 de marzo) toda empresa con mas de
10 trabajadores debe estar en posesion de certi?cado de empresa digital. Una
forma de acceso a la informacion que, desde luego, favorece la actividad ins-
pectora

b) Lanuevay méasampliaregulacion del art. 9 cuya ?nalidad es permitir
el acceso de la ITSS a toda aquella informacion relevante en el ejercicio de sus
competencias (incluidas obviamente las de vigilanciay la sancién del empleo
irregular) que pueda estar en poder de cualquier autoridad o entidad que ejerza
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funciones publicas que el nuevo art. 9 de? ne de forma muy amplia. Mencio-
nando, ademas, expresamente al Consejo General del Notariado, a la Agencia
Tributaria, a las entidades gestoras o servicios comunes de la Seguridad Social,
a las entidades colaboradoras de la gestion de la Seguridad Social, a las mutua-
lidades de prevision social. Al margen de las referencias, en un sentido similar,
de apoyo a su actuacién, a las Fuerzasy Cuerpos de Seguridad del Estado y a
los Juzgados y Tribunales. Una informacién que, relacionada con las actuacio-
nes de lalTSS, no necesita del consentimiento de los afectados aunque se trate
de datos de caracter personal;

c) Una ampliacion de los plazos de actuacion de la ITSS, ? jandolos en
9 meses continuados para las actuaciones comprobatorias (salvo que las dila-
ciones sean imputables al sujeto sometido a inspeccién o a personas depen-
dientes del mismo, sujetos éstos Gltimos incorporados por la reforma de la Ley
13/2012), pero estableciendo que se trata de un plazo que puede ampliarse por
otro periodo igual cuando concurren ciertas circunstancias (como la especial
complejidad y di? cultad, la obstruccién por parte del sujeto inspeccionado, o
si se requiere de la cooperacién administrativa internacional). Ademas, la Ley
13/2012 amplia también el plazo maximo de interrupcion de la actuacion de
comprobacidn a cinco meses, salvo si la interrupcidn esta causada por el sujeto
inspeccionado o por personas que dependan de él. Finalmente, el nuevo art. 9.2
de la Ley 42/1997 determina que las comprobaciones efectuadas en una actua-
cion inspectora tienen la consideracion de antecedentes para las sucesivas y que
el tiempo concedido al interesado mediante requerimientos para la subsanacién
de incumplimientos no computaré a efectos de los plazos anteriores. Se favorece
en consecuencia la actuacion inspectora en cuanto a la tarea de comprobacién
que suele derivar con frecuencia en adverten cias o requerimientos al empresario,
medidas que se consideran mas e?caces que la imposicion directa de una san-
cion. Para lo cual la Ley 13/2012 también reforma el Reglamento general sobre
procedimientos para laimposicion de sanciones por infracciones del orden social
y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social, aprobado
por el Real Decreto 928/1998, de 14 mayo Yy el Reglamento de Organizacion y
Funcionamiento de la ITSS, aprobado por el Real Decreto 138/2000, de 4 de
febrero.

d) Facilitar la practica de noti?caciones a través del tablon de edictos de
la ITSS, haciéndola perfectamente valida y e? caz cuando no se hubiese podido
practicar la noti? cacién de los actos administrativos y ?jando un plazo de 20
dias para considerarla e?caz, dandose por cumplido el tramite (nueva dispo-
sicién adicional octava de la Ley 42/1997). Una reforma que tiene sentido en
el marco de la cada vez mas extendida implantacién de medios electronicos,
informaticos y telematicos en la noti? cacién de actos administrativos, en mu-
chos casos ya con caracter obligatorio. La reforma ahorra tiempo y dinero y
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permite una mayor e? cacia a la actuacién inspectora, sustituyendo a los tablo-
nes y edictos de ayuntamientos o los publicados en los boletines o?ciales.

e) Creacion de unaUnidad Especial de Colaboracidony Apoyo a los Juz-
gados y Tribunales y a la Fiscalia General del Estado para la lucha contra el
empleo irregular y el fraude a la Seguridad Social, que depender orgénicamen-
te de la Autoridad Central de la ITSS, como forma de favorecer la especiali-
zacion judicial y en aplicacion de las previsiones contenidas en el Acuerdo
de Consejo de Ministros de 27 de abril de 2012 por el que se aprueba el Plan
de Lucha contra el empleo irregular y el fraude a la Seguridad Social para el
periodo 2012-2013, antes citado.

f) Laposibilidad de practicar de forma simultanea, conforme a criterios
de e?caciay econdmica, la las actas de liquidacién y de infraccién que sere?e-
ran a los mismos hechos (art. 31.4 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20
de junio, Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, LGSS); el
favorecimiento del pago de las sanciones al introducir la regla de la deduccidn
al 50 por 100 en el caso de conformidad con la liquidacion practicada (art 31.4
LGSS).

El segundo blogue de reformas se orienta, una vez més, hacia el objeti-
vo del agravamiento en la cali?cacion de las infracciones y de las sanciones
correspondientes consecuencia de los com portamientos constitutivos de prac-
ticas irregulares en materia laboral o de seguridad social, coincidiendo, y en
algun caso reformando, lo establecido por el RDL 5/2011. Tales cambios, en la
medida en que son relevantes a efectos del empleo irregular, son, en sintesis,
los siguientes:

a) Laampliacién, aunque sea con la cali?cacion de falta leve, de la falta
de comunicacion o hacerlo fuera de plazo (esta es el realidad la novedad) de
datos, certi?caciones y declaraciones la que se esté obligado (art. 21.4 LI-
SOS), asi como de la faltade comunicacion a la entidad correspondiente de los
cambios en los documentos de adhesién o de asociacion para la cobertura de
los riesgos profesionales (art. 21.5 LISOS). Cambios que tiene como ?nalidad
la de forzar el cumplimiento, mediante amenaza de sancion, de la obligacion
informativa como herramienta Util para las actuaciones de comprobacién, de
control de irregularidades y de sancién (GU TIERREZ TRASHORRAS, 2013,
pp. 232-237).

b) Laley 13/2012 incide en varios articulos de la LISOS, esencialmente
el 22 y el 23 que establecen las infracciones graves y muy graves que son con-
secuencia de comportamientos tipicos de empleo irregular y de fraude a la Se-
guridad Social (GUTIERREZ TRASHORRAS, 2013, pp. 200-209 y 219-232.
Ya sea cuando afectan a la visibilidad de la prestacion laboral o profesional
como es el caso de la falta de inscripcion de empresas en la Seguridad Social
o0 lano comunicacion de las variaciones de sus datos, la ausencia de solicitud
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de a?liacion o alta o hacerlo fuera de plazo, formalizar la proteccidn frente a
las contingencias profesionales con entidad distinta a la que legalmente co-
rresponda, o no solicitar la a?liacion o el trabajador auténomo. También, entre
otras cuestiones, lo que se re? ere al cumplimiento correcto de la obligacién de
cotizacion por no ingresar las cuotas o no hacerlo en la cuantia debida (LOPEZ
PARADA, 2013, pp. 271-286); en lo que hace ala compatibilizacion prohibida
de prestacion y trabajo o al disfrute indebido de prestaciones prohibiendo dar
ocupacion, habiendo comunicado el alta a la Seguridad Social, a los solicitan-
tes o bene?ciarios de prestaciones de la Seguridad Social incompatibles con
el trabajo (LOPEZ PARADA, 2013, pp. 291-302); y, ?nalmente, reprimiendo
la obtencién y disfrute fraudulento de reducciones, boni?caciones o incentivos
en los supuestos de contratacion de trabajadores.

Todos ellos son comportamientos que, de forma agravada por las circuns-
tancias del incumplimiento, se convierten en infracciones muy graves segun el
art. 23 LISOS, también afectado por la Ley 13/2012. Es el caso sobre todo de
las infracciones relativas a la obligacion de cotizar ya que se consideran tales
no ingresar en plazo las cuotas debidas sin haber presentado los documentos de
cotizacion, retener indebidamente la parte de cuota pagada por los trabajadores
o efectuar descuentos superiores a los legales, o aumentar indebidamente la
base de cotizacion para generar fraudulentamente prestaciones de mayor cuan-
tia. O todo lo referido a la obtencién indebida de prestaciones indebidas de la
Seguridad Social como dar ocupacién sin alta a trabajadores que las disfruten
siendo incompatibles con el trabajo, lo que se completa con la reforma del art.
26.2 LISOS que castiga ese mismo compo rtamientos en los trabajadores, esto
es, compatibilizar la prestacion o el subsidio de desempleo o la prestacidn por
cese de actividad del trabajador auténomo con el trabajo; falsear los documen-
tos para la obtencién indebida de esas prestaciones o para eludir el cumpli-
miento de las obligaciones que correspondan en materia de prestaciones. O,
?nalmente, en relacion con las boni?caciones y reducciones de cuotas y las
compensaciones, proporcionar informacion falsa para obtenerlas o practicarlas
indebidamente. Por ultimo, la Ley 3/2012 ha hecho més rigurosas las sancio-
nes, elevando su cuantia, particularmente en los casos de reincidencia y modu-
lando esa cuantia segun el nimero de trabajadores afectados (modi? cacién de
los arts. 29.2 y 40.3 LISOS)

c) Elmantenimiento y mayor rigor en las sanciones accesorias de pér-
dida de boni?caciones, ayudas, y otros bene? cios semejantes en los casos de
infracciones muy graves asi como la posible exclusion, por un periodo de seis
meses a dos afios, de esos bene?cios a contar desde la fecha de la resolucion
que imponga la sancion (arts. 46 y 46 bis LISOS).

Ademas de las reformas anteriores, la ley 13/2012 se re?ere también a
concretos y muy especi? cos comportamientos irregulares en relacion con la
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subcontratacion, las empresas ?cticias y los supuestos de suspensién de con-
tratos y reduccion de jornada. En el primer caso, ampliando a tres afios desde
la terminacién del encargo la vigencia de la responsabilidad solidaria de las
deudas de Seguridad Social contraidas por los contratistas y subcontratistas
(art. 42.2 ET); yampliando también las obligaciones de control del empresario
principal sobre los contratistas y subcontratistas respecto de su cumplimiento
correcto de las obligaciones frente a la Seguridad Social al exigir esa com-
probacién no sélo al inicio de la contrata sino durante toda la vigencia de la
misma (modi? cacion del art. 5 del RDLey 5/2011). En el segundo caso, con
la ?nalidad de combatir las llamadas empresas ? cticias o sin actividad que no
obstante declaran relaciones laborales inexistentes como forma de obtencién
de prestaciones de la Seguridad Social, especialmente de desempleo, permi-
tiendo que la TGSS pueda proceder de 0? cio a la cancelacion de la inscripcidn
de la empresa en la Seguridad Social cuando tuviera conocimiento de que se
trata de empresas carentes de actividad y sin reunir los requisitos para estar
inscritas en el régimen correspondiente de la Seguridad Social (art. 20.4 del
Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, Reglamento General sobre inscripcion
de empresas, y a?liacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en
la Seguridad Social). En el tercer caso, obligando a las empresas a comunicar,
con caracter previo las variaciones en el calendario o el horario en los supues-
tos de suspension de contratos o de reduccidn de jornada, como forma de con-
trolar mejor las prestaciones de Seguridad Social, en este caso del desempleo,
asociadas a este tipo de supuestos (art. 230, h) LGSS a su vez precisado por la
Ley 1/2014, de 28 de febrero, para la proteccion de los trabajadores a tiempo
parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico y social). Modi?ca-
ciones todas ellas que, en su detalle han sido cumplidamente analizadas en
otro lugar, lo que ahorra aqui un comentario mas extendido (CALDERON
PASTOR, 2013, pp. 139-145; AMAYAPILARES, 2013, pp. 309-315; GUTIE-
RREZ TRASHORRAS, 2013, pp. 209-219).

Como conclusion, pues, ha de decirse que, en lo que se re?ere a la actua-
cionde la Administracion en el terreno de laeconomia irregular, la Ley 3/2012,
ademas de insistir en la linea tradicional del endurecimientoy laagravacion de
las sanciones aunque también mejorando en buena medida el procedimiento
sancionador para hacerlo mas agil y e? caz, si contiene otras medidas, aunque
pocas, que favorecen la actuacidn de vigilancia y de prevencion disuasion de
los comportamiento irregulares. Se trata de todas las que fomentany ponen las
bases para la cooperacion administrativa y la creacion de grupos o unidades
conjuntas, el libre acceso de la ITSS a la informacién en poder de esos 6rganos,
o el facilitar la comunicacidn, noti? cacién y examen de documentos mediante
la implantacidn de las tecnologias de las informacion.
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4.2.3. La reforma del Cédigo Penal

Como se ha sefialado ya, a las reformas introducidas en el terreno exclu-
sivamente sancionador por la Ley 13/2012 se afiade otra relevante innovacidn
normativa que atafie a la responsabilidad penal derivada de algunos comporta-
mientos tipicos de la economiay del empleo irregular pero cuya gravedad ha
requerido, en opinion del legislador, la reforma de los tipos penales al respecto.
Lo que se ha hecho mediante la Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre, por
la que se modi? ca el Codigo Penal (CP) en materia de transparencia y lucha
contra el fraude ?scal y en la Seguridad Social. En lo que aqui interesa, la re-
forma del CP persigue tres objetivos:

En primer lugar, per? lar mas e?cazmente el delito contra la Seguridad
Social (arts. 307 y 307 bis CP), que se describe como la accion u omision
defraudadora que persiga “eludir el pago de las cuotas o conceptos de recau-
dacién conjunta” (esto es, un delito econémico contra la Seguridad Social),
reduciendo la cuantia minima a defraudar para estar incursos en este delito (de
120.000 a 50.000 euros), asi como el tiempo computable (que se incrementa
de un afio a cuatro); todo lo cual hace que se amplien enormemente los sujetos
susceptibles de cometer este delito y los comportamientos idéneos para inte-
grar el tipo penal.

Como se ha sefialado, se trata de un delito exclusivamente contra la Segu-
ridad Social (se defrauda no pagando las cuotas debidas, en cualquier de las
modalidades posibles de no pago) y que abarca numerosas conductas como,
desde luego, la omisiva como es el no inscribir la empresa, no constar como
empresario, no a? liar ni dar de alta al trabajador, y no ingresar cotizacidn al-
guna en consecuencia (auténtico trabajo negro o sumergido); pero también
otras de naturaleza parcialmente irregular como estar inscrito en la Seguridad
Social y de alta como empresario y cotizar por los trabajadores, pero hacerlo
por una cuantia inferior a la legalmente exigida, o lucrarse con bene?cios en
la cotizacion indebidamente obtenidos debido al falseamiento de la informa-
cion proporcionada (aqui es donde se encuentra la intencién de defraudar).
Por otra parte, y para evitar que el cumplimiento de medidas estrictamente
formales como la presentacion de documentos de cotizacion permita eludir la
responsabilidad penal se dice expresamente que esa presentacion “no excluye
la defraudacidn, cuando ésta se acredite por otros hechos”; como sucede, por
ejemplo, con las empresas ?cticias que, precisamente por serlo, suelen cumplir
las exigencias formales y documentales aunque ? nalmente eviten el pago a
través de los recursos juridicos que proporciona la legislacién de sociedades y
la limitacion de la responsabilidad de éstas. En cuanto a la pena, no se altera
su gravedad (de seis meses a cinco afios), ni la cuantia de la multa (que puede
llegar al séxtuplo de la cuantia defraudada), ni tampoco el plazo de prescrip-
cion del delito (cinco afios); manteniéndose también la pérdida del derecho a
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obtener subvenciones, boni?caciones o reducciones de las cuotas pero por un
plazo de tres a seis afios.

La nueva redaccion del 307 CP contiene, sin embargo, una regla de regu-
larizacion penal, en el sentido de que si el sujeto obligado procede al completo
reconocimiento y pago de la deuda, no podra ser perseguido por este delito ni
tampoco por las irregularidades contables u otras falsedades instrumentales,
que en exclusiva relacion con la deuda regularizada, pudiera haber cometido
con caracter previo. Se trata de un fuerte incentivo al cumplimiento voluntario,
aunque retrasado, al evitar la incriminacion penal con la regularizacion; aun-
que ello obviamente afecta sélo a la dimensién penal. Para lo cual la regulari-
zacion debe tener lugar antes de que el incumplimiento haya sido detectado y
genere la iniciacion de actuaciones inspectoras o0 antes que el Ministerio Fiscal
o el Juez de Instruccidn realicen las actuaciones consecuentes a la presentacion
de una querella o denuncia. También se prevé una reduccidn de la pena si el
sujeto infractor regulariza su situacion tras estas actuaciones en el plazo de dos
meses y abona la deuda o colabora en la obtencién de pruebas o en la captura
de otros responsables.

En la reordenacion de los tipos delictivos contra la Seguridad Social, se
ha introducido ademas un nuevo articulo (el 307 bis CP) que consagra un tipo
agravado (con mayores penas, plazos de prescripcién, mayor multa minima,
pérdidade la posibilidad de obtener subvenciones y ayudas publicas por un pe-
riodo de cuatro a ocho afios de asi como de contratar con las administraciones
publicas), ampliando y agravando las sanciones en el supuesto, muy habitual,
de la responsabilidad de las personas juridicas (nuevo 310 bis CP). Esto es
asi cuando la cuantia defraudada como cotizaciones debidas y deducciones o
desgravaciones indebidas, excede de 120.000 (en el mismo plazo de computo
de cuatro afios); cuando la defraudacién se ha cometido en el seno de una or-
ganizacién o grupo criminal (diferenciandose segun su nivel de organizacion
0 estructuracidn interna) con la ?nalidad concertada o coordinada de cometer
el delito; o, lo que muy relevante en los casos de empleo irregular, cuando
se utilicen personas fisicas (testaferros) o juridicas o entes sin personalidad,
negocios o instrumentos ? duciarios o paraisos ?scales o territorios de nula
tributacion para ocultar la identidad del obligado o responsable del delito o
la propia determinacion de la cuantia defraudada, del patrimonio del deudor
o del responsable del delito (sobre este delito, LOZANO ORTIZ, 2013, pp.
333-364).

Contra las actividades dirigidas a defraudar a la Seguridad Social, obte-
niendo de forma fraudulenta sus prestaciones, se alza otro tipo delictivo, re-
gulado por la LO 7/2012 y contenido en el nuevo art. 307 ter CP. En este caso
se quiere castigar el fraude consistentes en la obtencidn o prolongacién de las
prestaciones de Seguridad Social mediante error inducido por el sujeto o por la
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ocultacion consciente de hechos de los que tenia el deber de informar (la exis-
tencia, desempefio y retribucion de un trabajo incompatible con la prestacion,
en el ejemplo més tipico), causando con ello un perjuicio a la Administracién
Publica. Un comportamiento delictivo que puede verse agravado si la cuantia
de lo defraudado excede de 50.000 euros o se hubiera producido en el seno
de una organizacion o grupo criminal o el recurso a las habituales medidas
societarias de elusion de las cargas ?scales y sociales en los términos antes
indicados. Siendo las penas de seis meses a tres afios de prisién en cuanto al
tipo ordinario y de dos a seis afios en el tipo agravado y la multa del tanto al
séxtuplo en ambos casos de la cantidad defraudada; asi como de pérdida de
la posibilidad de obtener subvenciones ayudas por un periodo de tres a seis
afios. También se recoge un supuesto de regularizacion voluntaria antes de la
persecucion del delito, siempre que el sujeto ingrese el valor de la prestacion
indebidamente percibidamas el interés anual del dinero mas dos puntos; recar-
go que desincentiva el recurso al impago de las cotizaciones como una forma
de ?nanciacion reducida de la actividad de la empresa. Tanto en relacidn con
este delito como con el anterior, el procedimiento penal no impide la accién de
cobro por parte de la Administracién competente, obligando cuando menos a
garantizar el pago (en los supuestos de suspension), asi como la ejecucion de
la pena de multa y de responsabilidad civil (acerca de este delito, ARREBO
LAFUENTE, 2013, pp. 365-390).

En otro orden de cosas, el art. 308 CP tipi?ca el delito de obtencidn de
subvenciones y ayudas por una cantidad superior alos 120.000 euros falseando
las condiciones uocultando las que las hubieren impedido la concesion o si se
trata de actividades ?nanciadas con fondos publicos de los desvie de su ?nali-
dad un minimo de esos mismos 120.000 euros, en ambos casos con el tiempo
de cdmputo de un afio, lo que di? culta mucho la integracién del tipo penal.
Con una pena de prisién de uno a cinco afios y multa del tanto al séxtuplo de su
importe pero permitiéndose, como en el caso anterior, la regularizacion volun-
taria como forma de eludir la responsabilidad penal, que no las otras, por esos
comportamientos, y estableciéndose, ademas, reglas semejantes a las descritas
antes en cuanto a la no paralizacidn de los procedimientos dirigidos al cobro
de las cantidades defraudadas.

Por dltimo, la LO 7/2012 también se re? ere en el art. 311.2 CP al delito de
ocupacion colectiva de trabajadores sin alta o de extranjeros sin autorizacion
de trabajo (sobre él, MERINO HERNANDEZ, 2013, pp. 391-448). Se trata de
delitos cuya gravedad reside en su repercusion personal debido al hecho de que
los afectados son un colectivo de trabajadores, condicion que se expresa rela-
cionando en porcentajes el nimero de los trabajadores afectados con el total de
la empresa (desde el 25 por 100 en las empresas grandes a la totalidad en las
microempresas). La conducta tipica se mani?esta en dar ocupacion simultanea
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sin alta o si haber obtenido la autorizacion de trabajo a ese niimero de trabaja-
dores; esto es, de nuevo un delito contra la Seguridad Social constitutivo de un
comportamiento de ocultacién o de incumplimiento pleno. Un comportamien-
to que es sancionado con una pena de prision de seis meses a seis afios y multa
de seis a doce meses.

Como ha podido apreciarse a través de la sintética descripcién de todos
estos nuevos o reformados tipos penales, lo que se persigue con esta actua-
cion genuinamente represiva es castigar las conductas defraudatorias en rela-
cion con la Seguridad Social constitutivas de lo que se viene cali? cando como
irregularidades totales (falta de alta, falta absoluta de cotizacion, ausencia de
permisos, obtencion indebida de prestaciones de la Seguridad Social o logro
fraudulento de subvenciones o ayudas); y no tanto en lo que se re? ere a com-
portamientos s6lo parcialmente irregulares, aunque también en este caso (de-
fectos de cotizacidn aunque no ausencia total de ella) se trata de conductas
sancionables pero so6lo en la medida en que pueden ser econdmicamente cuan-
ti?cables. Lo que se pretende es, en todo caso, garantizar el adecuado ingreso
de los recursos del Sistema de Seguridad Social o evitar su gasto indebido.

Un segundo lugar ocupa, sin embargo, la represién de las conductas, ex-
presivas de empleo irregular, orientadas a imponer a los trabajadores a su ser-
vicio condiciones laborales o de Seguridad Social que perjudiquen, supriman o
restrinjan los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales, con-
venios colectivos o contrato individual, siempre que lo hagan mediante engafio
0, lo que es més e? ciente, mediante abuso de situacion de necesidad; algo que
podria, aunque con problemas, identi?carse con las situaciones de desempleo
prolongado, pobreza, o vulnerabilidad en el mercado de trabajo. Esto es lo que
se ha venido llamando irregularidades parciales en relacién con las condicio-
nes de trabajo o de Seguridad Social y que se hace en el mismo art. 311 CP.
Que también se re? ere, en el mismo a&mbito, a la transmisién de empresa que
tenga lugar con conocimiento por parte del adquirente de esos comportamien-
tos delictivos y que, no obstante, los mantengan como forma de abaratar los
costes de la plantilla asumida mediante la transferencia empresarial.

Frente a la preocupacion del legislador penal por reforzar el cumplimiento
de las obligaciones econémicas frente a la Seguridad Social, la Ley 7/2012
solo atiende y reprime de forma mucho mas livianay secundaria los compor-
tamientos irregulares que afectan a la inaplicacidn de cualquier circunstancia o
condicidn laboral exigible. Algo que, como ya se ha repetido, comprende mul-
titud de actividades irregulares en relacion con las cuales, por su mayor visibi-
lidad y posibilidad de control, seguramente se ha considerado menos necesaria
la persecucion penal rigurosa. Aunque igualmente se trate de vulneraciones
legales que tiene o pueden valorarse econdmicamente si bien los sujetos afec-
tados no son las Administraciones Publicas (la Seguridad Social, en el caso)
sino los propios trabajadores.

TEMAS L ABORALES nim. 125/20 14. Pags. 147-187



Empleo irregular y Administracion laboral 177

La reforma del CP de 2012, en consecuencia, puede cali? carse como pe-
nalizadora de las manifestaciones del empleo irregular més absolutas y totales
y que tienen como sujeto pasivo a la Seguridad Social. Una defensa mas de los
ingresos publicos que de los derechos de los trabajadores que no implica nin-
guna dimensién relacionada con el actuar administrativo mas alla del aspectos
directamente relacionado con su actuacion represiva tradicional.

5. LA ADMiniSTRACiOn LABORAL Y EL EMPLEO iRREGULAR.
LAS COMPETENCIAS DE LA ADMINISTRACION LABORAL EN
MATERIA DE EMPLEO iRREGULAR

Tras este largo recorrido conceptual y descriptivo de las iniciativas nor-
mativas en relacion con el empleo irregular, procede ahora reAexionar con
caracter ?nal acerca del papel de la Administracién Laboral en la lucha contra
esta rechazable practica social.

La expresion Administracion Laboral se usa aqui en un sentido amplio,
comprensiva de todas las instituciones publicas con competencias en materia
laboral y de seguridad social. En este sentido, la norma central es el Real De-
creto 343/2012, de 10 de febrero, por el que desarrolla la estructura organica
del Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Analizando la estructura que en
esta norma se establece y rastreando entre las competencias que en la mismase
asignan es posible enumerar, aparte de las generales, algunas que tienen rele-
vancia en cuanto al tema del empleo irregular. Como se sabe, el RD 343/2012
establece una estructura organica dividida entre la Secretaria de Estado de
Empleo y dentro de ella la Direccion General de Empleo, una Secretaria de
Estado de la Seguridad Social con la Direcciéon General de Ordenacion de la
Seguridad Social de la que depende la Gerencia de Informatica de la Seguridad
Social, una Secretaria General de Inmigracién y Emigracion dentro de la cual
funciona una Direccion General de Migraciones, y, ?nalmente, la Subsecreta-
ria de Empleo y Seguridad Social de la que dependen la Direccion General de
la ITSS y la Subdireccion General de Tecnologias de la Informacién y la Co-
municacién. Una estructura que, con las variaciones logicas, se reproduce, en
cuanto a las competencias ejecutivas y de gestion, en las diversas Consejerias
autondmicas.

De todas las funciones y competencias asignadas a estos 6rganos de la
Administracion Laboral pueden destacarse, como se ha dicho, algunas que tie-
ne relevancia a efectos del empleo irregular. Asi, todos estos 6rganos tienen
competencias generales de organizacion, plani?cacién y coordinacién, tanto
interna como con otros 6rganos de la Administracion, en la ejecucion de sus
competencias que sin duda pueden ejercitarse en lo que se re?ere a la lucha
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contra el empleo irregular, como es el caso, por ejemplo, de lorelativo a la tra-
mitacion de todos los procedimientos en los que se produce una intervencion
administrativa en materia de empleo, las autorizaciones preceptivas asi como
la importante funcion de tramitar los procedimientos sancionadores en materia
de empleo, prestaciones por desempleo y seguridad e higiene en el trabajo
(Direccién General de Empleo, art. 3); o respecto de laejecucion de las normas
de Seguridad Social, comprendiendo lo referido a la gestién y, en particular,
el control de las ayudas a la cotizacidn y todo lo referentes a las sanciones por
infracciones en el ambito de la Seguridad Social (Direccién General de Orde-
nacion de la Seguridad Social, art. 6); y sem ejantes competencias de coordina-
cion y gestidn colectiva de los permisos de trabajo estan atribuidas a la Direc-
cion General de Migraciones (art. 9). Com petencias generales de ordenacion,
coordinacidn, plani?cacion, organizacion y mas especi?cas de autorizaciones
de trabajo y sancionadoras que también tienen las Comunidades Auténomas en
los &mbitos y materias que se la hayan transferido.

Pero, sinduda, y tratindose de comportamientos irregulares (normalmente
ilegales) es I6gico que la concentracion de esas competencias se produzcan en
el érgano que tiene asignadas las funciones de vigilancia, control y sancion,
que, a nivel estatal, es la Direccion General de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social (art. 12 del RD 343/2012) y que, en el nivel autonémico,
seran los departamentos correspondientes. Segun este articulo, a la Direccidn
General de la ITSS le corresponde una serie de funciones que, de una parte,
se mueven en el &mbito de la coordinacidon y la colaboracion administrativa.
Es el caso de las competencias que se re?eren a la coordinacién con otros
6rganos administrativos, internos, de otras instancias ministeriales o de las co-
munidades auténomas con competencias en materia de empleo irregular, ya se
produzcan estas practicas en el ambito del empleo, de la seguridad social o de
la inmigracién.

Pero la Direccién General de la ITSS lo que tiene basicamente es la fun-
cion general de estructurar latarea inspectora, por ese motivo la mayor parte de
sus competencias se re?eren a ella, comprendiendo la organizacién, direccion,
plani? cacidn, coordinacion y ejecucion de la actuacion y funcionamiento del
sistemade la ITSS, de acuerdo con la Ley 42/1997, ordenadora de 1a ITSS, y,
mas especi?camente, la elaboracién (de acuerdo con las comunidades auténo-
mas con las que comparte competencias) de planes, programas, y protocolos
para la actuacion inspectora en relacion con el control del cumplimiento de la
normativa en materia de relaciones laborales y seguridad laboral y, con mas
amplitud dada su competencia exclusiva en este campo, la elaboracién de pla-
nes, programas, acciones, métodos de investigacion y protocolos de actuacion
para la deteccion y persecucion de fraudes e incumplimientos en materia de
seguridad social, economia irregular y trabajadores extranjeros, asi como en
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materia de boni? caciones para la contratacién. Ello ademas de las funciones
respecto de la plani? cacion y gestion de los recursos humanos del sistema de
inspeccién en materia de seleccion, distribucion geogra?cay sectorial, y el di-
sefio de los planes y programas de formacion, perfeccionamiento y promocidn
profesional, o la de realizar las inspecciones de ambito supraautonémico en
materias de competencia estatal, organismos de la Administracion General del
estado y entidades colaboradoras de la gestion de la Seguridad Social.

Es, pues, la ITSS, con la doble dependencia funcional que la caracteriza,
el drgano sobre el que pivota la actividad administrativa en torno al empleo
irregular. A este efecto, conviene repasar lo establecido en el art. 3 de la Ley
42/1997, cuyo art. 3 se re?ere a la funcion inspectora dividiendo sus tareas en
dos grupos. De unaparte, las de vigilancia y exigencia del cumplimiento de las
normas legales, reglamentarias y convencionales, en cualquier ambito laboral,
de seguridad social o de emigracién; lo que remite claramente a la tradicional
funcion inspectora de control y de correccion de comportamientos desviados
de la ley bien sea advirtiendo y requiriendo al incumplidor, bien practicando
actuaciones de 0? cio que corrigen el comportamiento infractor, bien iniciando
el procedimiento sancionador (art. 7). Otras competencias que pueden intere-
sar aqui se agrupan bajo el epigrafe de asistencia técnica de tipo basicamente
informativo con motivo del ejercicio de la funcion inspectora, dejando al mar-
gen las de arbitraje, conciliacién o mediacién que no juegan ninguin papel en
el tema del empleo irregular.

Todo lo anterior no parece dejar mucho espacio a las medidas que se pro-
pugnan para combatir el empleo irregular fuera de lo que es la funcién tipica
de vigilancia, correccion y sancién. Como si de la literatura que se ha venido
viendo acerca de las medidas posibles para afrontar el empleo irregular, el
legislador espafiol siguiera poniendo el acento en la actividad controladora y
sancionadora, ignorando o dando poca relevancia a otras medias de tipo pre-
ventivo, disuasorio, organizativo, estructural o de sensibilizacidn social frente
al fenomeno del empleo irregular, pese a que, como indicaba la OIT, siendo
importante y crucial la dimensién represiva, debe considerarse como el ulti-
mo recurso o la tltima forma de solucionar el problema. Estas otras medidas
también pueden ponerse en préctica en virtud de las competencias que tienen
asumidas los 6rganos administrativos laborales, particularmente las relativas
a plani? cacién, elaboracién de programas, métodos de investigacién y selec-
cion, dotacion y formacion del personal, si bien han alcanzado un desarrollo
muy escaso.

Volviendo a una reAexion general acerca de la intervencion de la Admi-
nistracion Laboral en el empleo irregular, no es necesario subrayar que la Ad-
ministracién PUblica debe regirse en su funcionamiento por el principio de
respeto a la legalidad, lo que hace que sumargen de actuacién frente al empleo
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irregular esté delimitado, en cuanto a los incumplimientos laborales hace refe-
rencia, por lo establecido por las normas laborales y convencionales en cuanto
a los derechos laborales de los trabajadores. En consecuencia, como ha suce-
dido en la realidad espafiola, el ajuste normativo reiteradamente requerido en
términos de Aexibilizacion y eliminacion de rigideces y de garantias para los
trabajadores como forma de eliminacién o de atenuacién del empleo irregular
(sobre todo de la que se ha venido Ilamando como irregularidad parcial) se
ha encomendado Iégicamente al legislador. El cual, tanto obedeciendo a estas
exigencias como a las mas genéricas de eliminar trabas y obstaculos a un uso
mas productivo de la fuerza de trabajo, ha asumido esa tarea y se ha decantado
por una eliminacién masiva de garantias que ha reforzado de manera extraor-
dinariael poder del empresario en cuanto a la organizacion y utilizacién de esa
fuerza de trabajo.

Asi lo vienen expresando, de forma reiterada y acumulativa, las distintas
reformas del empleoy del mercado de trabajo, asumiendo paradéjicamente, en
cuanto a las irregularidades laborales, que una forma de eliminarlas es legali-
zarlas; de forma que, al disminuir las garantias, menos interés tiene el empresa-
rioen incumplir la ley y mas facilmente su conducta sera considerada legal. Al
reducir el ambito de la ilegalidad, disminuye igualmente el de la irregularidad,
aunque sea a costa del sacri?cio de los trabajadores cuyos derechos, ahora le-
galmente, se han visto disminuidos. Por este motivo, la Gltima reforma del CP
so6lo de manera secundaria tipi?ca este tipo de conductas, revelando la relativa
escasa trascendencia que tienen para el legislador, y el escaso compromiso
en reforzar la posicion de los trabajadores. Aunque se sepa que los incumpli-
mientos de los minimos laborales en relacién con cualquier circunstancia de
trabajo (salario pagado inferior, no disfrute de descansos, prolongaciones no
retribuidas de jornadas, abuso del trabajo a tiempo parcial, defectos en materia
de seguridad en el trabajo, etc.) son, incluso en el seno de una legislacidn poco
garantista, una practica habitual en muchas empresas.

En este caso, la debilidad de la accion de control (que subsiste, sin embar-
go, normativamente) puede deberse, como realidad practica, a la di?cultad del
control, a la necesidad de contar con méas recursos personales, a la anuencia
interesada (horas extraordinarias por encima del limite legal) o forzada (por
debilidad de su posicién negociadora) de los trabajadores y, ? nalmente, a una
cierta conviccidn inconsciente de que es la propia existencia de muchas garan-
tias laborales la que provoca el empleo irregular por lo que no interesa tanto
controlar lo que se entiende que la norma no deberia permitir o garantizar.
Ademas, la presion de la crisis econémica sobre el empleo se veria acentuada
si se exigieran rigurosamente todos los estandares laborales, amenazando por
su coste la existencia misma de la empresa; con lo que, al ?n, se toleran en
alguna medida este tipo de practicas como una forma de favorecer el empleo,
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pre? riendo un empleo malo al desempleo o un empleo cumplidor parcial de
las obligaciones laborales que la desocupacién. EI argumentario tipico, en ?n,
de la desregulacion que convierte los derechos laborales en la propia causa de
desempleo o, en el mejor de los casos, del empleo irregular. Todo ello hace que
la actuacion administrativa, incluso en el terreno de la represion de las con-
ductas, se oriente esencialmente hacia los incumplimientos totales, de mayor
gravedad individual y que tienen una repercusién negativa sobre el ingreso o
el gasto publico en Seguridad Social.

Tampoco se actla sobre ese marco normativo, social e institucional, desde
el punto de vista de la mejora de las prestaciones de garantia de ingresos como
manera de atenuar la presién que la falta de recursos o de empleo signi?ca en
cuanto a la aceptacién forzada de condiciones de trabajo irregulares. Esté claro
que, cuando los trabajadores cuentan con el colchén o el amortiguador que
signi? can unas prestaciones sociales de garantia de ingresos su? cientes, su
propension a aceptar condiciones de trabajo degradadas es mucho menory, en
consecuencia, mas baja su aceptacion de los fenémenos de empleo irregular;
sucediendo justamente lo contrario si esas prestaciones son escasas, limitadas
y radicalmente incompatibles con el trabajo, aunque recientes cambios norma-
tivos en esta linea parecen ir orientandose hacia permitir esa compatibilidad
aunque sea parcial. En todo caso, la rigida posicién contraria al incremento
del gasto publico y la defensa de la estabilidad presupuestaria han funciona-
do como limites casi insalvables para politicas de este tipo, abandonando en
consecuencia toda iniciativa de reforzamiento de los derechos en este terreno.

Por el contrario, tanto en los documentos de medidas contrael empleoirre-
gular como, sobre todo, en las reformas normativas, lo que ha interesado atajar
es, esencialmente, el incumplimiento total (faltas de altas y/o de cotizacion),
o el parcial (defectos de cotizacién) con consecuencias econdémicas negativas
para la Seguridad Social; esto es los comportamientos mas graves (de oculta-
cion total) que, a la vez, ocasionan dafios econdmicos a las ? nanzas publicas,
mas concretamente a la Seguridad Social, sea por defecto de ingresos (no dar
de alta y/o no cotizar o hacerlo indebidamente) o por exceso de gastos (compa-
tibilidad ilegal entre prestaciones de la Seguridad Social y el trabajo, obtencidn
fraudulenta de subvenciones y ayudas). Aqui si, como se ha visto, la reaccién
normativa es mas fuerte, tanto en el terreno administrativo como penal.

En consecuencia, el margen que queda a la Administracién Laboral, aun
siendo nominalmente el mismo, pierde relevancia estratégica en lo que hace a
los incumplimientos laborales parciales al concentrar los esfuerzos de control,
inspeccidn, vigilancia y sancidn a esos sup uestos en los que estan en juego los
ingresos del Sistema de Seguridad Social. S6lo en ciertos casos, particulares,
que se consideran comportamientos tipicos y extendidos de empleo irregular,
con consecuencias igualmente en el terreno de la Seguridad Social, como es
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el supuesto de las empresas ? cticias (organizadas con la ?nalidad de obtener
fraudulentamente bene? cios de la Seguridad Social), contratacion y subcon-
tratacion (para reforzar el control por parte del empresario principal de las
posibles irregularidades cometidas por los contratistas), o suspensiones de
contratos y reducciones de jornada (para controlar la legitimidad de las presta-
ciones de desempleo que se asocian a este tipo de situaciones). Situaciones en
relacion con las cuales se han hecho cambios normativos que ha supuesto una
encomienda especial de control para la Administracion Laboral.

Delimitado asi el campo de actuacion, no teérico sino real, de la Admi-
nistracion Laboral, hay que destacar por tanto que, dejando al margen las re-
formas normativas y los procedimientos de regularizacién o de amnistia, su
funcion principal sigue siendo la represiva y, en consecuencia, disuasoria. De
aqui, con independencia del agravamiento penal de estas conductas, el a?na-
miento de los tipos administrativos asi como todas las medidas organizativas
que favorecen lae? cacia de los procedimientos sancionadores y el cobro de las
cantidades adeudadas o defraudadas: planes de inspeccién, coordinacion entre
administraciones, creacion de unidades de analisis o de apoyo, suscripcién de
convenios de colaboracién, mejora de los procedimientos de vigilancia, de
comprobacion de datos y de imposicion de sanciones eliminando las posibi-
lidades de elusién por via de cuantias, plazos, prescripciones, noti?caciones
formales, valor como antecedentes de anteriores actuaciones, liquidaciones
conjuntas o simultaneas, aplicacién de innovaciones tecnoldgicas, mejora de
la formacion de los inspectores, creacién de cuerpos de apoyo, intercambio
de informacion, o agilizacién de los procedimientos. Fuera de estas iniciati-
vas, vinculadas a la funcién represiva, poco se hace, en cuanto actuacion de
la Administracion Publica en el &mbito del empleo irregular, sobre todo en
lo que se re?ere a los objetivos de sensibilizacion (campafias informativas,
comunicacidn de resultados, llamada de atencion a la conciencia social) salvo,
si acaso, lo que hace a la publicidad de las sanciones. Un terreno en el que la
Administracién Laboral puede desarrollar un papel muy superior en intensidad
y medios de lo que ha hecho hasta ahora; como pueden mejorarse siempre las
iniciativas de colaboracidn, coordinaciéon y cooperacidn administrativa.

Es dificil hacer hip6tesis acerca de las posibilidades de actuacién de la Ad-
ministracién Laboral en cuanto al empleo irregular. Presentandolas como una
secuencia, esas posibilidades, no todas desarrolladas plenamente en nuestro
pais, serian las siguientes y serviran para cerrar este trabajo:

En primer lugar, el empleo irregular se mueve en un contexto social de
permisividad como asi lo atestiguan los altos indices estimados en Espafia y
su contraste con los de otros paises o con la media de la Unién Europea. No se
trata, evidentemente, de que la Administracién Laboral emprenda una cruzada
moral contra el empleo irregular ya que las iniciativas en este sentido carecen
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de validez social si no se producen en todos los &mbitos relacionados con el
uso de recursos publicos o con el respeto a las normas. Pero no dejan de ser
acciones relevantes que, cuando menos, desactiven los mensajes legitimadores
de estas practicas.

Como los que reclaman como imprescindibles reformas sociales afiadidas
que debiliten aun mas los derechos de los trabajadores (justi?cando en cierta
medida que el empleo irregular se anticipe a esas reformas imponiendo, aun-
que sea ilegalmente, esas condiciones peores, que se piden que pasen a ser
regla legal); o los que discuten la razén de ser, o lo excesivo, de las cargas
publicas exigiendo la reduccidn de los costes laborales (supresion del salario
minimo, por ejemplo) o sociales (rebaja de cotizaciones, cali?cacion de exce-
sivosy de impuestos sobre el trabajo de esos costes) como forma de garantizar
la actividad econémica y el empleo (de manera que quien, mediante la irregu-
laridad, ya se anticipa a esos descuentos no hace sino aplicar ex ante una receta
considerada socialmente valida aunque no haya sido asumida atn por laley); o
quienes critican, normalmente sobreestimando su coste, la existencia de pres-
taciones de garantias de recursos de subsistencia al ser un impedimento para
la aceptacién del empleo y no una garantia de condiciones minimas dignas
(loque la OIT cali?ca como trabajo decente); o quienes difunden la idea, de
fécil acogida social, de la naturaleza parasitaria de muchas prestaciones, sobre
todo las temporales que interactian mas frecuentemente con el mercado de
trabajo (desempleo, incapacidad temporal), por disfrutarse en gran medida, se
dice aunque sin soporte estadistico que lo con? rme, de manera irregular como
lo evidencian el rechazo de ofertas de empleo, realizacion simultanea con la
prestacion de otros trabajos incompatibles, o la prolongacion arti?cial de la
duracién de la baja. Como también legitima los comportamientos irregulares
en el mercado de trabajo lo relativo a la corrupcidn publica, a su rechazo social
y a su represion, debido a la frecuente conexion entre ambos fenémenos.

En consecuencia, esta dimensién del actuar administrativo en el campo
de la sensibilizacién o de la creacion de una conciencia social que rechace
estas précticas es extenso y relativamente poco transitado; aunque, como se ha
dicho, esas actuaciones deben partir de un consenso bésico acerca de qué se
debe entender por empleo irregular, cual debe ser la reaccion social frente a él
y qué medios esta dispuesta, y en que orientacion, a poner en juego la Admi-
nistracion para combatirlo.

En segundo lugar, el combate contra el empleo irregular debe, partiendo
de un contexto normativo que aqui no se discute porque no corresponde de?-
nirlo a la Administracion Publica aunque esté condicionada por él, atender a
la mejor disposicidn de los medios (materiales, personales, procedimentales)
al alcance de los poderes publicos. Nunca serd demasiado todo lo que pueda
avanzarse en estos ambitos para los que existen muchas herramientas de las
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cuales se ha hecho mencién antes. Un adecuado disefio institucional; un co-
rrecto y no conAictivo reparto de competencias entre Estado y Comunidades
Auténomas, y dentro de cada uno de estos 6rganos publicos segln criterios
funcionales, de especializacion y territoriales; el fomento y la exigencia de
una colaboracion e?caz (permanente, abierta, Aexible, funcional) entre las
administraciones publicas implicadas y de una cooperacion en todos los 6r-
denes, esencialmente en el informativo; una eleccion correcta del principal
interlocutor plblico en la lucha contra el empleo irregular descargando de él,
como sucede con la ITSS, el rasgo de identidad exclusiva como agente de
control y represion para abrirse a otras funciones e iniciativas de otro signo
menos incisivas pero, posiblemente, al menos igual o0 mas e? caces; una dota-
cion adecuada de medios materiales y personales, de acuerdo con la entidad
cuantitativay lacomplejidad de los fenémenos a controlar; y, en ?n, el estudio,
andlisis y cuanti?cacion de las practicas mas habituales de empleo informal y
la identi?cacién de los sectores o actividades que se presentan como nichos
privilegiados de ellas asi como una reAexiéon mas imaginativa acerca de la
forma de combatirlas. Ciertamente, algunas de estas iniciativas se han puesto
en préctica, pero queda ain un amplio campo donde el que la Administracién
Laboral puede actuar, particularmente si se la dota de los medios requeridos y
se le da el soporte de una legislacién favorable.

Sin duda que la actuacién administrativa de control y de sancién a través
de los procedimientos establecidos es el eje entorno al cual gira y se concentra
la actuacion de la Administracién Laboral en el empleo irregular. En realidad
parece que, en Espafia, la lucha el empleo irregular se ha hecho una division
radical entre la tarea legislativa y la administrativa. Asi, corresponde al legis-
lador las funciones basicas de establecer la estrategia general de lucha contra
en empleo irregular; especi?car la parte de las reformas que se incorporaran a
los textos normativos laborales o de seguridad social que regulan derechos de
esta indole Aexibilizéndoles, reduciéndolos o eliminandolos, y asumiendo qué
parte les corresponde entre las causas del empleo irregular; ? jar los procedi-
mientos de actuacion de la Administracion Laboral; determinar las conductas
irregulares y proceder a su tipi?cacion y sancién tanto en el orden adminis-
trativo como penal, graduandolas en lo que hace a la infraccion y las penas;
regular las funciones, objetivos y competencias de la Administracion Laboral
en el terreno del empleo irregular, dotdndola de los procedimientos adecuados;
establecer la estructura institucional y, en Ultima instancia, decidir los medios
de todo tipo que se asignan a esas funciones.

Hechas todas las opciones anteriores por el legislador, la Administracion
Laboral ya tiene predeterminado su campo de actuacién y que, como se ha
repetido ya, parece estar concentrado en la funcidn represiva, ampliamente
considerada. Ala Administracion Laboral sélo le queda, en este disefio, latarea

TEMAS L ABORALES nim. 125/20 14. Pags. 147-187



Empleo irregular y Administracion laboral 185

de controlar, vigilar, comprobar (Io que, en si mismo puede ser desde luego un
tipo de actuacion preventiva) y, ? nalmente, si se detectan conductas desviadas,
la de sancionar tales comportamientos con rapidez y e? cacia. Sigue siendo,
pues, la funcién represiva la mas relevante que se atribuye a la Administracion
Laboral, aunque ésta haya existido desde siempre y, con la misma persistencia,
se haya perpetuado el empleo irregular. Y sin que el simple agravamiento de
las penas, que sin duda aumentasu poder disuasorio como puede decirse de las
Gltimas reformas del CP, sirva por si sélo para combatir e?cazmente el empleo
irregular. Pero mientras la opcion represiva siga siendo la central, poco espa-
cio queda a la Administracion Laboral para intervenir en el empleo irregular
mas all&4 de mejorar su estructura, dotarse de mas y mejores medios, aplicar
un procedimiento sancionador bien disefiado, e imponer y hacer cumplir las
sanciones previstas con agilidad y e?cacia. En todo caso, es claro que el papel
de la Administracion Laboral es crucial en la persecucion y eliminacion del
empleo irregular. Tanto en el ejercicio correcto y e? caz de sus competencias de
autorizacion (por ejemplo, de trabajo en relacion con los extranjeros) como en
sus funciones de comprobacion y de vigilancia. Dependiendo su efectividad de
la orientacion elegida y de los medios puestos a su servicio, 1o que no siempre
es la adecuada y pocas veces los su? cientes.
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