ol Sa

=

UNIVERSIDADE DA CORUNA

TRABAJO FIN DE GRADO

Facultad de Derecho
Junio 2016

DESPIDO DE UN TRABAJADOR Y ACTUACION
DE LA INSPECCION DE TRABAJO

AUTORA: Laura Crego Fraguela.
TUTOR: Alberto Arufe Varela.

FIRMA DEL TUTOR:




INDICE:

I. ANTECEDENTES. ... enae e 4
Il CUESTIONES. ...ttt e e e re e e nnre e e nnaeeans 5
I ABREVIATURAS: ..ottt 6
IV. INTRODUCCION. ......oooieiieeeicteeeeee e esstesie s sss s sesae st ses e 7
V. VALORACION JURIDICA: ....cooiiriieiniinrieeisssnsissisesssessss s ssessssssssons 10
1. Acciones laborales que puede llevar a cabo el trabajador: .............c.cccevene. 10
IS A Ao o] o] W0 (=30 [-1S] 0] [0 [0 15 S POSUSSPSN 10
1.1.1  Nulidad del despido por vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE): garantia de indemnidad:.........cccocoooevienirnninnnnennes 12
1.1.2  Improcedencia del despido: ... 16
1.1.3 Plazo para el ejercicio de 1a acCiOn: ...........ccccceeverererererecccceeeeeee 16
1.2 Laconciliacion 0 mediaCion Previas:........cccoevrerernineneneesessese e 17
1.3 Posible acumulacion de aCCiONeS: ........ccccocvveriiinieninieene e 18

2. Responsabilidades que podrian derivarse para el empresario de la situacion
de D. AIDerto PErez DOMINQO: .....ccoveviiieiieie ettt sra e 20
2.1 Infraccion cometida por el empresario:.........cccocvevveiieeveciieseese e 20

2.2 Sanciones que se derivan de la infraccion cometida por el empresario: 22

3. Iter procedimental respecto de la actuacion de la Inspeccion de Trabajo en

AMDAS SIEUACIONES: ...e.vivieiieiieie ettt ettt et bbb nreere s e 23
3.1 Primera fase, previa al procedimiento sancionador: ..........ccccccocevvernneene. 24
3.2 Procedimiento administrativo sancionador:..........ccccoevviveveeenieneenieseeens 25

B.2. 1 INHCIACION: et es 25
3.2.2 Tramitacion Y @legacCiOnesS: .........ccceueueueeeiieeeeeeeeeet e 26
3.2.3 RESOIUCION: ...ttt 28
3.2.4 Actas conjuntas de infraccion y liquidacion: ..........cccccoveeeeeeveeececnenen, 30

4. Consecuencias que procederian de la actuacion de la Inspeccién de Trabajo:31

4.1 Situacion laboral de D. FranCiSCO:.......cocviviiiiiiiiiesieieee e 31
4.2. Situacion laboral de D. AIDEITO: .......ccoveiiiieiiee e 35
4.3. Incumplimiento de las condiciones de seguridad e higiene precisas para las
(0] 0] 7> TSRS 35
5. Defensa del empresario frente a una eventual sancion administrativo-laboral:
.................................................................................................................................... 38
5.1 Alegaciones previas a la resolucién del procedimiento sancionador: ........ 38
5.2. RECUISO d€ @lZAUA: ....veevveeeeeiieeie e 38



5.3 Interposicion de demanda ante el Juzgado de lo Social: ..........cc.coevvviinnens 40
VI. CONCLUSIONES FINALES: ... 43

VII.BIBLIOGRAFIA Y FUENTES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES:
45

1. BiDlOGrafia: ..o 45
2. FUENTES NOFMALIVAS: .....eoviiiieiiieie et st sneene s 45
3. Fuentes JUriSPrudenCiales: ..........cccoeiverieiieiiese e 47



. ANTECEDENTES.

Don Francisco Gonzéalez Martinez es un trabajador de Construnova S.A., una
empresa dedicada tanto a la construccion, como a la rehabilitacion y reformas de
inmuebles localizados fundamentalmente en la Comunidad Autonoma de Galicia.

D. Francisco, trabajador de treinta afios y con experiencia en el sector de la
construccion, firmo su contrato el dia seis de diciembre de 2013, en las oficinas situadas
en la sede principal de la empresa, en la ciudad de A Corufa. Se trataba de un contrato
de caracter indefinido, con una serie de clausulas, entre las cuales figuraba tanto su
horario -cuarenta horas semanales-, como la retribucion correspondiente al trabajo que
iba a desempenfiar dentro de la mencionada empresa -1.645 euros mensuales-.

En ese momento, acceder al puesto ofertado supondria una oportunidad
inmejorable para Francisco, dado que estaba en el paro desde hacia unos afios. Por ello,
no dudo en aceptar la oportunidad que se presentaba ante él y comenzo a trabajar al dia
siguiente de la mencionada firma.

Sin embargo, tras unos meses trabajando en Construnova S.A., el horario de D.
Paco no se correspondia con el establecido en el contrato que habia firmado, ya que, en
lugar de trabajar las horas fijadas, realizaba jornadas semanales de mas de cuarenta horas;
horas que ni le eran retribuidas ni cotizaban en la Seguridad Social. Asimismo, tampoco
disfrutaba de los descansos que deberian serle asignados.

Por si esta situacion no fuese de agrado para el trabajador, su jefe y duefio
de la sociedad, D. Fernando Pérez Hernandez, de sesenta y tres afios, lo trata de manera
vejatoria, lo amenaza y hace que Paco trabaje bajo coaccién.

Como consecuencia de esta situacion, D. Francisco ha sufrido lesiones de
caracter psicol6gico, lo que tuvo como principal efecto la visita, el tres de mayo, a un
médico quien, sin dudarlo, le diagnostica la baja, con el correspondiente informe
médico. En dicho informe se alude principalmente al estado de estrés al que esta
sometido el trabajador, la depresién en la que esta inmerso, asi como ciertos problemas
fisioldgicos derivados de las previas situaciones mencionadas (indigestion, trastorno del
suefio).

Ante este escenario, el trabajador decide denunciar su caso ante la Inspeccion
del Trabajo y de la Seguridad Social, siguiendo el procedimiento establecido para ello,
el dia veinticuatro de mayo de 2014.

D. Fernando, en el momento en el que tiene conocimiento de la accién llevada a
cabo por su trabajador decide inmediatamente despedirlo -el dia veintisiete de mayo de
2014-.

Por su parte y como consecuencia de la denuncia realizada por D. Francisco, un
inspector acude a realizar la visita correspondiente al lugar donde se desarrollan los
actos denunciados por el trabajador. Una vez alli y mientras se realizan las acciones
correspondientes de revision por parte de la Inspeccion, descubren que ademas de las
circunstancias expresadas por D. Paco, hay otro trabajador, D. Alberto Pérez Domingo,
de veinte afios, que no estd dado de alta en el oportuno régimen de la Seguridad Social.



Asimismo, y tras la evaluacion del lugar de trabajo, los inspectores aprecian

que las condiciones de seguridad e higiene precisas para las obras, no se cumplen de
ninguna manera.

CUESTIONES.

¢Qué acciones laborales puede ejercitar el trabajador despedido? ¢Cdémo
argumentaria dichas acciones?

¢Qué responsabilidades para el empresario podrian derivarse de la
situacion del trabajador Don Alberto Pérez Domingo?

Reproduzca el iter procedimental respecto de la actuacion de la Inspeccion de
Trabajo en ambas situaciones.

Razone cudles serian las consecuencias que procederian de la actuacion de la
Inspeccién de Trabajo.

Una vez planteada la situacion, indique qué defensa podria actuar el empresario
frente a una eventual sancion administrativo-laboral. Justifiquelo.
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IV. INTRODUCCION.

La extincidn de la relacion laboral existente entre el trabajador y empresario puede
deberse a: a) la resolucion del contrato por voluntad del trabajador, b) resolucién del
contrato por decision unilateral del empresario y ¢) existencia de mutuo acuerdo entre
ambos.

Otros supuestos serian extincion del contrato por muerte, jubilacion e invalidez
del trabajador o extincion del mismo por muerte, jubilacién, incapacidad o extincion de
la personalidad juridica del empresario. Finalmente cabe mencionar la expiracion del
tiempo convenido en el contrato.*

Por lo que respecta a la extincién por voluntad del trabajador, el art. 49.1.d) del
ET, (texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el RDL
1/1995, de 24 de marzo), dispone que el contrato se extinguira por “Por dimision del
trabajador, debiendo mediar el preaviso que sefialen los convenios colectivos o la
costumbre del lugar”. ES decir, por una dimision con preaviso y otra sin preaviso, también
conocida como abandono.

A continuacion el art. 50.1 del ET enumera aquellas causas que se consideran
“Justas” para que el trabajador solicite la extincion del contrato de trabajo:

1. Seran causas justas para que el trabajador pueda solicitar la extincion del
contrato:

a) Las modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo llevadas a cabo
sin respetar lo previsto en el articulo 41 y que redunden en menoscabo de la
dignidad del trabajador.

b) La falta de pago o retrasos continuados en el abono del salario pactado.

c) Cualquier otro incumplimiento grave de sus obligaciones por parte del
empresario, salvo los supuestos de fuerza mayor, asi como la negativa del mismo
areintegrar al trabajador en sus anteriores condiciones de trabajo en los supuestos
previstos en los articulos 40 y 41, cuando una sentencia judicial haya declarado
los mismos injustificados.

Aqui la causa de extincion es la voluntad del trabajador, pero fundamentada en un
incumplimiento contractual del empresario. Es necesario que se prueben los perjuicios
sufridos por parte del trabajador en la formacion profesional y menoscabo de la dignidad,
sin que sea posible la presuncion de los mismos?.

1'Véase el art.49 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/1995, 24 de marzo (derogado). Actualmente esta vigente el texto refundido aprobado
por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre; sin embargo, considero que es de aplicacion el
primero, porque en el momento en el acontecen los hechos de este supuesto era la normativa vigente y
aplicable.

2 ALBIOL MONTESINOS, I., CAMPS RUIZ, L.M., LOPEZ GANDIA, J. y SALA FRANCO, T., Derecho
del Trabajo Tomo II. Contrato Individual, 5% ed., Tirant lo Blanch (Valencia, 2003), pag. 562.



El art. 50 al hablar de falta de pago, hace referencia al impago de salario a efectos
legales, es decir, salario base 0 complementos salariales incluyendo el salario en especie®.

Cabe hacer especial mencion a la extincion del contrato por voluntad unilateral
del empresario, también denominada despido, y que es objeto del presente caso.

Segun la mayoria de la doctrina, el despido comprende toda extincion del contrato
de trabajo que tenga su origen en la voluntad unilateral del empresario®. Es decir, se
incluyen todos aquellos supuestos que se deriven de la voluntad del empresario.

Por otro lado, el Convenio numero 158 de la OIT sobre terminacion de la relacion
de trabajo por iniciativa del empleador acoge un concepto amplio del despido, al hablar

en su art. 3 de “terminacion de la relacién de trabajo por iniciativa del empleador’™.

La reforma estatuaria llevada a cabo en 1994° sequira la linea marcada por dicho
Convenio. El texto de 1980 asociaba el término despido con un incumplimiento grave y
culpable del trabajador’, pero con la reforma del 94 el despido se concibe como todo acto
unilateral, en virtud del cual el empresario lleva a cabo la extincion de la relacion juridica
de trabajo®.

El despido se entendera producido desde que dejan de realizarse las prestaciones
esenciales del contrato de trabajo: realizacion de la actividad laboral y abono de los
salarios. Sin embargo, es importante matizar que el empresario a la hora de ejercitar esta
facultad, debera apoyarse en una causa.

La causa que lleva al empresario a extinguir la relacion laboral, permite al mismo
tiempo distinguir los dos grandes tipos de despido que regula el ET: despido colectivo y
despido individual. Este Gltimo, a su vez tiene dos modalidades; primera, despido
disciplinario®, si la causa es la conducta del trabajador (causa subjetiva); segunda, el

SALBIOL MONTESINOS, I., CAMPS RUIZ, L.M., LOPEZ GANDIA, J. y SALA FRANCO, T., Derecho
del Trabajo Tomo II. Contrato Individual, 52 ed., Tirant lo Blanch (Valencia, 2003), pag. 563.

4 ALEGRE NUEVO, M., La impugnacion del despido, Tirant lo Blanch (Valencia, 2007), pag. 21.

5 Art. 3: A los efectos del presente Convenio, las expresiones terminacion y terminacion de la relacion de
trabajo significan terminacién de la relacion de trabajo por iniciativa del empleador.

6 Reforma operada por la Ley 11/1994, de 19 de mayo.

" Art. 54.1 del ET: 1. “El contrato de trabajo podra extinguirse por decision del empresario, mediante
despido basado en un incumplimiento grave y culpable del trabajador”.

8 ALEGRE NUEVO, M., La impugnacion del despido, Tirant lo Blanch (Valencia, 2007), pag.25.

° Art. 54 del ET:

1. El contrato de trabajo podra extinguirse por decisién del empresario, mediante despido basado en un
incumplimiento grave y culpable del trabajador.
2. Se consideraran incumplimientos contractuales:
a. Las faltas repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad al trabajo.
b. Laindisciplina o desobediencia en el trabajo.
c. Las ofensas verbales o fisicas al empresario 0 a las personas que trabajan en la empresa o a
los familiares que convivan con ellos.
d. Latransgresion de la buena fe contractual, asi como el abuso de confianza en el desempefio
del trabajo.
e. Ladisminucion continuada y voluntaria en el rendimiento de trabajo normal o pactado.
f.  Laembriaguez habitual o toxicomania si repercuten negativamente en el trabajo.



despido por causas objetivas!®, cuando la causa que extingue la relacion contractual
tiene relacion con las necesidades de la empresa o capacidad del trabajador.

En caso de que el trabajador no esté conforme con las causas que extinguen la
relacion laboral o cualquier otro aspecto relacionado con las mismas, tiene la facultad!
de acudir a la jurisdiccion social. Sera el juzgado competente el que determine la
procedencia o no del despido, o incluso en ciertos supuestos la nulidad del mismo, como
veremos mas adelante.

Otro aspecto importante a tratar en este supuesto es la figura de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social, regulada en Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora
de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social 2. Las funciones atribuidas a este
organismo aparecen recogidas en su art.3: 1) “de vigilancia y exigencia del cumplimiento
de las normas legales, reglamentarias y contenido normativo de los convenios
colectivos ”; 2) de asistencia técnica, 3) de arbitraje, conciliacion y mediacion.

La funcidn principal de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social sera vigilar y
exigir el cumplimiento de la legislacion social. Prueba de ello es la dedicacion que el art.
3 de la Ley le hace a dicho cometido.

La Ley 42/1997, de acuerdo con el Convenio n° 81 de la OIT de 1947%3, relativo
a la inspeccion de trabajo en la industria y comercio, garantiza la autonomia de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social: asi los funcionarios de dicho Sistema de
Inspeccidon dependeran de la Administracion General de Estado o de la Autonomia
correspondiente, en funcion de la materia que actten (art. 18.2); de otro lado la funcién
inspectora se realizaré por funcionarios de nivel técnico superior y habilitacion nacional,
pertenecientes al Cuerpo Superior de Inspectores de Trabajo y Seguridad Social, con la
mayor objetividad, imparcialidad e independencia técnica posible*

Desde 1984, debido a la carga de trabajo a la que se ve sometida la ITSS, aparece
la figura de los Subinspectores de Empleo y Seguridad Social. Se trata de un cuerpo de
funcionarios auxiliares de los Inspectores de Trabajo y Seguridad Social cuyas funciones
estan bastante limitadas con respecto a sus superiores, ya que carecen de competencias
para vigilar y exigir el cumplimiento de las normas sobre prevencién de riesgos laborales
o levantar acta de infraccion por infracciones graves, por ejemplo.

Finalmente, aclarar que frente a una posible sancion administrativo-laboral cabe
la posibilidad de impugnacion, en base a lo establecido en la Ley 36/2011, del0 de
octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social. Estan legitimados activamente los
destinatarios del acto o resolucién y, quienes, tengan derechos o intereses legitimos en

g. El acoso por razon de origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u
orientacion sexual y el acoso sexual o por razdn de sexo al empresario o a las personas que
trabajan en la empresa.

10 Sobre el despido por causas objetivas véanse los articulos 49.1.1, 52 y 53 del ET.

11 Derecho a la tutela judicial efectiva, articulo 24 CE.

2 a Ley 42/1997, aplicable a este caso por la fecha de los acontecimientos, se encuentra actualmente
derogada. La normativa vigente a dia de hoy es Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

13 Ratificado el 14 de enero de 1960 (BOE de enero de 1961).

“MARTINEZ GIRON, J., ARUFE VARELA, A. y CARRIL VAZQUEZ, X.M., Derecho del Trabajo, 22
ed., Netbiblo (A Corufia, 2006), pag. 489.



dicha revocacion, independientemente de que no sean los destinatarios del acto que se
pretende impugnar.

V. VALORACION JURIDICA:

1. Acciones laborales que puede llevar a cabo el trabajador:

1.1 Accion de despido:

La accion de despido es la facultad del trabajador de acudir a los 6rganos judiciales
en demanda de que se hagan efectivos los derechos que el ordenamiento juridico le
reconoce en caso de despido acordado por el empresario. Esta accion se ejercita mediante
la interposicién de demanda ante el Juzgado de lo Social competente, tal y como lo
establece la Ley 36/2011, Reguladora de la Jurisdiccion Social (en adelante LRJS) en sus
arts. 103 y ss.%°

El trabajador posee como derecho derivado de su contrato de trabajo, ejercitar
todas aquellas acciones judiciales que estime oportunas, para poder llevar a cabo la
defensa de sus derechos subjetivos, ®entre la que se encuentra la accion de despido.

Como hemos mencionado anteriormente, son varias las causas que pueden llevar
al empresario a extinguir la relacion laboral con el trabajador!’, pudiendo éste en caso de
desacuerdo impugnar la decision del empresario mediante demanda por despido.

La LRJS hace referencia a toda reclamacién jurisdiccional de un trabajador contra
la extincion de su contrato de trabajo acordada por decision unilateral del empresario®®,
Es decir, se exigen dos requisitos fundamentales para que el trabajador pueda ejercitar
dicha accion: la previa existencia de un contrato de trabajo, y la extincion del mismo por
decision unilateral del empresario.

Quedarian por tanto excluidos de esta accion de despido supuestos que no redinen
ambos requisitos, como aquellas causas que segun el art.50 del ET pueden dar lugar a la
resolucion del contrato por voluntad del trabajador, o aquellos casos en los que el
trabajador ejercite dicha accidn para reaccionar frente decisiones empresariales que llevan
a la conversion de un contrato a tiempo completo en un contrato a tiempo parcial. Se
modifica la relacion laboral, pero no se extingue.*®

Este derecho de accion, con categoria de derecho fundamental en base al art. 24.1
CE sobre la tutela judicial efectiva, se ejercita a través de las denominadas pretensiones.
Se trata de una declaracion de voluntad, por parte del trabajador (en este caso) que

15 Articulo 103.1 de la LRJS: “El trabajador podra reclamar contra el despido, dentro de los veinte dias
habiles siguientes a aquél en que se hubiera producido. Dicho plazo sera de caducidad a todos los efectos
y no se computaran los sabados, domingos y los festivos en la sede del organo jurisdiccional”

16 Art. 4.4,9) del E.T

7Verarts. 51, 52 y 54 del ET, sobre despido colectivo, despido por causas objetivas y despido disciplinario,
respectivamente.

18 STS de 29 de noviembre de 1993.

ALEGRE NUEVO, M., La impugnacién del despido, Tirant lo Blanch (Valencia, 2007), pag.35.

10



considera lesionados sus derechos subjetivos, dirigida a un drgano jurisdiccional y
solicitando del mismo una resolucion estimatoria de la peticion planteada.

Con el ejercicio de la pretension impugnatoria de despido, el trabajador pide al
juzgado de lo social correspondiente que revoque la decision unilateral del empresario de
extinguir la relacion laboral o que de forma subsidiaria se le indemnice?. Asi, el derecho
a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE se obtiene a través de un proceso judicial, cuya
iniciacion tiene lugar con el ejercicio de una pretension por parte del trabajador.

Por tanto, Don Francisco Gonzalez Martinez, trabajador de Construnova S.A hasta
la fecha de despido, puede impugnar mediante interposicion de demanda la decision de
despido llevada a cabo por Don Fernando Pérez Hernandez, Jefe y duefio de la S.A.

La demanda por despido debe presentarse ante el Juzgado de lo Social
competente, en base a lo establecido en el art. 2 a) de la LRJS: “Los 6rganos
jurisdiccionales del orden social, por aplicacion de lo establecido en el articulo anterior,
conoceran de las cuestiones litigiosas que se promuevan: a) Entre empresarios y
trabajadores como consecuencia del contrato de trabajo y del contrato de puesta a
disposicion, con la salvedad de lo dispuesto en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal;

y en el ejercicio de los demés derechos y obligaciones en el &mbito de la relacion de
221

trabajo

En este caso la competencia territorial corresponde a los Juzgados de lo Social de
A Coruna. El art. 2.1 de la LRJS dispone “...Si los servicios se prestaran en lugares de
distintas circunscripciones territoriales, el trabajador podréa elegir entre aquél de ellos
en que tenga su domicilio, el del contrato, si hallandose en él el demandado pudiera ser
citado, o el del domicilio del demandado .

El contrato fue firmado por D. Francisco el dia seis de diciembre de 2013 en las
oficinas situadas en la sede principal de la empresa, en la ciudad de A Coruiia, por ello
son competentes los juzgados de esta ciudad.?

En la demanda, dirigida contra Construnova S.A (cuyo propietario es D. Fernando
Pérez Hernandez) D. Francisco solicitard del Juzgado que dicte sentencia estimatoria,
declarando nulo el despido por vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva, reconocido

20 ALEGRE NUEVO, M., La impugnacion del despido, Tirant lo Blanch (Valencia, 2007), pag.35.

21 Articulo 1 LRJS: “Los 6rganos jurisdiccionales del orden social conoceran de las pretensiones que se
promuevan dentro de la rama social del Derecho, tanto en su vertiente individual como colectiva,
incluyendo aquéllas que versen sobre materias laborales y de Seguridad Social, asi como de las
impugnaciones de las actuaciones de las Administraciones publicas realizadas en el ejercicio de sus
potestades y funciones sobre las anteriores materias”.

22 A la hora de determinar la competencia territorial debemos tener en cuenta lo establecido en el art. 51.1
de la Ley de Enjuiciamiento Civil: “Salvo que la Ley disponga otra cosa, las personas juridicas seran
demandadas en el lugar de su domicilio .

“También podran ser demandadas en el lugar donde la situacidn o relacion juridica a que se refiera el
litigio haya nacido o deba surtir efectos, siempre que en dicho lugar tengan establecimiento abierto al
publico o representante autorizado para actuar en nombre de la entidad”.
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http://noticias.juridicas.com/base_datos/Privado/l22-2003.html

en el art. 24.1 de la CE; subsidiariamente podra reclamar la improcedencia del despido,
como argumentaremos a continuacion.

1.1.1 Nulidad del despido por vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE): garantia de indemnidad:

Segun los arts. 55.5 ET y 108.2 LRJS, sera nulo el despido que tenga como movil
alguna de las causas de discriminacion prohibidas en la CE o en la Ley, o bien se lleve a
cabo con violacion de derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador.?®
Ambos articulos hacen referencia a infracciones de los derechos y libertades del
trabajador comprendidos en la seccion primera del capitulo segundo del titulo primero de
la CE.

Al plantear la nulidad del despido no importa si su forma ha sido correcta o
incorrecta; se analiza, por parte del juez, si ha existido o no violacion de un derecho
fundamental o libertad publica del trabajador.

En el presente caso, D. Francisco el dia veinticuatro de mayo de 2014 decide
presentar denuncia ante la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, con la intencién de
poner en conocimiento de la Administracion la tensa situacion laboral en la que se
encontraba: trato vejatorio y amenazas por parte de su jefe, D. Fernando, que llevan al
trabajador a un importante estado de depresion y problemas fisiolégicos.

Una vez que D. Fernando, jefe y propietario de la S.A, tiene conocimiento de la
denuncia realizada por su trabajador, D. Francisco Gonzalez Martinez, decide despedirlo
inmediatamente. La decisidn de extinguir la relacion laboral por parte del empleador es,
en este caso, unarepresalia frente al ejercicio por el trabajador de la tutela de sus derechos;
vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el art.24 CE y por tanto, la
garantia de indemnidad de la que goza el trabajador.

El TC ha definido la garantia de indemnidad como “la imposibilidad de adoptar
medidas de represalia derivadas del ejercicio por el trabajador de la tutela de sus
derechos” (STC 14/1993, de 18 de enero, F.J 2)%.

En el ambito de las relaciones laborales, la garantia de indemnidad supone la
imposibilidad de adoptar medidas de represalia derivadas de las actuaciones del
trabajador encaminadas a obtener judicial o extrajudicialmente la tutela de sus derechos.
De este modo, cualquier actuacion empresarial motivada por el hecho de haber ejercitado
una accién judicial tendente al reconocimiento de unos derechos de los que el trabajador
se creia asistido, debe ser calificada como discriminatoria y nula, por ser contraria a ese
mismo derecho fundamental: tutela judicial efectiva.

En nuestra legislacion nacional no existe ninguna norma que recoja de forma
expresa la prohibicion de represalias contra el trabajador que ejercite el derecho

2 ALBIOL ORTUNO, M; ALFONSO MELLADO, C.L; BLASCO PELLICER, A.y GOERLICH PESET,
J.M., Derecho procesal laboral, Tirant lo Blanch (Valencia, 2015), pags. 250 y 251.
24 STC 14/1993, de 18 de enero (BOE n°37, de 12 de febrero).
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reconocido n el art. 4.2 ET, aunque la doctrina si la considera implicita en dicho articulo®.
En cambio, en el Derecho Comunitario e internacional si podemos encontrar referencias
directas.

El Convenio n® 158 de la OIT de 1982, sobre terminacion de la relacion de trabajo
por iniciativa del empleador establece en su art.5.c) que no constituird causa justificada
para la terminacién de la relacion de trabajo “presentar una queja o participar en un
procedimiento entablado contra un empleador por supuestas violaciones de leyes o
reglamentos”. A nivel comunitario destacan Directivas como la 75/117/CEE vy
76/207/CEE en las cuales se establece la obligacion de proteger a los trabajadores frente
a cualquier despido ejecutado como represalia por alguna queja del trabajador a nivel
interno de la empresa o mediante el ejercicio de acciones judiciales?®.

En nuestro ordenamiento juridico, la configuracion de la garantia de indemnidad se debe
principalmente a la doctrina jurisprudencial del TC.

La garantia de indemnidad actGa como un instrumento reparador y preventivo. El
TC, en un primer momento, se limitd a afirmar que el despido como represalia supone
una conducta vulneradora del derecho a la tutela judicial efectiva?’; sin embargo con la
STC 14/1993 va mas alla de la mera declaracion de nulidad del despido, estableciendo
que existe una garantia de indemnidad, que significa que, quien ejercita acciones
judiciales no puede sufrir por ello perjuicio alguno, lo que en el ambito laboral implica,
ademas de la prohibicion del despido, la prohibicion de toda conducta empresarial de
respuesta al ejercicio de la accion judicial del trabajador: ... el derecho consagrado en
el art. 24.1 CE no s6lo se satisface mediante la actuacion de los Jueces y Tribunales, sino
también a través de la garantia de indemnidad, lo cual significa que del ejercicio de la
accion judicial o de los actos preparatorios o previos al mismo no pueden seguirse
consecuencias perjudiciales en el &mbito de las relaciones publicas o privadas para la
persona que los protagoniza. En el campo de las relaciones laborales, la garantia de
indemnidad se traduce en la imposibilidad de adoptar medidas de represalia derivadas
del ejercicio por el trabajador de la tutela de sus derechos...” (F.J 2).

Por tanto, para el Alto Tribunal el hecho de que un trabajador haya accedido
efectivamente a los érganos jurisdiccionales, y obtenido de éstos una respuesta a sus
pretensiones, no excluye la posible vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva.
La vulneracion del art. 24.1 CE se produce no s6lo cuando se impide o dificulta el acceso
al proceso, sino también cuando el ejercicio de este derecho traiga como consecuencia
una conducta de represalia por parte del empresario.

Queda claro que la garantia de indemnidad cubre “todo acto procesal o pre
procesal necesario para acceder a los tribunales de justicia 8. Por otro lado el art. 5.c)
del Convenio n°® 158 OIT invita a considerar que la proteccion de la garantia de

B Art. 4.2.9) ET: “En la relacion de trabajo, los trabajadores tienen derecho: (...) g) Al ejercicio individual
de las acciones derivadas de su contrato de trabajo”.

% ALVAREZ ALONSO, D., La garantia de indemnidad del trabajador frente a represalias empresariales,
12 ed., Bomarzo (Albacete, 2005), pag. 23.

27 STC 7/1993 de 18 de enero, (BOE n°37, de 12 de febrero).

28 STC 55/2004, de 19 de abril F.J 2 (BOE n°120, de 18 de mayo de 2004).
13



indemnidad va mas alla de los procesos seguidos ante la jurisdiccion social en defensa de
derechos laborales®.

En este sentido, en sentencias posteriores el TC, superando la exigencia de
demanda judicial, incluye dentro de la garantia de indemnidad al trabajador que reclama
ante la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social; es decir da cobertura constitucional a
las reclamaciones hechas ante las autoridades administrativas.

Destaca al respecto la STC 44/2006 de 13 de febrero, de 2006 (BOE n°4, de 16
de marzo de 2006). Ademas de superar la exigencia de demanda judicial para la aplicacién
de la garantia de indemnidad, también se supera la exigencia de reclamacion individual,
incluyendo a los trabajadores afectados por la demanda de conflicto colectivo interpuesta
por un sindicato.

En la sentencia, el TC estima la demanda de amparo por entender que se ha
vulnerado el derecho de los recurrentes a la tutela judicial efectiva (art.24.1 CE), y por
tanto la garantia de indemnidad.

Los demandantes en amparo recurren contra la STSJ de Galicia, de 19 de
septiembre de 2002 por entender vulnerado su derecho a la garantia de indemnidad y el
art. 5.c) del Convenio n°158 OIT.

Los recurrentes venian prestando sus servicios como veterinarios en las sucesivas
camparias de saneamiento ganadero desarrolladas en la provincia de Lugo por la
Conselleria de Politica Agroalimentaria e Desenvolvemento Rural — Xunta de Galicia
hasta que se les comunicd su cese el 31 de diciembre de 2001. Esta comunicacion tuvo
lugar una vez que habian formulado denuncia ante la Inspeccion de Trabajo y cuando esta
ya habia levantado actas de liquidacion e infraccidn, e incluso con posterioridad a haberse
iniciado por aquella el procedimiento de oficio y una vez planteada la demanda de
conflicto colectivo, tendente a resolucién judicial del caracter laboral de su relacion con
la Xunta.

Los actores venian prestando sus servicios para la demandada Xunta por medio
de contratos administrativos de duracion anual que terminaban el 31 de diciembre de cada
afio, y que volvian a renovarse. Por ello el TC en el F.J 2 entiende que “... pudiendo
constituir la falta de contratacion de los recurrentes, una reaccion frente al ejercicio de
la accidn judicial en defensa de sus derechos laborales, 0, una respuesta sancionadora
de la postura mantenida por ese colectivo con relacion a la naturaleza juridica del
vinculo contractual que les unia a la demandada, y que habia dado lugar a la actuacion
de la inspeccién de trabajo (levantamiento de actas de liquidacion e infraccién por
considerar laboral la relacion de ese colectivo)”.

En la misma linea la STSJ de Galicia n® 5214/2015%, sobre el cese en represalia
empresarial por reclamacion de reconocimiento de existencia de relacion laboral,

2 ALVAREZ ALONSO, D., La garantia de indemnidad del trabajador frente a represalias empresariales,
12 ed., Bomarzo (Albacete, 2005).

0 Tribunal Superior de Justicia de Galicia, (Sala de lo Social, Seccidn 1%) Sentencia n°5214/2015 de 18 de
septiembre (AS\2015\1846).

14



interpuesta de forma colectiva por entidad sindical frente a organismos publico. F.J 3
“ciertamente el supuesto arquetipico que conduce a la aplicacion de la garantia de
indemnidad reconocida en el articulo 24 CE es una demanda judicial individual del
trabajador que es sometido a represalia, y asi se configuro en las primeras elaboraciones
de la jurisprudencia constitucional- STC 7/1993, y 14/1993... Pero estos factores han
sido objeto de expansion en la jurisprudencia constitucional. Superando la exigencia de
demanda judicial, se ha incluido dentro de la garantia de indemnidad al trabajador que
reclama ante la Inspeccion de Trabajo — STC 44/2006, de 13 de febrero (RTC 2006,44),
STC 120/2006, de 24 de abril, (RTC 2006, 120), SSTC 75y 7672006, ambas de 19 de
octubre, y SSTC 98 a 112 2010, todas de 16 de noviembre-... "

Una vez delimitado el ambito de aplicacion de la garantia de indemnidad,
conviene destacar que la consecuencia inmediata de su vulneracion es la nulidad de la
decision empresarial, siendo en este caso el despido del trabajador. En caso de que el
Juzgado de lo Social competente estime la demanda interpuesta por D. Francisco,
declarando la nulidad del despido, el trabajador deberad ser readmito en su puesto de
trabajo.3!

Cuando se alegue que una decision empresarial encubre en realidad una conducta
lesiva de los derechos fundamentales del trabajador, corresponde al empresario la carga
de probar que su decision obedece a motivos razonables; se permite por tanto la
modificacion de la regla contenida en el art. 217.2 y 3 de la LEC de que quien alegue
debe probar.32

El traslado de la carga de la prueba al empresario se justifica en la dificultad que
supone para el trabajador demostrar que esa decisién empresarial no esconde causas
lesivas o discriminatorias de derechos fundamentales del trabajador3?

Sin embargo, para que tenga lugar el desplazamiento de la carga de la prueba, es
preciso que el trabajador demandante aporte indicios racionales que generen en el juez al
menos la sospecha de que efectivamente ha existido una discriminacion o una lesién de
un derecho fundamental. En el caso de D. Francisco, bastaria con demostrar la conexion
temporal existente entre el dia en que se lleva a cabo la denuncia ante ITSS (veinticuatro
de mayo de 2014) y la fecha de su despido (veintisiete de mayo de 2014).

Una vez que el demandante consiga aportar esos indicios, corresponde al
empresario demandado demostrar la licitud de su decision. Es decir, corresponde a
continuacion a D. Fernando demostrar que el despido no es una represalia por la denuncia

31 El despido con violacién de la garantia de indemnidad debe ser declarado “radicalmente nulo, con la
consecuencia de obligada readmisién y con exclusion de la posibilidad de reemplazar ésta por una
indemnizacion sustitutoria “STC 140/1999, F.J 7.
%2 ALVAREZ ALONSO, D., La garantia de indemnidad del trabajador frente a represalias empresariales,
1%d., Bomarzo (Albacete, 2005), pags. 126 y 127.

33 STC 101/2000, F.J 5 (BOE n° 119, de 18 de mayo de 2000): “garantizar que los derechos fundamentales
del trabajador no sean desconocidos por el empresario bajo la cobertura formal del ejercicio por parte de
éste de los derechos y facultades reconocidos por las normas laborales [considerando] la especial
dificultad que en no pocas ocasiones ofrece la operacion de desvelar en los procedimientos judiciales
correspondientes la lesion constitucional, encubierta tras la legalidad solo aparente del acto empresarial”.
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ante la ITSS, sino que por el contario, responde a otras causas como por ejemplo una mala
situacion econdémica de la empresa o alguna falta por parte del trabajador.

Sobre la carga de la prueba la STSJ de Madrid n° 989/2013% F.J 3: «... cuando se
alegue que determinada decision encubre en realidad una conducta lesiva de derechos
fundamentales del afectado, incumbe al autor de la medida probar que obedece a motivos
razonables y ajenos a todo proposito atentatorio a un derecho fundamental. Pero para
que opere este desplazamiento al demandado del onus probandi no basta con que el
demandante tilde de discriminatoria la conducta empresarial, sino que ha de acreditar
la existencia de indicios que generen una razonable sospecha, apariencia o presuncion
a favor de semejante alegato y, presente esta prueba indiciaria, el demandado asume la
carga de probar que los hechos motivadores de su decision son legitimos o, adn sin
justificar su licitud, que se presentan razonablemente ajenos a todo movil atentatorio de
derechos fundamentales”. STC 44/2006 de 13 de febrero, F.J 3: “que lo recurrentes
acreditaron la existencia de indicios que generaban la razonable sospecha, apariencia
0 presuncién, a favor de la vulneracion de su garantia de indemnidad, y, presente tal
prueba indiciaria, correspondia a la parte demandada probar la existencia de causas
suficientes, reales y serias, para calificar de razonable y ajena a todo proposito lesivo
del derecho fundamental, su decision de cesar a los recurrentes”.

1.1.2 Improcedencia del despido:

El despido puede ser calificado de improcedente en dos casos (art. 108.1 LRJS):

a) En caso de no quedar acreditado el incumplimiento alegado por el
empresario en el escrito de comunicacion de despido.

b) Cuando no se hubieren cumplido los requisitos de forma que para el
despido establece el art. 55 del ET. Para la declaracion de improcedencia,
no sera necesario que se incumplan todas o varias de las formalidades
exigidas para despedir, sino que basta con tan sélo una de ellas.

Ademas, el despido improcedente se extiende a aquellos casos en que el
empresario alegue una determinada causa de extincién de la relacién laboral, aungue ésta
no sea un incumplimiento contractual comprendido en el art. 54 del ET, cuando carezca
de validez, vigencia o eficacia®®.

Por tanto, con caracter subsidiario D. Francisco podra reclamar la improcedencia
del despido al no quedar claras las causas que mueven al empresario a extinguir la relacién
laboral.

1.1.3 Plazo para el ejercicio de la accion:

3 Tribunal Superior de Justicia de Madrid, (Sala de lo Social, Seccion 5%) Sentencia n°989/2013 de 25 de

noviembre (AS\2014\180)
3% ALBIOL ORTUNO, M; ALFONSO MELLADO, C.L; BLASCO PELLICER, A. y GOERLICH PESET,
J.M., Derecho procesal laboral, Tirant lo Blanch (Valencia, 2015), pag. 234.
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El trabajador dispone del plazo de 20 dias habiles para interponer la demanda por
despido, de acuerdo con los arts. 59.3 del ET y 103.1 de la LRJS; se trata ademas de un
plazo de caducidad.

Se excluyen del computo los sabados, domingos y los festivos de &mbito nacional,
de &mbito autondémico y de &mbito local que correspondan a la localidad donde tenga su
sede el Juzgado de lo Social competente; en este caso A Corufia.

Este plazo comienza a contar a partir del dia siguiente a aquél en que el trabajador
recibe la carta de despido o, si no la hay, a partir del dia siguiente al que se produce el
cese efectivo en el trabajo; D. Francisco es despedido el veintisiete de mayo de 2014,
comenzando el plazo para interponer la accion judicial el dia veintiocho.

Este plazo se suspende en el momento en que se presenta la solicitud (o papeleta)
de conciliacion y se reanuda al dia siguiente de intentada dicha conciliacion o
transcurridos 15 dias desde su presentacion sin que se haya celebrado (art. 65.1 LRJS).

1.2 La conciliacion o mediacion previas:

Para poder interponer la demanda por despido, es decir, para ejercitar la accion de
despido, es preceptivo acreditar que se ha intentado realizar una conciliacion previa ante
el servicio administrativo competente, segun lo dispuesto en el art. 63 LRIS®. Por tanto
D. Francisco antes de acudir a la via judicial, en el plazo fijado por ley de 20 dias, debe
intentar alcanzar un acuerdo extrajudicial con la empresa a través de este sistema ante el
SMAC (Servicio de Mediacion, Arbitraje y Conciliacion).

La conciliacion previa se solicita mediante un escrito muy simple, conocido como
papeleta de demanda de conciliacion. Los hechos y peticiones alegados posteriormente
en la demanda deben coincidir con los alegados en este escrito.

La presentacién de la demanda de conciliacion suspende el plazo de la accion de
despido (20 dias), art. 65.1 LRJS: La presentacién de la solicitud de conciliacién o de
mediacién suspendera los plazos de caducidad e interrumpira los de prescripcion. El
computo de la caducidad se reanudara al dia siguiente de intentada la conciliacion o
mediacién o transcurridos quince dias habiles, excluyendo del computo los sadbados,
desde su presentacion sin que se haya celebrado.

La fecha de celebracion del acto de conciliacion, teniendo en cuenta el art 65,
deberia fijarse no mas tarde de 15 dias habiles en las acciones sujetas a plazo de
caducidad, como es en este caso la accion de despido.

Si las partes llegan a un acuerdo en conciliacion, el acto se da por “celebrado con
avenencia”, y en el acta que se levante se recogera el acuerdo alcanzado. En este caso no
habra lugar a demandar porque el pleito estard solucionado extrajudicialmente; si no
Ilegan a acuerdo alguno, el acto de conciliacion se tiene por “celebrado sin avenencia” y

% A fin de gestionar este tramite surge el IMAC, Instituto de Mediacién Arbitraje y Conciliacion.
Sucesivamente las funciones de éste han sido transferidas a las CC.AA, lo que motivo que cada una de ellas
organizase sus propios servicios en materia de conciliacion. Finalmente el IMAC desaparece, haciéndose
cargo de sus funciones en aquellas Comunidades en donde sus competencias no habian sido transferidas la
Direccion General de Trabajo y, concretamente en temas de conciliacion, la Subdireccion General de
Mediacidn, Arbitraje y Conciliacion.
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el demandante es libre de plantear su demanda judicial, reanudandose el plazo de
caducidad de la accion judicial.

El art. 64 de la LRJS excluye algunos litigios de la obligatoriedad de conciliacién
previa, entre ellos los de tutela de derechos fundamentales. Por ello en este caso al hablar
de la vulneracién de un derecho fundamental, garantia de indemnidad, no es obligatorio
acudir a la conciliacion previa.

1.3 Posible acumulacion de acciones:

En primer lugar es posible que D. Francisco acumule a la accion de despido la
solicitud de indemnizacion de dafios y perjuicios. El art 26.2 de la LRJS reconoce la
posibilidad de reclamar en algunos juicios, entre ellos el juicio por despido,
indemnizacién derivada de discriminacion o lesion de derechos fundamentales y
libertades publicas; en este caso existe una vulneracion del art. 24.1 de la CE y por
consiguiente de la garantia de indemnidad; en todo caso no constituye acumulacion de
acciones y siempre es posible.

En segundo lugar, D. Francisco puede acumular a la accion de despido otra
consistente en la reclamacion de cantidades debidas, en relacion con horas extras que el
trabajador realiza en la empresa pero que nunca fueron remuneradas.

Aunque la LRJS admite como norma general la acumulacion de acciones, el art
26.1, exceptia de dicha acumulacion a la accion de despido, entre otras.®’

Al mismo tiempo, el apartado 3, parrafo 2° del art. 26, permite la posibilidad de
acumular a la accion de despido la reclamacion de las cantidades adeudadas hasta la fecha,
conforme a lo estipulado en el art. 49.2 del ET®®, Se observa que el precepto no distingue
ni el tipo o causa que justifique el despido (verbal, tacito, disciplinario, objetivo, etc.), ni
tampoco, la naturaleza o entidad de las cantidades reclamadas (salarios, conceptos extra
salariales, mejoras de seguridad social, etc.).

Sin embargo, cuando la reclamacion de cantidades pueda llegar a dilatar u
obstaculizar el proceso por despido, el juez podréa disponer que las dos cuestiones se
resuelvan en procesos separados, dada la preferencia que tiene el proceso por despido:
“...No obstante, si por la especial complejidad de los conceptos reclamados se pudiesen
derivar demoras excesivas al proceso por despido, el juzgado podra disponer, acto
seguido de la celebracion del juicio, que se tramiten en procesos separados las

37 Art. 26.1 LRIJS “Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados 3 y 5 de este articulo, en el apartado 1
del articulo 32 y en el articulo 33, no podran acumularse entre si ni a otras distintas en un mismo juicio,
ni siquiera por via de reconvencion, las acciones de despido y demés causas de extincion del contrato de
trabajo, las de modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, las de disfrute de vacaciones, las de
materia electoral, las de impugnacién de estatutos de los sindicatos o de su modificacién, las de movilidad
geogréfica, las de derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral a las que se refiere el
articulo 139, las de impugnacion de convenios colectivos, las de impugnacién de sanciones impuestas por
los empresarios a los trabajadores y las de tutela de derechos fundamentales y libertades publicas.

38 Art. 49.2 ET: “El empresario, con ocasion de la extincion del contrato, al comunicar a los trabajadores
la denuncia, o, en su caso, el preaviso de la extincion del mismo, deberda acompafar una propuesta del
documento de liquidacion de las cantidades adeudadas .
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pretensiones de despido y cantidad, para lo que dispondra la deduccion de testimonio o
copia de las actuaciones y elementos de prueba que estime necesarios a fin de poder
dictar sentencia sobre las pretensiones de cantidad en el nuevo proceso resultante” (art.
26.3. 29).

La anterior prevision sélo tiene sentido si se admite la posibilidad de acumular a
la accién de despido, todas las acciones sobre reclamacion de cantidades devengadas a
raiz de la relacion laboral y no solo de aquellas que integran el finiquito de esa relacion.

La finalidad del legislador es intentar solventar en un solo juicio de despido, no
solo la calificacion de aquel, sino también las posibles deudas que pudiera tener el
empresario con el trabajador, evitando que tenga que acudir a dos litigios, uno primero
por despido y otro segundo ordinario por cantidad®®.

La remision que el art. 26.3 LRJS realiza al art. 49.2 ET, parece indicar que se
contempla por el legislador es la de impugnacién de despido y la reclamacién de aquellas
cantidades que el empresario refleje en la propuesta de del documento de liquidacion que
ha de acompaniiar a la carta de despido. Sin embargo, aunque el empresario no entregue la
propuesta de liquidacion de las cantidades adeudadas o ésta no incluya alguna de las pagas
extraordinarias que se hayan devengado o la compensacion de vacaciones no disfrutadas
o0 parte de los salarios devengados hasta el momento de despido, la accién para reclamar
esto conceptos si puede acumularse a la de despido.

En relacion con la anterior exposicion, es conveniente destacar la STSJ de
Madrid*. Esta resolucion desestima el recurso de suplicacion interpuesto por la empresa
ISOLUX CORSAN S.A, quien entiende que la acumulacion a la accién de despido, sobre
reclamacion de cantidades, llevada a cabo por la trabajadora es inadecuada. Previamente
dicha acumulacién habia sido aceptada por el Juzgado de lo Social n°39 de Madrid.

E1TSJ, enel F.J 1 entiende que: “se alegan como normas infringidas el art. 26 de
la LRJS (habra que entender en su apartado 3) y el art. 3.1 del Cédigo Civil, mas no
resultan aceptables los argumentos expresados por la recurrente porgue el enunciado de
aquella norma procesal (...) no encierra el sentido estricto que se le daria si por
liquidacion hubiéramos de entender exclusivamente la que se refiere a los dias de salario
por los dias trabajados, pendientes de abono en la fecha del despido y la parte
proporcional de las pagas extras reglamentarias o convencionales. Bien al contrario,
liquidar es saldar, pagar o satisfacer lo que esta pendiente, y por ello, si en el momento
en que se produce la extincion del contrato, la empresa adeuda retribuciones ain no
abonadas, su reclamacion es viable junto con la de despido, y solo cuando por la especial
complejidad de los conceptos reclamados se pudieran derivar demoras excesivas al
proceso por despido, el juzgado podra disponer, acto seguido de la celebracion del juicio,
que se tramiten en procesos separados las pretensiones de despido y cantidad (...) .

El TSJ entiende, al igual que el Juzgado de instancia, que la acumulacién
(correspondiente a paga extra de Navidad, retribucion variable ejercicio 2011 y salario de

% ARBONES LAPENA, HILDA IRENE., Revista Doctrinal Aranzadi Social num.10/2013, parte Apuntes
para el debate, ed. Aranzadi, SA, Cizur Menor. 2013.

40TSJ de Madrid, (Sala de lo Social, Seccién 6%) Sentencia n°166/2014, de 3 de marzo (JUR\ 2014\109016).
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julio) llevada a cabo en la demanda es apropiada: “... si no concurre el supuesto,
ciertamente excepcional, que permite que permite la separada tramitacion de ambas
acciones y el Juzgado aborda la de cantidad por disponer de suficientes elementos
probatorios para discernir sobre la procedencia o inadmisibilidad del concepto
reclamado, en aras de la agilidad y economia procesal, ninguna razén hay para tal
enjuiciamiento separado”.

2. Responsabilidades que podrian derivarse para el empresario de la situacion de
D. Alberto Pérez Domingo:

2.1 Infraccion cometida por el empresario:

El art.1 de la Ley Sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, (texto
refundido aprobado por el RDL 5/2000, en adelante LISOS), considera como infraccion

en el orden social “... las acciones u omisiones de los distintos sujetos responsables
tipificadas y sancionadas en la presente Ley y en las leyes del orden social”.

A continuacion, el art. 5 con mayor precision determina que “Son infracciones
laborales las acciones u omisiones de los empresarios contrarias a las normas legales,
reglamentarias y clausulas normativas de los convenios colectivos en materia de
relaciones laborales, tanto individuales como colectivas, de colocacion, empleo,
formacion profesional para el empleo, de trabajo temporal y de insercion socio laboral,
tipificadas y sancionadas de conformidad con la presente ley. Asimismo, tendran dicha
consideracion las demas acciones u omisiones de los sujetos responsables en las materias
que se regulan en el presente capitulo”.

En este caso, el empresario* no ha dado de alta en el oportuno régimen de
Seguridad Social a uno de sus trabajadores: D. Alberto Pérez Domingo. Se trata de una
conducta pasiva, consistente en “no hacer algo”, es decir, en omitir el cumplimiento de
deberes impuestos por la norma®.

Concretamente esta situacion supone una infraccion grave en materia de
Seguridad Social, tipificada en el art. 22.2 de la LISOS*, que considera como tal, “No
solicitar la afiliacion inicial o el alta de los trabajadores que ingresen a su servicio, o
solicitar la misma, como consecuencia de actuacion inspectora, fuera del plazo
establecido. A estos efectos se considerard una infraccion por cada uno de los

)

trabajadores afectados”.

Segun el art. 7.1 de la Ley General de la Seguridad Social**, (texto refundido
aprobado por el RDL 1/1994, de 20 de junio, en adelante LGSS.), estaran comprendidos

4L El art. 2.1 de la LISOS califica al empresario, entre otros, como sujeto responsable de las posibles
infracciones en el orden social.
42 GONZALEZ SANCHEZ, JOSE JUAN., Derecho del trabajo. Relaciones laborales en la empresa, 12
ed., Cinca (Madrid, 2004).
43 La LISOS clasifica las infracciones en tres niveles:

a) Leves.

b) Graves.

¢) Muy graves.
4 Derogada desde el 2/1/2016. La normativa vigente es el texto refundido aprobado por el RDL 8/2015, de
30 de octubre.
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en el sistema de la Seguridad Social ... a) Trabajadores por cuenta ajena que presten
sus servicios en las condiciones establecidas por el articulo 1.1 del Estatuto de los
Trabajadores en las distintas ramas de la actividad econémica o asimilados a ellos, bien
sean eventuales, de temporada o fijos, aun de trabajo discontinuo, e incluidos los
trabajadores a distancia, y con independencia, en todos los casos, del grupo profesional
del trabajador, de la forma y cuantia de la remuneracién que perciba y de la naturaleza
comun o especial de su relacion laboral”. Teniendo en cuenta el art. 97 de la LGSS éstos
se integraran dentro del Régimen General de la SS.

El alta es un acto administrativo mediante el cual la Tesoreria General de la
Seguridad Social reconoce a la persona que inicia una actividad su condicion de incluida
en el campo de aplicacion de un determinado Régimen de la Seguridad Social, en este
caso General, en funcion del tipo de actividad desarrollada, con los derechos y
obligaciones correspondientes. El alta es obligatoria y las altas y bajas de trabajadores
expresan la situacion real de los trabajadores en funcién de que desarrollen o no la
actividad profesional que los encuadra en algin régimen del sistema.

El empresario tiene la obligacion de dar de alta en la Seguridad Social a los
trabajadores por cuenta ajena que contrate, antes del inicio de la prestacion de servicios®.
Por tanto, la infraccion se comete desde el primer momento que un trabajador por cuenta
ajena empieza a trabajar sin estar dado de alta, incluso aunque esté en el periodo de
prueba.

Asi el art. 29.1.1° del Reglamento General sobre inscripcién de empresas y
afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social*®
dispone que “...los empresarios estaran obligados a comunicar la iniciacién o, en su
caso, el cese de la prestacion de servicios de los trabajadores en su empresa para que
sean dados, respectivamente, de alta o de baja en el Régimen en que figuran incluidos en
funcion de la actividad de aquélla, en los términos y condiciones establecidos en este
Reglamento ”.

Esta obligacién debe ser llevada a cabo por el empresario antes de que el
trabajador comience con el ejercicio de la actividad laboral, ... sin que en ningun caso
puedan serlo antes de los 60 dias naturales anteriores al previsto para el inicio de
aquella” (art. 32.3.1° del Reglamento).

El hecho de que el trabajador no esté dado de alta en el Régimen General de la SS
como trabajador por cuenta ajena, implica que no podra beneficiarse de la accion
protectora del sistema de SS, recogido en los arts. 38,114 y siguientes de la LGSS, que
hacen referencia a situaciones de accidente de trabajo y otras contingencias, bajas por
maternidad, prestaciones de caracter publico, etc. De ahi que la LISOS califique esta
infraccién como grave.

4 Art. 100.1 LGSS: “Los empresarios estaran obligados a solicitar la afiliacion al sistema de la Seguridad
Social de los trabajadores que ingresen a su servicio, asi como a comunicar dicho ingreso y, en su caso,
el cese en la empresa de tales trabajadores para que sean dados, respectivamente, de alta y de baja en el
Régimen General”.

46 Aprobado por el RD 84/1996, de 26 de enero.
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2.2 Sanciones que se derivan de la infraccion cometida por el empresario:

La LISOS, al igual que clasifica las infracciones en leves, graves y muy graves,
determina tres niveles para las sanciones que se pueden derivar de aquellas, conforme al
art. 39.1 LISOS “Las sanciones por las infracciones tipificadas en los articulos
anteriores podran imponerse en los grados de minimo, medio y maximo, atendiendo a los
criterios establecidos en los apartados siguientes”.

De acuerdo con el art. 40.1e) de la LISOS, la infraccion cometida por D. Fernando
Pérez Hernandez, de no tener al trabajador dado de alta en el Régimen General de la SS,
seré sancionada con la siguiente multa:

a) Ensu grado minimo de 3.126 a 6.250 euros.
b) En su grado medio, de 6.251 a 8.000 euros.
¢) Ensu grado maximo, de 8.001 a 10.000 euros.

Asi “Calificadas las infracciones, en la forma dispuesta por esta ley, las
sanciones se graduaran en atencién a la negligencia e intencionalidad del sujeto
infractor, fraude o connivencia, incumplimiento de las advertencias previas y
requerimientos de la Inspeccion, cifra de negocios de la empresa, numero de
trabajadores o de beneficiarios afectados en su caso, perjuicio causado y cantidad
defraudada, como circunstancias que puedan agravar o atenuar la graduacion a aplicar
a la infraccion cometida” (art. 39.2 LISOS). Corresponde por tanto al Inspector de
Trabajo, determinar el grado de la sancién, incluyendo en el Acta de Infraccién los
criterios que le llevan a determinar dicho grado.

Sin perjuicio de la sancion regulada en el art. 40.1e), la LISOS contempla ademas
sanciones accesorias para el empresario*’. En este caso, D. Fernando podria perder las
ayudas, bonificaciones y, en general, los beneficios derivados de la aplicacién de los
programas de empleo o formacion profesional para el empleo, con efectos desde la fecha
en que se cometio la infraccion, en proporcion al nimero de trabajadores afectados, en
este caso solo uno, D. Alberto. Esta pérdida afectara a las ayudas, bonificaciones y
beneficios de mayor cuantia.

El empresario no sélo perdera estas ventajas en caso de haberlas adquirido antes
de cometer la infraccion, sino que ademas, podra ser excluido del acceso a las mismas; el
plazo de exclusién sera de 1 afio.

Alrespecto el art. 46.1 de la LISOS: ““...a)Perderan, automaticamente, y de forma
proporcional al numero de trabajadores afectados por la infraccion, las ayudas,
bonificaciones y, en general, los beneficios derivados de la aplicacion de los programas
de empleo o formacioén profesional para el empleo, con efectos desde la fecha en que se
cometio la infraccion. La pérdida de estas ayudas, subvenciones, bonificaciones y
beneficios derivados de la aplicacién de los programas de empleo o formacion
profesional para el empleo afectara a los de mayor cuantia, con preferencia sobre los

47 Art. 46.2 LISOS: “Cuando la conducta del empresario dé lugar a la aplicacion del tipo previsto en el
articulo 22.2, con independencia del nimero de trabajadores afectados, se aplicaran las medidas previstas
en las letras a) y b) del apartado anterior, si bien el plazo de exclusion previsto en la letra b) podra ser de
un afio”.
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que la tuvieren menor en el momento de la comision de la infraccion. Este criterio ha de
constar necesariamente en el acta de infraccion, de forma motivada.

b) Podran ser excluidos del acceso a tales ayudas, subvenciones, bonificaciones
y beneficios por un periodo maximo de dos afios, con efectos desde la fecha de la
resolucion que imponga la sancién”.

3. Iter procedimental respecto de la actuacién de la Inspeccién de Trabajo en
ambas situaciones:

La legislacion laboral es ejecutada por la autoridad laboral*®, dictando actos
administrativos para la aplicacion de la misma. Asi, la autoridad laboral puede conceder
0 denegar ciertas autorizaciones o puede imponer, COmo ocurre en este caso, sanciones
administrativas a los empresarios para frenar y castigar las infracciones cometidas por
éstos de las leyes laborales; estas sanciones serdn siempre a propuesta de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social, previa tramitacion del correspondiente expediente*®( arts.
53.1.c) LISOS y 14.1.e) Reglamento General sobre procedimientos para la imposicion de
sanciones por infracciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas
de la Seguridad Social, aprobado por el RD 928/1998, de 14 de mayo).

Al respecto, el art. 48.1 de la LISOS determina que “el ejercicio de la potestad
sancionadora respecto de las infracciones del orden social en el ambito de la
Administracién General del Estado correspondera al érgano competente, segun lo que
reglamentariamente se disponga”.

La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social es un organismo distinto de la
autoridad laboral, ya sea estatal 0 autondémica; pero al mismo tiempo es un complemento
necesario de aquella.

La norma fundamental sobre la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social es la
Ley 42/1997, de 14 de noviembre ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social®®, que la define como “...un servicio pablico al que corresponde ejercer la
vigilancia del cumplimiento de las normas de orden social y exigir las responsabilidades
pertinentes, asi como el asesoramiento y, en su caso, arbitraje, mediacién y conciliacion
en dichas materias, que efectuara de conformidad con los principios del Estado social y
democrético de Derecho que consagra la Constitucién Espafiola, y con los Convenios
numeros 81y 129 de la Organizacion Internacional del Trabajo” (art.2).

Toda sancion impuesta por razon de una infraccion laboral requiere la previa
tramitacion de un expediente sancionador, que a su vez se compone de una fase
instructora y otra propiamente sancionadora, encomendada cada una a Organos
administrativos distintos. En las actuaciones sobre imposicion de sanciones que regula

4 Administracion publica ordinaria actuante en temas laborales. El término aparece en la mayor parte de la
legislacion hasta ahora citada como el ET, la LISOS o LRJS.

49 MARTINEZ GIRON, J; ARUFE VARELA, A.y CARRIL VAZQUEZ, X.M., Derecho del trabajo, 2
ed., Netbiblo (A Corufia, 2006), pag. 487.

%0 Esta Ley ha sido derogada por la 23/2015 del 21 de julio. Sin embargo, en el momento en el que tienen
lugar los hechos del presente supuesto, afio 2014, era la normativa vigente, y por tanto, la que corresponde
aplicar.
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el Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la Potestad Sancionadora, aprobado
por el RD 1398/1993°! de 4 de agosto, se distinguen dos fases: una de actividades previas
al procedimiento sancionador (arts. 8 a 12) y otra seguida al procedimiento sancionador
como tal.

3.1 Primera fase, previa al procedimiento sancionador:

Las actuaciones de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social constituyen el
elemento esencial. Los Inspectores de Trabajo, en el ejercicio de sus funciones, tienen
caracter de autoridad publica, lo que significa que podran entrar libremente al centro de
trabajo, practicar las investigaciones pertinentes en el mismo, adoptar medidas
cautelares, iniciar el procedimiento sancionador e instar de oficio demandas ante la
Jurisdiccion social, de acuerdo con el art. 5 de la Ley 42/1997.

La actuacion de la Inspeccion de Trabajo se desarrolla por tanto mediante visita a
la oportuna empresa, para la realizacion de ciertas comprobaciones y sin preaviso®?. Esta
“visita” aqui es suscitada por la denuncia que D. Francisco presenta ante la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social, aunque cabe la posibilidad de que sea a iniciativa de dicho
organismo®>3.

El medio por el cual el Inspector hace constar la existencia de una infraccion, y
que ademas, iniciara el procedimiento sancionador es el acta, que puede ser de varios
tipos:

a) Acta ordinaria de infraccion: en ellas debe aparecer reflejada la infraccién
o0 infracciones cometidas presuntamente por el empresario, indicando
concretamente el precepto o preceptos de la LISOS que se infringen y la
propuesta de sancién, su graduacion y cuantificacion. (art. 14. 1.c) del
Reglamento aprobado por el RD 928/1998).

b) Acta de infraccion con estimacion de perjuicios econémicos: el Inspector
levantara esa acta si de la comision de la presunta infraccion se derivan
perjuicios econémicos para los trabajadores. Esto, supondra que se inicie
un procedimiento de oficio ante la Jurisdiccién Social.

c) Acta de advertencia: puede darse el caso de que el Inspector, una vez que
constata ciertos defectos, determine las medidas a adoptar por el
empresario, con el apercibimiento de que si no corrige estos defectos,
procedera a levantar acta de infraccion que corresponda.

d) Acta de liquidacion: aunque se situa fuera de la materia laboral, esta acta
procede en casos de débitos a la SS y en los supuestos de falta de afiliacion,
alta de trabajadores, faltas o diferencias de cotizacion.

51 Aunque actualmente sea legislacion derogada, resulta aplicable a este supuesto practico.

52 Art. 14 Ley 42/1997.

53 Generalmente no se da curso a la denuncia anénima. El art. 9.1.f) del Reglamento General sobre
Procedimientos para la Imposicion de las Sanciones por Infracciones de Orden Social y para los
Expedientes Liquidatorios de Cuotas de la Seguridad Social, aprobado por el RD 928/1998 de 14 de mayo
dispone “Por denuncia de hechos presuntamente constitutivos de infraccion en el orden social. El escrito
de denuncia debera contener, ademas de los datos de identificacion personal del denunciante y su firma,
los hechos presuntamente constitutivos de infraccidn, fecha y lugar de su acaecimiento, identificacion de
los presuntamente responsables y demas circunstancias relevantes. No se tramitaran las denuncias
andnimas, las que se refieran a materias cuya vigilancia no corresponde a esta Inspeccion, las que
manifiestamente carezcan de fundamento o resulten ininteligibles, ni las que coincidan con asuntos de que
conozca un organo jurisdiccional”.
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Las actas estaran dotadas de presuncion legal de certeza respecto de los hechos
reflejados en ellas y que han sido constatados por el Inspector de Trabajo durante su
estancia en laempresa, de acuerdo con la disposicion adicional cuarta, apartado segundo®*
“Los hechos constatados por los funcionarios de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social que se formalicen en las actas de infraccion y de liquidacion observando los
requisitos legales pertinentes tendran presuncion de certeza, sin perjuicio de las pruebas
que en defensa de los respectivos derechos o intereses pueden aportar los interesados ”.

De acuerdo con el art. 8.1 del Reglamento aprobado por el RD 928/1998 “Se
entiende por actividad inspectora previa al procedimiento sancionador, a los efectos del
presente Reglamento, el conjunto de actuaciones realizadas por la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social destinadas a comprobar el cumplimiento de las disposiciones legales,
reglamentarias y convenidas en el orden social”.

Las infracciones se encuentran sometidas a un periodo de prescripcion de tres afios
conforme a lo prevenido en el articulo 4.1 de la LISOS, como asi se sigue igualmente
del articulo 60.1 del ET®°; en materia de Seguridad Social el plazo de prescripcion es de
cuatro afios, de acuerdo con el art. 4.2 de la LISOS.

El plazo queda interrumpido por el acta de infraccion debidamente notificada o
requerimiento u orden de paralizacion emitida por la Inspeccion de Trabajo, asi como por
la iniciacion del correspondiente procedimiento de oficio. Quedara igualmente
interrumpido el plazo de prescripcion, por la reclamacién interpuesta por los sujetos
afectados y en definitiva por cualquier actuacion del sujeto responsable que implique el
reconocimiento de los hechos constitutivos de la infraccion.

Del resultado de las actuaciones de la ITSS debera quedar constancia en el Libro
de Visitas que las empresas estan obligadas a tener en los centros de trabajo.

El conjunto de las actuaciones de comprobacion llevadas a cabo en esta fase
previa, no podré ser superior a 9 meses, ni tampoco podra suspenderse por mas de 3
meses, de acuerdo con el art. 8.2 del Reglamento aprobado por el RD 928/1998.

3.2 Procedimiento administrativo sancionador:
3.2.1 Iniciacion:

El procedimiento administrativo sancionador se rige por lo dispuesto en el
Reglamento General sobre Procedimientos para la Imposicién de las Sanciones por
Infraccion del Orden Social y para los Expedientes Liquidatorios de Cuotas de la
Seguridad Social, aprobado por el RD 928/1998, de 14 de mayo. De forma supletoria se

%4 En el mismo sentido el art. 53.2 de la LISOS y el art. 15 de del Reglamento aprobado por el RD 928/1998.
5 Art. 60.1 ET: “Las infracciones cometidas por el empresario prescribiran a los tres afios, salvo en
materia de Seguridad Social”.
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aplicara en este procedimiento lo dispuesto en el Reglamento del Procedimiento para el
ejercicio de la Potestad Sancionadora aprobado por RD 1398/1993, de 4 de agosto.

También deben tenerse en cuenta los arts. 51 y 52 de la LISOS vy las disposiciones
de la Ley 42/1997, de 14 de noviembre Ordenadora de la ITSS.

Esta fase del procedimiento sancionador, comienza con la extension del acta de
infraccion®® por parte del Inspector; de este modo se inicia el expediente sancionador: art.
2.1 del Reglamento aprobado por el RD. 928/1998: “Para la imposicion de sanciones por
infracciones administrativas en el orden social seré obligatoria la previa tramitacion del
oportuno expediente, en la que habran de respetarse las garantias y observarse los
requisitos establecidos en el presente Reglamento ”.

Ademas de acuerdo con el art. 14.4 del Reglamento “Las actas de infraccion por
infracciones graves que conlleven la expedicion de actas o propuestas de liquidacion por
los mismos hechos, se formalizaran simultaneamente con las liquidaciones ”. El art. 53.3
de la LISOS dispone que “Las actas de liquidacion de cuotas de la Seguridad Social y
las actas de infraccion en dicha materia, cuando se refieran a los mismos hechos, se
practicaran simultdneamente por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y se
tramitaran conforme al procedimiento establecido en la correspondiente normativa”.

En caso de que en la misma actuacion inspectora se estimasen “varias presuntas
infracciones”, debera efectuarse la acumulacion en un solo acta de las correspondientes a
una misma materia (respetandose en todo caso la distribucion de competencias entre la
Administracion General del Estado y la de la Comunidad Autonoma respectiva), a
excepcion de los supuestos de tramitacion simultanea de actas de infraccién y liquidacion
por los mismos hechos, de responsabilidad solidaria o subsidiaria, y de infracciones
relacionadas causalmente con un accidente de trabajo o enfermedad profesional (art. 16
Reglamento).

La ordenacion e instruccién del expediente sancionador corresponde al 6rgano
gue sea competente para su resolucién, en funcién de la materia a que se refiera la
infraccion y la cuantia de la sancién propuesta por la ITSS.

Sera el Jefe de la Unidad Especializada de la Inspeccion de Trabajo y SS quien
abra el procedimiento sancionador, y en su caso, el 6rgano competente en las CC.AA.

3.2.2 Tramitacion y alegaciones:

En esta segunda fase se producen las alegaciones o descargo del sujeto
presuntamente infractor®, en este caso, el empresario. Las Actas de Infraccion se

% Art. 13 Reglamento aprobado por el RD 928/1998: “El procedimiento sancionador se iniciara de oficio,
como resultado de la actividad inspectora previa, por acta de infraccion de la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social, que se extendera y tramitara de acuerdo con /o establecido en este capitulo”.

" MARTINEZ GIRON, J; ARUFE VARELA, A.y CARRIL VAZQUEZ, X.M., Derecho del trabajo,

2% ed., Netbiblo (A Corufia, 2006), pag. 512.
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notificaran dentro de los 10 dias habiles siguientes a su fecha, y contra la propuesta de
sancion recogida cabe, en el plazo de 15 dias habiles, formalizar escrito de descargos o
alegaciones por parte del empresario®; las actas de infraccion y liquidacion por los
mismos hechos se notificaran al sujeto responsable de forma simultanea, de acuerdo con
el art. 17. 3 del Reglamento.

El empresario tendrd derecho a la vista de los documentos obrantes en el
expediente, sin mas restricciones que las necesarias para asegurar la confidencialidad del
origen de cualquier queja (art. 12.1 Ley 42/1997). En el plazo de 8 dias, antes de la
resolucion de la autoridad laboral, tiene lugar un trdmite de audiencia al sujeto
presuntamente infractor, siempre que en las diligencias se aprecien hechos distintos a los
incorporados en el Acta, para que en el plazo de 3 dias alegue lo procedente a la vista de
la actuacion del instructor del acta, de acuerdo con los apartados 3 y 4 del art. 18 del
Reglamento®.

En el caso de las actas de liquidacion, se podra formular alegaciones en el plazo
de 15 dias por todos los sujetos afectados, pudiéndose ingresar en el mismo plazo en
importe de la deuda que figure en el Acta.

Sobre la propuesta de resolucion, de acuerdo con el Reglamento aprobado por el
RD 1398/1993, que como he dicho anteriormente tiene caracter supletorio, debe
entenderse que ha de ser motivada y debe fijar los hechos, especificandose los que se
consideren probados y su exacta calificacion juridica, ademas de determinar la infraccion
que, en su caso, constituyan y la persona o personas que resultan responsables,
concretando la sancion que propone para su imposicion y las medidas provisionales que
se hubieran adoptado. También podra proponer la declaracion de no existencia de
infraccién o responsabilidad y, por tanto, el archivo de las actuaciones.

En caso de no efectuar alegaciones, el acta de infraccion podra ser considerada
propuesta de resolucion, con los efectos previstos en los articulos 18 (Comunidades
Atonomas) y 18 bis. De acuerdo con el art. 18.1 el 6rgano instructor competente seria el
Jefe de la Unidad Especial de SS de la Inspeccion de Trabajo, excepto que coincida con
el Jefe de la Inspeccion provincial, correspondiendo entonces la instruccion al funcionario
de la Administracion General del Estado.

% Art. 17.1 Reglamento aprobado por el RD 928/1998 “ Las actas de infraccion seran notificadas al
presunto sujeto o sujetos responsables en el plazo de diez dias habiles contados a partir del término de la
actuacion inspectora, entendiéndose por ésta la de la fecha del acta, advirtiéndoles que podran formular
escrito de alegaciones en el plazo de quince dias habiles contados desde el siguiente a su notificacion,
acompafado de la prueba que estimen pertinente, ante el 6rgano instructor del expediente y que en caso
de no efectuar alegaciones, el acta de infraccion podra ser considerada propuesta de resolucion, con los
efectos previstos en los articulos 18 y 18 bis”.

% Art.18 Reglamento aprobado por el RD 928/1998: «...3) Si se formulasen alegaciones en plazo contra
el acta de infraccion, el érgano instructor podra recabar informe ampliatorio, que se emitird en quince
dias, del Inspector o Subinspector que practicé el acta. El citado informe sera preceptivo si en las
alegaciones se invocan hechos o circunstancias distintos a los consignados en el acta insuficiencia del
relato factico de la misma, o indefension por cualquier causa. 4) Cuando de las diligencias practicadas se
desprenda la invocacion o concurrencia de hechos distintos a los resefiados en el acta, el 6rgano instructor,
antes de emitir su propuesta de resolucion, dara audiencia al supuesto responsable por término de ocho
dias con vista de lo actuado. Realizado el tramite de audiencia, el sujeto responsable podra formular
nuevas alegaciones por término de otros tres dias, a cuyo término quedara visto para la propuesta de
resolucion”.
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3.2.3 Resolucion:

Tramitado el expediente sancionador, se procedera a la resolucion del mismo por
el rgano competente®. Esta fase es competencia exclusiva de la autoridad laboral, que
dictara la resolucion motivada que proceda en el plazo de 10 dias desde la terminacion
de la instruccion del expediente, bien confirmando, modificando o incluso, dejando sin
efectos la propuesta del acta; asi, el art. 20.1 del Reglamento dispone que “El 6rgano
competente para resolver, previas las diligencias que estime necesarias, dictara la
resolucion motivada que proceda en el plazo de diez dias desde el momento en que
finalizé la tramitacion del expediente, bien confirmando, modificando o dejando sin
efecto la propuesta del acta. Si se dejase sin efecto el acta se ordenara el archivo del
expediente y, en su caso, el levantamiento de las medidas de caracter provisional
adoptadas a que se refiere el articulo 14.2 de este Reglamento”.

Si no hubiera recaido resolucién, transcurridos 6 meses desde la fecha del acta por
causas no imputables al interesado, el expediente se archivara por caducidad®. Esto no
impide la iniciacion de otro expediente nuevo, con identidad de sujetos, hechos y
fundamento, si la infraccién no hubiera prescrito todavia de acuerdo con los arts. 7.5 y
20.3 del Reglamento.%?

La resolucion administrativa se notificara a los interesados, advirtiendo de los
posibles recursos que caben contra ella, el 6rgano administrativo y judicial ante el que
debe presentarse y el plazo para interponerlos, de acuerdo con el art. 21 del Reglamento
aprobado por el RD 928/1998 “ Las resoluciones recaidas en los procedimientos
sancionadores por infracciones de orden social seran notificadas a los interesados,
advirtiendoles de los recursos que correspondan contra ellas, 6rgano administrativo o
judicial ante el que hubieran de presentarse y plazo para interponerlas. Asimismo, se
remitira copia del acto al funcionario que hubiere promovido el expediente”. En las
misma linea, el art 54 de la LISOS “Contra las resoluciones recaidas en los
procedimientos sancionadores se podran interponer los recursos administrativos y

’

jurisdiccionales que legalmente procedan”.

En el caso de imposicion de sanciones pecuniarias, la resolucion debera expresar
también el importe a ingresar, plazo, lugar y forma del pago en periodo voluntario y
prevencion de apremio de no ingresarse (art. 21.1 Reglamento).

80 Art 52.1.d): “A la vista de lo actuado, por el érgano competente se dictard la resolucion
correspondiente ”.

61 GONZALEZ SANCHEZ, JOSE JUAN., Derecho del trabajo. Relaciones laborales en la empresa, 12
ed., Cinca (Madrid, 2004), pag.202.

82 Art. 7.5: ”La caducidad declarada de un expediente administrativo sancionador o liquidatorio, no impide
la iniciacién de otro nuevo con identidad de sujeto, hechos y fundamentos, cuando la infraccién denunciada
o la deuda imputada no hayan prescrito, se realicen nuevas actuaciones inspectoras y se practique nueva
acta de infraccion o de liquidacion”.

Art.20.3 “ El plazo maximo para resolver los expedientes sancionadores por infracciones de orden social
serd de seis meses, que seran computados desde la fecha del acta hasta la fecha en que se dicte la
resolucion, produciéndose en caso de superacion de dicho plazo la caducidad del expediente. Cuando
concurran circunstancias excepcionales, podra acordarse la ampliacion de dicho plazo maximo, en los
términos previstos en el articulo 42.6 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las

2

Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun”.
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El art. 48.1 de la LISOS®? dispone que “El ejercicio de la potestad sancionadora
respecto de las infracciones del orden social en el ambito de la Administracion General
del Estado correspondera al 6rgano competente, segin lo que reglamentariamente se
disponga”. A continuacion, el apartado 2 habla de esa potestad sancionadora a nivel
comunitario: “el ejercicio de la potestad sancionadora respecto de las infracciones del
orden social, cuando corresponda a la Administracion de las Comunidades Auténomas
con competencia en materia de ejecucion de la legislacion del orden social, se ejercera
por los organos y con los limites de distribucion que determine cada Comunidad
Auténoma”. En base a este articulo, el RD 70/2008, de 27 de marzo, sobre distribucion
de competencias entre los 6rganos de la Administracion autonémica gallega para la
imposicién de sanciones en las materias laborales, de prevencién de riesgos y por
obstruccion de la labor inspectora dispone que la potestad para sancionar las infracciones
en materia laboral y obstruccién a la actividad inspectora a las que se refiere la seccién
primera, tercera y cuarta del capitulo 11 del texto refundido de la Ley sobre infracciones
y sanciones en el orden social, aprobado mediante Real decreto legislativo 5/2000, de 4
de agosto, a propuesta de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, correspondera
(art.2.1 RD):

1. A las personas titulares de las delegaciones provinciales de la Conselleria de
Trabajo, hasta 12.500 euros.

2. A la persona titular de la Direccion General de Relaciones Laborales, hasta

62.500 euros.

A la persona titular de la Conselleria de Trabajo, hasta 125.000 euros.

4. Al Consello de la Xunta de Galicia, a propuesta de la persona titular de la
Conselleria de Trabajo, hasta 187.515 euros.

w

Para la determinar el érgano competente para la imposicion de las sanciones
correspondientes, se tendra en cuenta la cuantia propuesta por la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social, a través del acta levantada (art.3).

La competencia sancionadora, cuando pertenezca a la Administracion del Estado
0 de las Comunidades Auténomas (como sucede en este caso practico) en funcion de la
materia afectada y del orden constitucional de distribucién de competencias con atencion
cada caso a los pertinentes traspasos de funciones. De este modo a nivel estatal, la
competencia corresponderia:

1. Para multas de hasta 12.500 euros, a la autoridad competente del nivel

provincial que son los Jefes de las Inspecciones de Trabajo Provinciales o a la

Autoridad Central.

Para multas de 62.500 euros, corresponde al Director General competente.

3. Para multas de hasta 125.000 euros, se asigna al Ministro de Empleo y
Seguridad Social.

N

83 Al respecto el art. 4.2 del Reglamento aprobado por el RD 928/1998, dispone que “el ejercicio de la
potestad sancionadora de las infracciones del orden social, cuando corresponda a la Administracion de
las Comunidades Auténomas con competencia en materia de ejecucion de legislacion laboral y de la
Seguridad Social, se ejercera por los 6rganos que determine cada Comunidad Auténoma, y con los limites
de distribucion que cada una de éstas establezca ”.
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4. Para multas de hasta 187.515 euros, corresponde al Consejo de Ministros, a
propuesta del de Empleo y Seguridad Social.

3.2.4 Actas conjuntas de infraccion y liquidacion:

Segun el art. 31 del Reglamento sobre procedimiento sancionador, “procedera
acta de liquidacion en las deudas por cuotas originadas por Falta de afiliacion o de alta
de trabajadores en cualquiera de los Regimenes del Sistema de la Seguridad Social .

La ITSS puede intervenir en este terreno si en el ejercicio de su funcion comprueba
la existencia de deudas: puede hacer requerimientos de pago y puede levantar a tal
efecto actas de liquidacion o actas conjuntas de liquidacion e infraccion; la ITSS, acude
al centro de trabajo por la denuncia que realiza D. Francisco, y una vez que comienza el
ejercicio de su funcion inspectora se encuentra con mas irregularidades de las
denunciadas: entre ellas la situacion de D. Alberto, que no estd dado de alta en el Régimen
General de la SS. Ademas hay unas horas extraordinarias, realizadas por D. Francisco,
que no cotizan a la SS; el Inspector podrd ademas, absteniéndose de iniciar expediente
sancionador y liquidatorio, puede requerir al empresario para su pago.

Por tanto, en este caso las actas de infraccion y liquidacién de cuotas que se
refieren a los mismos hechos, se habran de practicar simultaneamente por la ITSS y
habran de ajustarse a las pautas siguientes:

a) El acta de infraccion podré remitirse en cuanto a relato de hechos al
contenido del acta de liquidacion y sus anexos, haciéndolo constar
expresamente. [Art. 34.1.a)]

b) Ambas actas se practicardn con la misma fecha y se notificaran
simultaneamente. [Art. 34.1.b)]

c) Seadmitirdn la acumulacion de infracciones que se refieran a hechos
con efecto liquidatorio en la correspondiente acta de liquidacion. [Art.
34.1.0)].

d) Lacompetenciay el procedimiento aplicable a ambas sera conjunto,
y respondera al establecido para las actas de liquidacion (procedimiento
liquidatorio). Asi, una vez notificadas tendrdn el carcter de
provisionales.

El Jefe de la Unidad especializada de Seguridad Social de la Inspeccion de
Trabajo, previa audiencia del interesado, dictard propuesta de resolucion, que sera Unica
para ambas actas, conteniendo de forma motivada los hechos probados, su calificacion
juridica y la cuantia de la sancion.

La propuesta se remitird al drgano competente de la Direccion General o de la
respectiva Direccion provincial de la TGSS, que dictara resolucion elevando a definitiva
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la liquidacién, o modificando e incluso anulando el acta practicada. Contra ella cabe
recurso de alzada, ante el superior jerarquico de dicha Direccion Provincial®,

4. Consecuencias que procederian de la actuacion de la Inspeccion de Trabajo:

4.1 Situacion laboral de D. Francisco:

En su contrato de trabajo, de caracter indefinido, figuran una serie de clausulas;
entre ellas se hace referencia a su horario de 40 horas semanales.

Sin embargo, tras unos meses trabajando en la empresa, D. Francisco realiza
jornadas laborales de mas de 40 horas; estas horas no le son retribuidas ni tampoco
cotizan en la SS. Ademas tampoco disfruta de los descansos que le corresponden: 12
horas entre jornadas y un descanso no inferior a 15 minutos en la jornada ordinaria.

Esta situacion laboral supone una trasgresion de las normas sobre tiempo de
trabajo, tipificada como infraccion grave en el art. 7.5 de la LISOS: “La transgresion de
las normas y los limites legales o pactados en materia de jornada, trabajo nocturno,
horas extraordinarias, horas complementarias, descansos, vacaciones, permisos y, en
general, el tiempo de trabajo a que se refieren los articulos 12, 23 y 34 a 38 del Estatuto
de los Trabajadores. ”

Dentro de este tipo de infraccion se integra cualquier incumplimiento de los
empresarios en materia de tiempo de trabajo, que comprende no sélo las jornadas de
trabajo sino los descanso, entre jornada Yy semanal, horas extraordinarias
complementarias, permisos y vacaciones.®

De acuerdo con el art. 40.1.b) de la LISOS estas infracciones tipificadas como
graves se sancionaran con multa de 626€ a 6.250€.

La STC 210/1990, de 20 de diciembre (BOE n°9, de 10 de enero de 1991) deja
establecido que “en los que atafie a la jornada de trabajo, la preeminencia de la Ley, por
lo que hace a la fijacion de los limites en la misma, ha sido expresamente consagrada en
el art. 40.2 CE, de manera que los convenios colectivos, y no sélo los contratos de
trabajo, han de respetar ineludiblemente el limite legal, en las condiciones establecidas
en la propia ley .

El art. 34.1 del ET dispone que la duracion de la jornada de trabajo seréa la pactada
en los convenios colectivos o contratos de trabajo, teniendo en cuenta que “la duracion

6 Arts. 34 LGSS y 34.4 del Reglamento aprobado por el RD 928/1998.

SSADMETLLA RIBALTA, J/ CALVERAS AUGE, R/ CID CAMPO, A/ LOPEZ PARADA, R/
MARTINEZ GOCOCHEA, P/ PASCUAL LIZANA, C/ SANCHEZ DE LA ARENA, M.A/ VELAZQUEZ
FERNANDEZ, M., en Memento Préactico Inspeccion de Trabajo, GOZALEZ MARTIN, A., (Dir.), Francis
Lefebvre (Madrid, 2006), pag. 135.

% Art. 40.2 CE: “asimismo, los poderes publicos fomentaran una politica que garantice la formacién y
readaptacion profesionales; velaran por la seguridad e higiene en el trabajo y garantizaran el descanso
necesario, mediante la limitacion de la jornada laboral, las vacaciones periodicas retribuidas y la
promocion de centros adecuados”.

31



méaxima de la jornada ordinaria de trabajo sera de cuarenta horas semanales de trabajo
efectivo de promedio en computo anual”’. Por tanto aqui existe una duracion superior a la
legalmente permitida, y en consecuencia una de las infracciones tipificadas en el art. 7.5
LISOS.

Sobre los descansos, se produce una segunda infraccion, ya que el art. 34.3 ET
establece que “en todo caso entre el final de una jornada y el comienzo de la siguiente
mediara como minimo doce horas. ” (Descanso diario).

A nivel semanal, los trabajadores “... tendran derecho a un descanso minimo
semanal, acumulable por periodos de hasta catorce dias, de dia y medio ininterrumpido
que, como regla general, comprendera la tarde del sabado o, en su caso, la mafiana del
lunes y el dia completo del domingo. La duracién del descanso semanal de los menores
de dieciocho afios serd, como minimo, de dos dias ininterrumpidos ” (art. 37.1 ET). Se
trata de un descanso que debe existir cada semana, y generalmente, coincidente con el
domingo.%” Un descanso que cada semana ha de tener lugar de forma ininterrumpida,
remunerada y en general coincidente con el domingo.

Se entiende cumplido si entre el fin de la jornada anterior y el comienzo de la
siguiente hay un descanso ininterrumpido de 48 horas.%® De nuevo, tanto el convenio
colectivo como el contrato individual del trabajador, pueden introducir otro sistema
semanal de descanso, en base al art. 37.1.2° del ET.

Hay que afiadir al descanso semanal los dias festivos, retribuidos y sin que puedan
exceder de 14 al afio, de acuerdo con el art. 37.2 ET “Las fiestas laborales, que tendran
caracter retribuido y no recuperable, no podran exceder de catorce al afio, de las cuales
dos seran locales. En cualquier caso se respetaran como fiestas de &mbito nacional las
de la Natividad del Sefior, Afio Nuevo, 1 de mayo, como Fiesta del Trabajo, y 12 de
octubre, como Fiesta Nacional de Espafia”. Estas son las fiesta inamovibles y en caso de
coincidir en domingo podran trasladarse al lunes; el resto dependeran de los
ayuntamientos (corresponde fijar dos con ambito local) y también las CC.AA, aunque
éstas ultimas no podran modificar e intervenir en fiestas de &ambito nacional.

Dentro de este tipo regulado en el art. 7.5 de la LISOS, se incluye el
incumplimiento de las vacaciones de D. Francisco, que podria consistir en sustituir todo
o parte del periodo por compensacion econdémica o establecer vacaciones anuales
inferiores a los 30 dias (art. 38 ET).

67 STC 19/1985, de 13 de febrero (BOE n°55, de 5 de marzo de 1985): el domingo queda establecido como
dia de descanso como tradicion, y no por una vinculacion a cuestiones religiosas: FJ 4. “...que el descanso
semanal corresponda en Espafia, como en los pueblos de civilizacidn cristiana, al domingo, obedece a que
tal dia es el que por mandato religioso y por tradicién se ha acogido en estos pueblos; esto no puede llevar
a la creencia de que se trata del mantenimiento de una institucidn con origen causal Gnico religioso, pues,
aunque la cuestion se haya debatido y se haya destacado el origen o la motivacion religiosa del descanso
semanal, recayente en un periodo que comprenda el domingo, es inequivoco en el Estatuto de los
Trabajadores, y en la precedente (Ley de Relaciones Laborales) y las mas anteriores, con la excepcion de
la Ley de Descanso Dominical de 1940, que el descanso semanal es una institucion secular y laboral, que
si comprende el «domingo»» como regla general de descanso semanal es porque este dia de la semana es
el consagrado por la tradicion”.

S8ALVAREZ DE LA ROSA, M.; PALOMEQUE LOPEZ, M.C., Derecho del Trabajo, 19? ed., Ramon
Areces (Madrid, 2011), pag. 683.
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Se entiende por horas extraordinarias aquellas que se realizan sobre la jornada
ordinaria, y en ningun caso podran exceder de 80 al afio (art. 35.1 y 2). El empresario a
efectos de computo, tiene la obligacion de registrar cada dia el n° de horas y totalizarlas
cada mes (periodo de retribucion), entregando al trabajador copia del resumen con la hoja
de salarios (art. 35.5 ET);%® aqui tenemos una tercera infraccion del art. 7.5.

”...Se optara entre abonar las horas extraordinarias en la cuantia que se fije, que
en ningun caso podra ser inferior al valor de la hora ordinaria, o compensarlas por
tiempos equivalentes de descanso retribuido. En ausencia de pacto al respecto, se
entendera que las horas extraordinarias realizadas deberan ser compensadas mediante
descanso dentro de los cuatro meses siguientes a su realizacion”(art. 35.1 ET). Por tanto,
en base a lo establecido en convenio colectivo o, en su defecto, contrato individual del
trabajador, el empresario podra optar entre retribuir esas horas o compensarlas con
descansos retribuidos; el impago de ellas (en caso de no ser compensadas mediante
descansos retribuidos) supone una infraccion muy grave del art. 8.1 de la LISOS, que se
refiere al impago o retrasos reiterados del salario.

La anterior infraccion, de acuerdo con el art. 40.1.C) de la LISOS, llevaria
aparejada un multa de entre 6.251€ y 187.515¢€.

Respecto a la falta de cotizacion de las horas extraordinarias realizadas por D.
Francisco, esto supone una infracciéon muy grave, de acuerdo con el art. 23.1.b) de la
LISOS: “No ingresar, en la forma y plazos reglamentarios, las cuotas correspondientes
que por todos los conceptos recauda la Tesoreria General de la Seguridad Social, no
habiendo cumplido dentro de plazo las obligaciones establecidas en los apartados 1y 2
del articulo 26 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, asi como
actuar fraudulentamente al objeto de eludir la responsabilidad solidaria, subsidiaria o
mortis causa en el cumplimiento de la obligacién de cotizar o en el pago de los demés
recursos de la Seguridad Social ”. La infraccidbn muy grave del articulo 23.1.b) se
sancionara “con la multa siguiente: en su grado minimo, con multa del 100,01 al 115 %
del importe de las cuotas de Seguridad Social y demas conceptos de recaudacion
conjunta no ingresados, incluyendo recargos, intereses y costas; en su grado medio, con
multa del 115,01 al 130 %; y en su grado maximo, con multa del 130,01 al 150 %" [art.
40.1.d)2°].

La ausencia de declaracién por parte del sujeto responsable, imposibilita a la
Tesoreria el conocimiento de la deuda ya que no hay presentacién de documentos por
parte del empresario, y es precisamente ahi donde se encuentra la mayor gravedad. La
infraccién podria ser tipificada como grave segun el art. 22.3 de la LISOS cuando exista
falta de cotizacion habiendo presentado los documentos de cotizacion, siendo su sancién
en su grado minimo, con “...multa del 50 al 65 % del importe de las cuotas de Seguridad
Social y demas conceptos de recaudacion conjunta no ingresados, incluyendo recargos,
intereses y costas; en su grado medio, con multa del 65,01 al 80 %; y en su grado maximo,
con multa del 80,01 al 100%”. [art.40.1.d)1°)]. En ambas la infraccion se encuentra, de
todos modos, en no ingresar las cuotas correspondientes que recauda la TGSS.

ALVAREZ DE LA ROSA, M.; PALOMEQUE LOPEZ, M.C., Derecho del Trabajo, 19? ed., Ramon
Areces (Madrid, 2011), pag. 682.

33


http://noticias.juridicas.com/8/2/2/7/rdleg1-1994.html#I3819

Ademas el trabajador sufre una situacion que podria ser calificada como acoso
moral: su jefe lo trata de manera vejatoria, lo amenaza y hace que trabaje bajo coaccion.
Esta situacién da lugar a una infraccién laboral por parte del empresario, que aparece
tipificada en el art. 8.11 de la LISOS como infraccion muy grave por atentar contra la
dignidad e intimidad del trabajador.”

La sancion correspondiente a dicha infraccion seria una multa de 6.251€ a
187.515€, de acuerdo con el art. 40.1.c) de la LISOS. El Inspector de Trabajo, podria
optar también por el requerimiento, dando un plazo al empresario para que adopte las
medidas necesarias a fin de evitar o resolver las situaciones de acoso moral, y evitando al
mismo tiempo el inicio del procedimiento sancionador.

De esta situacion se desprende el resultado de incapacidad temporal del trabajador
(baja médica). Si el inspector decide declarar las lesiones del trabajador como accidente
laboral, ademas de la sancion citada anteriormente, tendria lugar el recargo de las
prestaciones (art.123 LGSS)" con cargo exclusivo al empresario infractor. A juicio del
Inspector tendria que mediar una relacion causa-efecto entre la conducta infractora y la
lesion psiquica producida por la misma.

En caso de que esta situacion de acoso pueda ser calificada como ilicito penal’?,
se suspenderia de forma temporal el procedimiento sancionador administrativo. Cuando
el funcionario actuante considere que se encuentra ante un posible ilicito penal, debe
comunicarselo al Jefe de la Inspeccidn Provincial u 6rgano competente de la CC.AA (art.
5.1 Reglamento aprobado por el RD 928/1998), para que éste se lo comunique al
Ministerio Fiscal, absteniéndose de seguir el procedimiento sancionador mientras la
autoridad judicial no dicte sentencia firme o resolucion que ponga fin al procedimiento,
0 mientras el Ministerio Fiscal no comuniqgue la improcedencia de iniciar o proseguir las
actuaciones. Si llegara finalmente a apreciarse la existencia de responsabilidad penal, no
podra imponerse sancién administrativa por los mismos hechos. Si, por el contrario, no
se estimara la existencia de ilicito penal, la Administracion continuara entonces el

0 Art. 4.2.e) del ET, seglin el cual los trabajadores tienen derecho “Al respeto de su intimidad y a la
consideracién debida a su dignidad, comprendida la proteccion frente al acoso por razén de origen racial
0 étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual, y frente al acoso sexual y al
acoso por razén de sexo .

™ Art. 123 LGSS: “l.todas las prestaciones econdmicas que tengan su causa en accidente de trabajo o
enfermedad profesional se aumentaran, segln la gravedad de la falta, de un 30 a un 50 por 100, cuando
la lesion se produzca por maquinas, artefactos o en instalaciones, centros o lugares de trabajo que
carezcan de los dispositivos de precaucion reglamentarios, los tengan inutilizados o en malas condiciones,
o0 cuando no se hayan observado las medidas generales o particulares de seguridad e higiene en el trabajo,
o0 las elementales de salubridad o las de adecuacién personal a cada trabajo, habida cuenta de sus
caracteristicas y de la edad, sexo y demas condiciones del trabajador. 2 La responsabilidad del pago del
recargo establecido en el apartado anterior recaera directamente sobre el empresario infractor y no podra
ser objeto de seguro alguno, siendo nulo de pleno derecho cualquier pacto o contrato que se realice para
cubrirla, compensaria o transmitirla.”

Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General
de la Seguridad Social (Vigente hasta el 02 de Enero de 2016). Esta Ley es de aplicacion debido a que en
el momento en el que ocurren los hechos estaba vigente.

2 Art. 173.1 CP “El que infligiera a otra persona un trato degradante, menoscabando gravemente su
integridad moral, sera castigado con la pena de prision de seis meses a dos afos.

Con la misma pena seran castigados los que, en el &mbito de cualquier relacion laboral o funcionarial y
prevaliéndose de su relacion de superioridad, realicen contra otro de forma reiterada actos hostiles o
humillantes que, sin llegar a constituir trato degradante, supongan grave acoso contra la victima ”.
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expediente sancionador, aunque vinculada por los hechos que los Tribunales hubieran
considerado probados (art. 3.2 LISOS).

La anterior actuacion se deriva del principio non bis in idem, que implica la
imposibilidad de sancionar los hechos que hayan sido sancionados penal o
administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad de sujeto, hecho y
fundamento. El TC, en su Sentencia 154/1990, de 15 de octubre (BOE n°268, de 8 de
noviembre de 1990) hace una doble apreciacién del principio:

a) Material: prohibicion de sancionar al mismo sujeto en mas de una ocasion por
el mismo hecho y en base al mismo fundamento.

b) Procesal: impide la duplicidad de procedimientos sancionadores en caso de
que haya una triple identidad de sujeto, hecho y fundamento; ademas se
declara la preferencia de la autoridad judicial penal sobre la Administracion
en relacion a la potestad y actuacion sancionadora.

4.2. Situacion laboral de D. Alberto:
Ante esta situacion, las consecuencias que se podrian derivar de la actuacion de la
ITSS son las ya mencionadas en el pregunta 2 del trabajo: una multa entre 3.126 y 10.000€
y una serie de sanciones accesorias, debido a la infraccion grave cometida en materia de
SS y tipificada en el art. 22.2 LISOS.

Ademas de iniciar el procedimiento sancionador, el Inspector podria, de acuerdo
con el art. 7.5 de la Ley 42/1997 promover de oficio el procedimiento para el alta del
trabajador en el Régimen General de la SS.

4.3. Incumplimiento de las condiciones de seguridad e higiene precisas
para las obras:

De acuerdo con el Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se
establecen disposiciones minimas de seguridad y de salud en las obras de construccion,
es obligatorio para el promotor elaborar un estudio basico de seguridad y salud (art.4.2),
que ademas debera ser elaborado por un técnico competente. Este estudio debe contener
“...las normas de seguridad y salud aplicables a la obra. A tal efecto debera contemplar
la identificacion de los riesgos laborales que puedan ser evitados, indicando las medidas
técnicas necesarias para ello: relacion de los riesgos laborales que no puedan eliminarse
conforme a lo sefialado anteriormente, especificando las medidas preventivas y
protecciones técnicas tendentes a controlar y reducir dichos riesgos y valorando su
eficacia, en especial cuando se propongan medidas alternativas. En su caso, tendra en
cuenta cualquier otro tipo de actividad que se lleve a cabo en la misma, y contendra
medidas especificas relativas a los trabajos incluidos en uno o varios de los apartados
del anexo 11" (art. 6.2).

Este RD exige también la elaboracion, por parte del contratista, de un plan de
seguridad y salud”, que debe ser aprobado siempre antes de comenzar la obra por el

BArt.7.1 “En aplicacion del estudio de seguridad y salud o, en su caso, del estudio basico, cada contratista
elaborara un plan de seguridad y salud en el trabajo en el que se analicen, estudien, desarrollen y
complementen las previsiones contenidas en el estudio o estudio basico, en funcion de su propio sistema
de ejecucion de la obra. En dicho plan se incluiran, en su caso, las propuestas de medidas alternativas de
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coordinador en materia de seguridad y salud (art.8); todo ello de acuerdo con los art. 14,15
y 16 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (en
adelante LPRL).

De conformidad con el art. 15 de la LPRL, el art. 10.1.a) de este RD dispone que
la obra debera mantenerse en un buen estado de orden y limpieza.

En base a la LPRL, los principios generales de prevencion en materia de seguridad
y de salud previstos en su articulo 15 deberan ser tomados en consideracién por el
proyectista en las fases de concepcion, estudio y elaboracion del proyecto (art.8.1): evitar
los riesgos, evaluar aquellos que sean inevitables, combatirlos en su origen, adoptar
medidas que antepongan la proteccién colectiva a la individual, etc.

El art. 16 de la LPRL exige al empresario la realizacion de una evaluacion inicial
de los riesgos para la seguridad y salud de sus trabajadores, teniendo en cuenta la
naturaleza de la actividad y los riesgos a los que puedan estar expuestos los trabajadores.
De conformidad con este art. todo empresario debe contar con una evaluacion de riesgos,
referida al conjunto de la empresa; esta obligacion es independiente de la obligacion de
elaborar un plan de seguridad y salud para cada obra’.

Si una vez efectuada la evaluacion se pusieran de manifiesto situaciones de riesgo,
el empresario tiene que elaborar un plan de prevencion a aplicar, al margen del plan de
seguridad y salud en cada obra o trabajo.

El Inspector al realizar la visita al centro de trabajo, constata que las condiciones
citadas anteriormente no se cumplen. En primer lugar, una de las consecuencias podria
ser que el funcionario de la ITSS ordene la paralizacién inmediata de los trabajos o tareas,
debido a que continuar con los mismos en tales condiciones puede suponer un riesgo
importante para los trabajadores, art. 44.1 LPRL. A continuacion dara traslado de su
decision de forma inmediata a la autoridad laboral; “...la empresa, sin perjuicio del
cumplimiento inmediato de tal decision, podra impugnarla ante la autoridad laboral en
el plazo de tres dias habiles, debiendo resolverse tal impugnacion en el plazo méximo de
veinticuatro horas. Tal resolucion serd ejecutiva, sin perjuicio de los recursos que
procedan” (art.44.1.2° LPRL). Esta medida tiene caracter ejecutivo, por lo que el hecho
de que el empresario recurra no implica su paralizacion.

A parte, el inspector puede iniciar un procedimiento sancionador, mediante acta
de infraccion correspondiente. Al no cumplir los requisitos minimos del RD 1627/1997,
el empresario incurre en infraccién administrativa tipificada como grave en el art.12.23 y
12.24 de la LISOS.

El art. 12.23 califica de infraccion, incumplir la obligacion de elaborar un plan de
seguridad y salud en el trabajo. Concretamente por carecer de un contenido adecuado a
los riesgos especificos para la seguridad y salud de los trabajadores de la obra o por no
adaptarse a las caracteristicas particulares de las actividades desarrolladas o del entorno

prevencion que el contratista proponga con la correspondiente justificacion técnica, que no podran
implicar disminucion de los niveles de proteccion previstos en el estudio o estudio basico ”.

4 BENEYTO CALABUIG, D., Las Infracciones Laborales y el Procedimiento Sancionador, CISS
(Barcelona, 2000), pag. 60.
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de los puestos de trabajo.” En segundo lugar, otra conducta infractora tipificada en este
articulo seria incumplir la obligacion de realizar el seguimiento del plan de seguridad y
salud en el trabajo, con el alcance y contenido establecidos en la normativa de prevencién
de riesgos laborales; esto supone adaptar el plan a las circunstancias de la obra y llevar a
cabo su ejecucion préctica.

Por su parte el art. 12.24 de la LISOS hace referencia a las infracciones del
promotor: “en el ambito de aplicacion del Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, por
el que se establecen las disposiciones minimas de seguridad y salud en las obras de
construccion, el incumplimiento de las siguientes obligaciones correspondientes al
promotor:

a) No designar los coordinadores en materia de seguridad y salud cuando ello
sea preceptivo.

b) Incumplir la obligacién de que se elabore el estudio o, en su caso, el estudio
basico de seguridad y salud, cuando ello sea preceptivo, con el alcance y contenido
establecidos en la normativa de prevencion de riesgos laborales, o cuando tales estudios
presenten deficiencias o carencias significativas y graves en relacion con la seguridad y
la salud en la obra.

¢) No adoptar las medidas necesarias para garantizar, en la forma y con el
alcance y contenido previstos en la normativa de prevencion, que los empresarios que
desarrollan actividades en la obra reciban la informacion y las instrucciones adecuadas
sobre los riesgos y las medidas de proteccion, prevencion y emergencia.

d) No cumplir los coordinadores en materia de seguridad y salud las obligaciones
establecidas en el articulo 9 del Real Decreto 1627/1997 como consecuencia de su falta
de presencia, dedicacion o actividad en la obra.

e) No cumplir los coordinadores en materia de seguridad y salud las obligaciones,
distintas de las citadas en los parrafos anteriores, establecidas en la normativa de
prevencion de riesgos laborales cuando tales incumplimientos tengan o puedan tener
repercusion grave en relacion con la seguridad y salud en la obra. ”

Esta infraccion sera sancionada con multa de entre 2.046 a 40.985€. La falta de
limpieza en el centro de trabajo, en relacién al art.10.1 del RD, es considerada una
infraccion grave del art.12.17 de la LISOS, siempre que sea habitual o que pueda
ocasionar riesgos considerables para la integridad fisica y salud de los trabajadores; la
sancion seria igual a la anterior, de acuerdo con el art.40.2.b) LISOS; el sujeto responsable
seria en todo caso el empresario (art.2.1 LISOS) o en su caso el promotor.”

Otra infraccion grave seria “Incumplir la obligacién de efectuar la planificacion
de la actividad preventiva que derive como necesaria de la evaluacion de riesgos, 0 no
realizar el seguimiento de la misma, con el alcance y contenido establecidos en la
normativa de prevencion de riesgos laborales ” art.12.6 LISOS, en relacion con el 16 de
la LPRL. Su sancion podria ir desde los 2.046 a 40.985€ [art.40.2.b)].

SADMETLLA RIBALTA, J/ CALVERAS AUGE, R/ CID CAMPO, A/ LOPEZ PARADA, R/
MARTINEZ GOCOCHEA, P/ PASCUAL LIZANA, C/ SANCHEZ DE LA ARENA, M.A/ VELAZQUEZ
FERNANDEZ, M., en Memento Préactico Inspeccion de Trabajo, GOZALEZ MARTIN, A., (Dir.), Francis
Lefebvre (Madrid, 2006), pags. 181y 182.

8 Art. 2.1 RD 1627/1997, segun el cual se entiende por promotor “cualquier persona fisica o juridica por
cuenta de la cual se realice una obra”.
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De nuevo, el Inspector de trabajo puede entender que la situacion en la que se
encuentra constituye un ilicito penal. El procedimiento a seguir es el mismo que en el
apartado 4.1 sobre paralizacién del procedimiento administrativo. El delito que podria
tener lugar es el tipificado en el art. 316 CP contra la seguridad y salud en el segun el cual
“los que con infraccion de las normas de prevencion de riesgos laborales y estando
legalmente obligados, no faciliten los medios necesarios para que los trabajadores
desempefien su actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas, de forma
que pongan asi en peligro grave su vida, salud o integridad fisica, seran castigados con
las penas de prision de seis meses a tres afios y multa de seis a doce meses”. Se trata de
un delito de riesgo y no de resultado por lo que no se exige la produccion de un resultado
dafoso.

5. Defensa del empresario frente a una eventual sanciéon administrativo-
laboral:

5.1 Alegaciones previas a la resolucién del procedimiento sancionador:

Como ya se ha mencionado anteriormente, D. Fernando puede presentar un escrito
de alegaciones en un plazo de 15 dias habiles desde la notificacion del acta. En este escrito
se pueden formular varias pretensiones, como pueden ser, por ejemplo que se deje sin
efecto y se anule el Acta pertinente.

En todo momento el empresario puede alegar por ejemplo defectos de tramitacion,
teniendo especial importancia aquellos sobre paralizacién, infraccion de los plazos
sefialados o la omisién de tramites que pueden ser subsanados antes de la resolucion
definitiva.

Ademas el érgano competente para resolver el expediente sera el encargado de
dar audiencia al presunto responsable, siempre que tenga lugar la invocacion de hechos
distintos a los que se fijen en el acta correspondiente; podréa el sujeto infractor formular
alegaciones nuevas en el plazo de otros 3 dias’’.

5.2. Recurso de alzada:

Las resoluciones que no ponen fin a la via administrativa, no tienen caracter
ejecutivo mientras no haya recaido resolucion del recurso ordinario que se ha interpuesto
o0 transcurra el plazo para su interposicion sin que ésta tenga lugar (art.138.3 de Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun).

Una vez que a D. Fernando se le notifique la resolucion, en la misma se indicaran
los recursos procedentes en su contra, el plazo y el 6rgano competente para conocer del
asunto (art.21 Reglamento aprobado por el RD 928/1998). En este caso procede recurso

T Arts.18.4 RD 928/1998 y 16.3 RD 1398/1998.

38



de alzada contra la resolucion administrativa,’® que se regira por lo dispuesto en la Ley
30/1992.

El recurso de alzada se interpone contra los actos que no ponen fin a la via
administrativa, es decir, los dictados por 6rganos que tienen un superior jerarquico.

Sobre este recurso, conocera y resolvera el 6rgano superior del que dict6 el acto
recurrido, ®sin perjuicio de que aunque el recurso de alzada deba ser resuelto por el 6rgano
superior del que lo dictd, pueda interponerse también ante éste. En este caso, el 6rgano
que dicto el acto debera remitir, en el plazo de 10 dias, el recurso al superior jerarquico
que ha de resolver, acompariado en todo caso de su correspondiente informe.8°

Conforme a lo expuesto anteriormente y a los articulo 114 y 115.1 de la Ley
30/1992, D. Fernando puede interponer recurso de alzada, en el plazo de un mes, a partir
del dia siguiente a aquel en que tenga lugar la notificacion, ante el 6érgano superior
competente por razén de la materia, quedando asi suspendido el pago de la sancion. Se
trata de un plazo de fecha a fecha®'; en caso de que el dltimo dia del computo sea inhabil,
el plazo se prorrogara al primer dia habil siguiente.

Si no se llega a interponer este recurso en el plazo indicado, la resolucion
administrativa sera firme®, y en caso de que se presente fuera de plazo sera desestimado
por presentacion extemporanea, y quedara asi cerrada la posibilidad de acceso a la via
judicial.

De acuerdo con los plazos, conviene hacer referencia a la STS n° 1185/2016%2, en
donde la recurrente en casacion realiza una interpretacion erronea en cuanto al computo
del plazo para interponer recurso de alzada, excediéndose en un dia; asi dispone en su
F.J 3 “...el computo termina el mismo dia (habil) correspondiente del mes siguiente. En
nuestro caso, notificada la resolucion el 17 de enero y siendo habil el 17 de febrero, éste

8 Art.23.1 del Reglamento aprobado por el RD 928/1998 “Contra las resoluciones previstas en el capitulo
anterior, se podra interponer recurso de alzada en el plazo de un mes ante el érgano superior competente
por razén de la materia, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 4 de este Reglamento, cuya resolucién
agotara la via administrativa.

En el ambito de competencia de las Comunidades Auténomas correspondera a éstas la determinacion de
los organos competentes para la resolucion del recurso de alzada”.

0 Art. 6 del RD 70/2008, de 27 de marzo, en relacion con el art.2 sobre competencias sancionadoras: “Las
resoluciones dictadas por los delegados provinciales de la Conselleria de Trabajo podran ser objeto de
recurso de alzada ante la persona titular de la Direccion General de Relaciones Laborales. Las
resoluciones dictadas por el/la director/a general de Relaciones Laborales podran ser objeto de recurso
de alzada ante la persona titular de la Conselleria de Trabajo. Las resoluciones dictadas por el/la
conselleiro/a de Trabajo agotan la via administrativa .

8 ESTEVE PARDO, J., Lecciones de Derecho administrativo, 4%d., Marcial Pons (Madrid, 2014),
pag.236.

81 Plazo entendido de fecha a fecha, de acuerdo con el art. 48.2 de la Ley 30/1992 y el art.5 de CC “...y si
los plazos estuviesen fijados por meses o afios, se computaran de fecha a fecha. Cuando en el mes del
vencimiento no hubiera dia equivalente al inicial del cémputo, se entendera que el plazo expira el Gltimo
del mes”.

82 Art.15.1.3° Ley 30/1992: “Transcurridos dichos plazos sin haberse interpuesto el recurso, la resolucion

Sera firme a todos los efectos”.

8 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso- Administrativo, Seccion 4% Sentencia n°® 1185/2016, de 25
de mayo (JUR\ 2016\128227).
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era precisamente el Gltimo dia del plazo. La doctrina sigue siendo aplicable, decimos,
porque la regla 'de fecha a fecha' subsiste como principio general del computo de los
plazos que se cuentan por meses, a los efectos de determinar cudl sea el Gltimo dia de
dichos plazos”.

“Cuando se trata de plazos de meses (o arios) el computo ha de hacerse segun
el articulo quinto del Cddigo Civil , de fecha a fecha, para lo cual, aun cuando se inicie
al dia siguiente de la notificacion o publicacion del acto o disposicion, el plazo concluye
el dia correlativo a tal notificacién o publicacion en el mes (o afio) de que se trate. El
sistema unificado y general de computos asi establecido resulta el mas apropiado para
garantizar el principio de seguridad juridica”.

En definitiva, constituye doctrina jurisprudencial unanime que si los plazos estan
fijados por meses se computaran de fecha a fecha, quedando circunscritas las
excepciones a los supuestos en los que en el mes del vencimiento no exista dia equivalente
al inicial (en cuyo caso es aplicable lo dispuesto por los articulos 5.1 del Cdédigo civil (
LEG 1889, 27 ) y 48.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre ) o en los que el ultimo
dia del computo sea inhabil (en cuyo caso se ha de entender prorrogado al primer dia
habil siguiente, como establece el articulo 48.3 de la mencionada Ley 30/1992, de 26 de
noviembre ).

El plazo del que dispone la Administracion para resolver es de 3 meses desde la
interposicion del recurso. Una vez transcurridos sin resolucion al respecto, se entendera
desestimado el recurso por silencio negativo, en atencién al art.43.1.2° de la Ley 30/1992
“Asimismo, el silencio tendra efecto desestimatorio en los procedimientos relativos al
ejercicio del derecho de peticidn, a que se refiere el articulo 29 de la Constitucion,
aquellos cuya estimacion tuviera como consecuencia que se transfirieran al solicitante o
a terceros facultades relativas al dominio publico o al servicio publico, asi como los
procedimientos de impugnacién de actos y disposiciones.

La resolucion del recurso de alzada, ya sea expresa o por silencio administrativo,
pone fin a la via administrativa y da comienzo a la via judicial. Por tanto, el Gnico recurso
posible a continuacidn es el contencioso- administrativo ante los tribunales.

En caso de que la resolucidon del recurso, desestime la pretension del empresario,
adjuntara la orden de pago, que tendra caracter ejecutivo, por lo que, el empresario debe
abonar el importe correspondiente. Cabe la posibilidad de que el empresario decida agotar
su Gltima via, la judicial: en este caso podréa solicitar la suspension de la ejecucion de la
sancion al Juzgado (art.111.4 Ley 30/1992).

5.3 Interposicion de demanda ante el Juzgado de lo Social:

En primer lugar, conviene precisar que, para interponer demanda resulta
imprescindible haber agotado la via administrativa previa en la forma que sea exigible en
cada caso, segun la normativa. Es decir, es obligatorio acreditar que se ha formulado, en
este caso, recurso de alzada frente a la resolucion administrativa inicial 3

Sera la desestimacion de recurso de alzada, expresa o presunta, la que determine
el agotamiento de la via administrativa previa y la posibilidad de interponer demanda. La

8 En el caso de los actos administrativo que exijan agotamiento de la via administrativa.
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reclamacion previa interrumpira los plazos de prescripcion y suspendera la caducidad,
reanudandose el de caducidad al dia siguiente al de la notificacion de la resolucion.®

Contra las resoluciones recaidas en los procedimientos sancionadores cabe
impugnacion en sede jurisdiccional ( art. 54  LISOS). La competencia para su
conocimiento corresponde a la jurisdiccion social de acuerdo con la DT 42 de la LRJS
“El orden jurisdiccional social conocera de los procesos de impugnacion de actos
administrativos dictados a partir de la vigencia de esta Ley en materia laboral, sindical
y de seguridad social, cuyo conocimiento se atribuye por la misma al orden jurisdiccional
social ”. Del mismo modo el art.6.2.b), en relacién con el art.2.n y s de la LRJS, atribuyen
la competencia a estos juzgados.

Lo cierto, es que antes de la entrada en vigor de la Ley 36/2011, la competencia
recaia sobre los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo.

Sobre la competencia jurisdiccional, es importante hacer referencia al TS (Sala de
Conflictos de Competencia) en su Auto n° 15/2014, de 24 de septiembre®®. EI Tribunal,
resuelve que el juzgado competente para conocer sobre la impugnacién de la resolucion
del recurso de alzada dictada por Direccion Provincial de Valencia de la Tesoreria
General de la Seguridad Social, es el Juzgado de lo social. Este recurso es interpuesto por
la empresa Asia China S.L, contra la resolucion de 2 de octubre de 2012, dictada por la
Unidad de impugnaciones de la Direccion Provincial de la Tesoreria General de la
Seguridad Social de Valencia, por la que se impuso a la empresa una sancion por importe
de 6.252 € mas otra accesoria por comision de la infraccion tipificada el art. 22.2 LISOS:
trabajadores no dados de alta en el Régimen General de la SS.

La entidad comercial formula recurso ante el TS, sobre defecto de jurisdiccion, ya
que hasta este momento se entiende, tanto por el MF como por el Juzgado de los Social
n°5, que la competencia pertenece a la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Al respecto el TS entiende que “La resolucion impugnada que pone fin a la via
administrativa ha sido dictada tras la entrada en vigor de la Ley 36/2011 de 10 de octubre
reguladora de la jurisdiccion social se atribuye al orden social, por lo que corresponde
acudir a las previsiones de dicha norma para determinar el orden jurisdiccional
competente para el conocimiento de este asunto” F.J 2. Determina el Tribunal que
concretamente han de tenerse en cuenta los apartados n) y s) del articulo 2 de la Ley,¥
advirtiendo que la excepcion contenida en el art. 3.f) de la ley seglin el 2.s) ha de
interpretarse de forma restrictiva: “.... De modo que si bien se excluye del orden

8 ALBIOL ORTUNO, M; ALFONSO MELLADO, C.L; BLASCO PELLICER, Ay GOERLICH PESET,
J.M., Derecho procesal laboral, Tirant lo Blanch (Valencia, 2015), pags. 322 y 323.

8 Tribunal Supremo (Sala de Conflicto de Competencias) Auto n°15/2014, de 24 de septiembre
(RN\2014\4690).

87 2.n) “En impugnacién de resoluciones administrativas de la autoridad laboral (...) recaidas en el
ejercicio de la potestad sancionadora en materia laboral y sindical y, respecto de las demas impugnaciones
de otros actos de las Administraciones publicas sujetos al Derecho Administrativo en el ejercicio de sus
potestades y funciones en materia laboral y sindical que pongan fin a la via administrativa, siempre que
en este caso su conocimiento no esté atribuido a otro orden jurisdiccional.

2.s) En impugnacién de actos de las Administraciones publicas, sujetos a derecho administrativo y que
pongan fin a la via administrativa, dictadas en el ejercicio de sus potestades y funciones en materia de
Seguridad Social, distintas de las comprendidas en el apartado o) de este articulo, incluyendo las recaidas
en el ejercicio de la potestad sancionadora en esta materia y con excepcion de las especificadas en la letra
f) del articulo 3.
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jurisdiccional social los actos administrativos dictados en materia de Seguridad Social
relativos a la afiliacion, altas, bajas y en materia de liquidacién de cuotas, por lo que
respecta al ejercicio de la potestad sancionadora tan solo excluye las actas de infraccion
vinculadas con dicha liquidacion de cuotas y con respecto a los actos de gestion
recaudatoria. De modo que no quedan comprendidos en dicha excepcion los supuestos,
como el que nos ocupa, en el que la sancion ha sido impuesta por una infraccion
consistente en no haber dado de alta a un trabajador en el régimen general de la
Seguridad Social cuando dicha infraccién no lleva aparejada una liquidacion de cuotas
ni se haya suscitado controversia en torno al importe de las cuotas que se liquidan”. Por
tanto, al no practicarse liquidacion de cuotas a la SS, ni versar la impugnacion sobre las
mismas, el TS entiende que es competente la Jurisdiccion Social.

Asi de acuerdo con el art.3.f) de la LRJ® serda competente la jurisdiccion
Contencioso- Administrativa para conocer de la impugnacion “...en materia de
liquidacion de cuotas, actas de liquidacién y actas de infraccion vinculadas con dicha
liquidacion de cuotas ™.

La demanda de impugnacion, debera presentarse en el plazo de 2 meses a contar,
bien desde la notificacion de la resolucion del recurso de alzada, o bien desde que hayan
transcurrido 3 meses sin notificar la resolucion (art.69 LRJS). De conformidad con los
arts. 72 y 80.1 de la LRJS, en la demanda deberan alegarse los mismos hechos y
argumentos alegados en el recurso de alzada, pudiendo solicitarse cuantos medios de
prueba convengan.

De acuerdo con el art. 151.3 de la LRJS es necesario identificar la resolucion
objeto de la impugnacién, asi como la entidad contra la que se dirige la demanda. Una
vez admitida se reclamara a la entidad la remision del expediente original o copia del
mismo (art.143), dicha remision es esencial para la continuidad del procedimiento; asi el
art. 158.8 reafirma la presuncién de certeza de las actas de los Inspectores y
Subinspectores “Los hechos constatados por los inspectores de Trabajo y Seguridad
Social o por los Subinspectores de Empleo y Seguridad Social actuantes que se
formalicen en las actas de infraccion observando los requisitos legales pertinentes,
tendrén presuncion de certeza, sin perjuicio de las pruebas que en defensa de los
respectivos derechos e intereses puedan aportar los interesados. EI mismo valor
probatorio tendran los hechos constatados por los funcionarios a los que se reconoce la
condicion de autoridad, y que se formalicen en documento publico observando los
requisitos legales pertinentes”.

La sentencia, de acuerdo con el art. 151.9 de la LRJS, efectuard los
pronunciamientos que correspondan, en base a las pretensiones oportunamente
formuladas: estimar total o parcialmente la demanda, o desestimarla; en caso de que el
fallo sea favorable, el empresario tendrd derecho a la devolucién de lo abonado, con
devengo de los intereses desde la fecha de pago. El art. 152 de la LRJS dispone que el

8 Art.3.f) no conoceran los drganos jurisdiccionales de los social “De las impugnaciones de los actos
administrativos en materia de Seguridad Social relativos a inscripcion de empresas, formalizacién de la
proteccién frente a riesgos profesionales, tarifacion, afiliacién, alta, baja y variaciones de datos de
trabajadores, asi como en materia de liquidacion de cuotas, actas de liquidacion y actas de infraccién
vinculadas con dicha liquidacién de cuotas y con respecto a los actos de gestion recaudatoria, incluidas
las resoluciones dictadas en esta materia por su respectiva entidad gestora, en el supuesto de cuotas de
recaudacion conjunta con las cuotas de Seguridad Social y, en general, los demés actos administrativos
conexos a los anteriores dictados por la Tesoreria General de la Seguridad Social; asi como de los actos
administrativos sobre asistencia y proteccion social publicas en materias que no se encuentren
comprendidas en las letras 0) y s) del articulo 2.
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empresario podra solicitar, en cualquier estado del proceso, la suspension de la resolucién
administrativa recurrida, mediante solicitud de parte, que puede ser formulada junto con
la demanda o con posterioridad a su presentacion y admision.

En dltima instancia podria recurso de suplicacién, de acuerdo con los arts. 190,
191y 192.4 de la LRJS.

VI. CONCLUSIONES FINALES:

Primera: D. Francisco interpondrd demanda por despido ante el Juzgado de lo Social
competente en A Corufia, solicitando la nulidad del mismo, ya que no pueden adoptarse,
por parte del empresario, medidas de represalia derivadas de las actuaciones del
trabajador encaminadas a obtener judicial o extrajudicialmente la tutela de sus derechos
(garantia de indemnidad); de forma subsidiaria podré solicitar del juez la declaracion de
improcedencia, en caso de que éste no considere la vulneracion del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva, que no so6lo se produce cuando se obstaculiza el acceso a los
tribunales, sino también, cuando del ejercicio de éste derecho se deriven consecuencias
negativas. Junto a la accion de despido podra reclamar el trabajador las cantidades
debidas.

Segunda: no estar dado de alta en el Régimen correspondiente de la SS, supone una
infraccion grave tipificada en el art.22.2 de la LISOS. La consecuencia principal sera una
sancion econdémica, que podra ir desde los 3.126 € a los 10.000 €; ademas como sancién
accesoria podria perder las ayudas, bonificaciones y, en general, los beneficios derivados
de la aplicacion de los programas de empleo o formacion profesional para el empleo.

Tercera: el procedimiento sancionador, de acuerdo con el RD 928/1998, se divide en 3
fases: iniciacion, tramitacion y alegaciones y finalmente la resolucién. Las infracciones
sobre la misma materia pueden acumularse en la misma acta; existe un procedimiento
sancionador por la no remuneracion de las horas extras, incumplimiento de descansos y
situacion de acoso laboral (situacion de D. Francisco), que es iniciado por denuncia ante
la ITSS.

A las actas de infraccién y de liquidacién concurrentes por los mismos hechos se les
aplicard el procedimiento de las de liquidacién. Esto sucede con la infraccion del
trabajador no dado de alta en la SS, D. Alberto, y las horas extraordinarias de D. Francisco
que no cotizan.

Cuarta: ante las infracciones cometidas por D. Fernando, el Inspector de Trabajo
levantara la correspondiente Acta de Infraccion, en la que se especificara la sancion que
corresponde a cada una de ellas y el art. de la LISOS en que aparecen reguladas. Sobre
el incumplimiento de las condiciones minimas de seguridad e higiene el inspector podria
decretar que se paralicen las tareas de forma inmediata, sin perjuicio de que D. Fernando
recurra esta decision.

Respecto a D. Alberto, que no esta dado de alta en la SS, ademas de iniciar el
procedimiento sancionador, el Inspector podria, de acuerdo con el art. 7.5 de la Ley
42/1997 promover de oficio el procedimiento para el alta del trabajador en el Régimen
General de la SS.
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Quinta: primero el empresario interpondrd recurso de alzada contra la resolucion
administrativa ante el 6rgano superior del que dicto el acto recurrido. En caso de que el
recurso sea desestimado, acudird a la via judicial, interponiendo demanda ante el Juzgado
de lo Social competente; en el caso de impugnacion actas de liquidacion y actas de
infraccion vinculadas con dicha liquidacion de cuotas, la competencia recae sobre el
Juzgado de lo Contencioso- Administrativo.
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