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I ANTECEDENTES DE HECHO

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

D. Francisco, trabajador de treinta afios y con experiencia en el sector de la construccidn, firmé 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 Corufia. Se trataba de un contrato de caracter indefinido, con una serie de
cldusulas, entre las cuales figuraba tanto su horario -cuarenta horas semanales-, como la retribucién
correspondiente al trabajo que iba a desempefiar 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 afos. Por ello, no dudoé en aceptar la oportunidad que se
presentaba ante él y comenzd 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 situacién 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 coaccion,

Como consecuencia de esta sttuacion, D. Francisco ha sufrido lesiones de cardcter psicologico, 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 estd 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 Inspeccién del Trabajo y de 1a
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 accion 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 revisioén por parte de
la Inspeccion, descubren que ademds de las circunstancias expresadas por D. Paco, hay otro
trabajador, D. Alberto Pérez Domingo, de veinte aflos, 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.



11 ACCIONES LABORALES A REALIZAR POR EL. TRABAJADOR DESPEDIDO
1 Competencia de la jurisdiccion social.

Como introducecién a este primer epigrafe, vamos a hacer una breve referencia a la Jurisdiccién
social por ser la rama del derecho encargada de tutelar las relaciones entre los empresarios y los
trabajadores. Denominamos Jurlsdlccmn a la funcioén estatal dirigida a la resolucion de conflictos vy
litigios con arreglo a derecho .

] ambito de competencias de la jurisdiccion SOCial se regula, entre ofros, en el articulo 9.5 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial (en adelante LOPJY el cual atribuye a los Juzgados y Tribunales del
Orden Social competencias de manera genérica. La concrecion especifica de la rama social del
derecho tiene lugar en los articulos 1 a 3 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (en adelante
LRIS) en donde se delimita la competencia sustantiva o material.

Asf pues, atendiendo al art.1 de la LRIJS, los érganos jurisdiccionales del orden social serdn los
encargados de conocer las pretensiones que se promuevan dentro de la rama social del derecho, tanto
en su vertiente individual como en el dmbito colectivo. En la misma norma, su art. 2 establece “Los
organos jurisdiccionales del orden social, por aplicacion de lo establecido en el articulo anterior,
conoceran de las cuestiones litigiosas que se promuevan. b) En relacion con las acciones que
puedan efercitar los trabajadores o sus causahabientes contra el empresario o contra aquéllos a
quienes se les atribuya legal, convencional o contractualmente responsabilidad, por los dafios
originados en el ambito de la prestacion de servicios o que tengan su causa en accidentes de trabajo
o enfermedades profesionales, incluida la accion directa contra la aseguradora y sin perjuicio de la
accion de repeticion que pudiera corresponder ante el orden competente”. Esta lista de cuestiones
litigiosas, no es una relacién cerrada y exhaustiva, ya que contempla la posibilidad que mediante
disposicion legal se le atribuyan otras cuestiones litigiosas.

En lo relativo a la competencia, en el art.3 de la LRIS se especifican aquellas cuestiones que
quedan excluidas del orden social, por quedar las mismas atribuidas al orden jurisdiccional de lo
contencioso administrativo, ya que los actos de las administraciones piblicas, se regiran por el
derecho administrativo.

Dentro de la Jurisdiceion, el orden social convive con el orden contencioso administrativo, el orden
penal y el orden civil, teniendo cada uno de ellos atribuido el conocimiento de un tipo de materias,
segin lo previsto en el art. 9 de la LOPJ. Aun asi, en determinados supuestos el deslinde
competencial no ha sido una tarea pacifica especialmente el relativo a los tribunales laborales frente
a los civiles o a los contenciosos administrativos, teniendo como consecuencia la invocacion de
dicha excepcion de incompetencia por la parte demandada. Esta dificultad para discernir la
jurisdiceién no se ha planteado con el orden penal’. Los conflictos de competencia planteados entre

"MARTIN VALVERDE,A./ RODRIGUEZ-SARUDO GUTIERREZ, F./ GARCIA MURCIA, 1., Derecho del Trabajo,
wg,esunopz imera edicidén , Tecnos, Madrid 2012,p 878

Ley Orgdnica 6/1985 de | de julio del Poder Judicial articulo 9 “3. Los del orden jurisdiccional social conocerdn de las
prefensiones gue se promuevan deniro de la rama social del derecho, tanto en conflictos individuales como colectivos,
asi como las reclamaciones en materia de Seguridad Social o contra el Estado cuando le atribuya responsabitidad la
legistacion laboral .
' MOLERO MANGLANO, C./ SANCHEZ-CERVERA VALDESIM/ LOPEZ ALVAREZ, M.J./ MATORRAS
DIAS-CANEJA,A Manual de Derecho del Trabajo (undécima edicidn), Aranzadi, Navarra 2011, , p.1 141
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los diferentes Ordenes jurisdiccionales han de ser resueltos conforme a las reglas generales de los
articulos 42 a 50 de la LOPI, a lo establecido por los arts, 36 a 70 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(en adelante LEC) y a lo dispuesto por los arts. 5y 12 de la LRJS.

En lo relativo a la competencia funcional y territorial, el proceso laboral se rige por el principio de
instancia nica y doble grado, es decir, que como norma general, los asuntos son conocidos por una
sola vez por el organo judicial competente, sin posibilidad de apelacién y sin perjuicio de que se
pueda interponer recurso extraordinarios en los motivos y casos tasados por la Ley. En los arts. 6 a 9
de la LRJS se establecen las competencias de los Juzgados de lo Social, las Salas de lo Social de los
Tribunales Superiores de Justicia (en adelante TSJ), la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional (en
adelante AN) y la Sala de lo Social del Tribunal Supremo (en adelante TS).

Por todo ello, en el supuesto de hecho objeto de estudio la Jurisdiccién Social serd la encargada de
tutelar las relaciones entre el empresario y sus trabajadores, asi como las vicisitudes que hayan tenido
Iugar durante la relacion laboral.

2 Reclamacién de cantidades por horas extraordinarias

2.1 Concepto de horas extraordinarias

Antes de entrar a analizar las horas extraordinarias, es decir, aquellas realizadas por encima de la
jornada laboral ordinaria, es necesario sentar el concepto de jornada laboral, regulado de un modo
especifico en la Seccion Quinta del Capitulo I del Titulo I del Estatuto de los Trabajadores (en
adelante ET) articulos 34 a 38, definiéndola como el tiempo que el trabajador dedica a cumplir su
conirato de trabajo. Estos articulos establecen unos limites maximos de jornada diaria, semanal, e
incluso anual , también en el V Convenio General del Sector de la Construccion, que regula de un
modo similar al ET la duracién de la jornada laboral en su articulo 68.2°.

En virtud del principio de autonomia de la voluntad que rige todo contrato, las partes podran pactar
todas las clausulas del mismo, aunque, en lo relativo a la duracion de la jornada de trabajo no es
aplicable dicho principio, o cuanto menos habra que respetar los limites establecidos legalmente ya
que estamos ante un derecho necesario e indisponible por las partes, asi regulado en el articulo 3.5
del ET “los trabajadores no podrdn disponer vdlidamente, antes o después de su adquisicion, de los
derechos que lengan reconocidos por disposiciones legales de derecho necesario. Tampoco podrén
disponer vdalidamente de los derechos reconocidos como indisponibles por convenio colectivo™.
Unicamente el ET permite al empresario distribuir de manera irregular a lo largo del afio el diez por
ciento de la jornada de trabajo’, respetando como regla general unos minimos de descanso diario
entre cada jornada y estableciendo también como regla general un descanso ininterrumpido de dia y
medio®.

Determinar qué horas seran consideradas extraordinarias y cudles no, ha sido un tema objeto de
controversia tanto para la doctrina como para la jurisprudencia, especialmente en aquellos supuestos
en que la jornada ordinaria pactada por convenio colectivo no llega al limite establecido en el
articulo 34 del I:T. La Sala de lo Social del Tribunal Supremo en su Sentencia del8 de septiembre
del afio 2000 ha establecido “..la duda que surge a la vista de los preceptos legales anteriores sobre
si deben calificarse como horas extraordinarias sélo las que exceden de la jornada mdxima legal
(cuarenta horas), o también las que, como sucede en el caso, sin llegar a dicho limite, rebasan las
Jornadas mdximas pactadas en convenio colectivo, o contrato de irabajo, debe ser despejada en
Javor de este segundo término de la alternativa. Asi resulia de la utilizacién de distintos criterios o
canones de interpretacion. Y asi lo vieme entendiendo también mayoritariamente la doctring
clentifica”.

* Véase articulo 68, apartado 2, del V Convenio General del Sector de la Construccién
* Véase articulo 34, apartado 2, parrafo primero del Estatuto de los Trabajadores.
b yéase articulo 37, apartado 1, del Estatuto de los Trabajadores.
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Sin embargo, existe la posibilidad de pactar por convenio una rebaja de la jornada laboral
acordando que las horas extraordinarias que se hagan entre la jornada reducida y la méaxima legal
contemplada en el articulo 34 del ET no sean consideradas como horas extraordinarias’. Esto ocurre
en sectores como el sanitario donde mediante negociacion colectiva se pueden establecer unas horas
complementarias que estarin excluidas del régimen retributivo de las horas extraordinarias, por no
llegar al limite maximo de la jornada legal, asi lo reconoce la Sala de lo Social del TSJ de Galicia en
su Sentencia de 21 de enero de 2011 “la conclusion es que, en el caso de autos, ni todas las horas de
guardias realizadas en 2006, a saber 1.250 horas, se pueden considerar como extraordinarias dado
que la jornada ordinaria en 2006 fue de 1.211 horas, sino solo las que superan la jornada mdxima
anual de 1,624 horas”,

Un supuesto similar ha contemplado la Jurisprudencia en los casos en que exista una jornada laboral
irregular, en dichos casos, sera necesario poner en relacion la jornada de trabajo realizada con la
jornada anual ordinaria, es decir, que no tendran la consideracién de extraordinarias aquellas horas
que aun excediendo el limite semanal, en su computo global no alcancen el limite maximo.
Expresado as{ por la Sala de lo Social del TSJ de Madrid en Sentencia de 25 de julio de 2003 “la
interpretacién légica del art. 46 no puede ser la de entender que en todo caso tendran la
consideracidn de extraordinarias todas las horas trabajadas sobre aquellas 37'S semanales sino solo
las trabajadas por encima de aquella jornada semanal cuando se trata de la jornada semanal de
caracter general, o sea, en los casos en los que estamos ante una distribucion regular de aquella
jornada anual, pero no cuando la jornada semanal sea de las irregulares o particulares posibles,
puesto que en estos casos el unico limite establecido por el Convenio es el relativo a la jornada
anual.”

En definitiva, para definir las horas extraordinarias, como norma general, recurriremos a lo regulado
por el 1 articulo 35.1 del ET, “Tendrdn la consideracion de horas extraordinarias aquellas horas de
trabajo que se realicen sobre la duracion maxima de la jornada ordinaria de trabajo..”, teniendo en
cuenta que la jornada ordinaria es aquella establecida por convenio o por contrato entre las partes.

Dentro de las horas extraordinarias, podemos distinguir dos tipos: horas extraordinarias motivadas
por fuerza mayor y las horas extraordinarias normales. Las primeras son aquellas que tienen como
objetivo prevenir o reparar siniestros u otros dafios extraordinarios urgentes, teniendo en cuenta que
las que se realicen por estos motivos no seran computadas a efectos de duracion maxima de la
jornada ordinaria laboral, ni serdn tenidas en cuenta en el cémputo méximo de horas extraordinarias
autorizadas por la Ley®. El término “fuerza mayor” no aparece definido en la legislacion laboral, por
lo que para entender su verdadero significado podemos recurrir al articulo 115.4 de la Ley General
de la Seguridad Social (en adelante .GSS), cuando se refiere a los accidentes debidos a fuerza mayor
extrafia al trabajo, y sobre todo al articulo 1575 del Cédigo Civil (en adelante CC) que entiende que
la entiende como un suceso imposible de prever o que, previsto fuera imposible evitar.

También para la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (en adelante ITSS) ha sido un tema objeto
de andlisis, fundamentalmente para evitar el fraude en la cotizacién de las mismas, y asf en su
Criterio Técnico N°85/2010 ha concluido que para que se consideren horas extraordinarias de fuerza
mayor, es necesario que se trate de una situacién extraordinaria que motive la realizacion de dicho
{rabajo, y que éste tenga cardcter urgente e inaplazable.

La Seccion Tercera del Tribunal Supremo en su Sentencia de 24 de marzo de 2006, menciona una
serie de Sentencia, en las que se define fuerza mayor como “acontecimiento externo al circulo de la
empresa y del todo independiente de la voluntad del empresario, que a su vez sea imprevisible, o que

TGARCIA NINET, LL / VICENTE PALACIO, A., Derecho del Trabajo, Thomson Reuters ARANZADI, Navarra
2012,p 713
Véase articulo 35.3, apartado 2, del Estatuto de Jos Trabajadores
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previsto sea inevitable”, y no considerando como tales aquellas que tengan su origen en la prestacion
ordinaria del servicio. En sentido contrario, podemos decir que horas extraordinarias normales seran
todas aquellas que no se puedan incluir en ninguno de los supuestos vistos anteriormente.

En lo referente al limite de horas que se pueden realizar, hemos de estar a lo regulado por el articulo
64 del Convenio de la Construccion, que al igual que en el ET, se establece como limite méaximo
anual por trabajador 80 horas, no pudiendo éste ser ampliado por contrato individual ni por
Convenio. Realizar horas extraordinarias por encima de dicho limite sera considerado como
infraccion empresarial grave, recogida en el Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones
en el Orden Social (en adelante TRLISOS) y sancionada con multa. En el mismo articulo 64 del
Convenio se regula, que dentro del limite de las 80 horas no se computardn las de fuerza mayor ni
aquellas que hayan sido compensadas con descanso dentro de los cuatro meses siguientes a su
realizacion’. También el limite anual de horas extraordinarias establecidas en los articulos
mencionados, podr4 ser rebajado por el Gobierno en determinadas situaciones excepcionales'

En todo caso, hay que de tener en cuenta que la realizacion de las horas extraordinarias siempre sera
voluntaria, excepto aquellas horas que sea necesatio realizar debido a fuerza mayor, asi lo recoge el
articulo 63 del Convenio de la Construccion. El cumplimiento de este precepto legal, ha de ponerse
en relacién con el articulo 1091 del cC"'! y en conclusion, hemos de establecer que, no puede el
empresario obligar al trabajador a la realizacién de las mismas porque se excederja de la jornada
laboral exigible pactada por las partes ya en contrato individual, ya en convenio colectivo,

Otro tema controvertido, y objeto de abundante jurisprudencia, es la demostracién por parte del
frabajador de la realizacion de las horas extraordinarias. El ET en su articulo 35.5 establece “5 4
efectos del computo de horas extraordinarias, la jornada de cada trabajador se registrard dia a dia
v se totalizard en el periodo fijado para el abono de las retribuciones, entregando copia del resumen
al trabajador en el recibo correspondiente”. Respecto a esto los Tribunales han resuelto de una
manera dispar, considerando que aunque no se lleve la documentacién referida en el precepto, las
horas extraordinarias deberdn pagarse, pero reconocen que la falta de medios de prueba de su
realizacién juega en contra de los intereses legitimos del trabajador. Y aunque la casuistica relativa a
la horas extraordinarias es muy variada, es reiterada la jurisprudencia que admite “cuando la jornada
llevada a cabo por el trabajador es uniforme, basta con acreditar esta circunstancia para colegir
también la habitualidad de la jornada extraordinaria” cuando se produce este supuesto se invierte la
carga de la prueba y sera el empresario el que tendra que demostrar que la jornada ha sido menor que
la que alega el trabajador. El Tribunal Supremo en su sentencia de 22 de diciembre de 1992 ha
establecido respecto a la prueba de la efectiva realizacion de horas extraordinarias “la exigencia
Jurisprudencial de una prueba rigurosa y circunstancial de las horas extras cede ante el desarrollo
habitual de una jornada uniforme, en cuyo caso basta con acreditar tal circunstancia para colegir
también la habitualidad de la jornada extraordinaria™. Ast pues, hemos de estar al caso en concreto
a la hora de probar la realizacion de dichas horas, teniendo en cuenta que los partes de trabajo o notas
elaboradas por los propios empleados no son consideradas como prueba suficiente para la
demostracion de las horas, cuando no figure en ellas otra firma que la del propio interesado.

? Véase articulo 35.3, apartado 2, parrafo segundo del Estatuto de los Trabajadores

% Articulo 35.2 del Estatuto de los Trabajadores “El Gohierno podrd suprimir o reduciv el mimero mdaximo de horas
extraordinarias por tiempo determinado, con cardcter general o para ciertas ramas de actividad o dmbitos territoriales,
para incrementar las oportunidades de colocacion de los rabajadores en situacion de desempleo”

! Articulo 1091 del Codigo Civil “las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las paries
contratantes, y deben cumplirse ol tenor de los mismos™



2.2 Retribucidn y cotizacién de horas extraordinarias

Una vez demostrada la realizacion de las horas extraordinarias se debe proceder a su retribucion, de
acuerdo con el articulo 34 del ET, podré llevarse a cabo mediante descanso o retribuyéndolas. Si se
opta por la primera opcidn dicho descanso, en ningun caso podrd ser inferior a las horas
extraordinarias efectivamente realizadas, y deberd compensarse en los cuatro meses siguientes a la
realizacion de las mismas. También el mismo precepto del ET contempla la posibilidad de que las
horas extraordinarias sean retribuidas econémicamente y tampoco en este caso podran tener un valor
economico inferior al de la hora de trabajo de la jornada ordinaria.

En el Convenio de la Construccién, norma de obligado cumplimiento en el supuesto objeto de
estudio, la retribucién de las horas extraordinarias se regula en el articulo 65, y en €l se le reconoce al
empresario la potestad de optar entre compensar con un tiempo equivalente de descanso o retribuir
dichas horas extraordinarias. Si opta por la opcién de retribuir con tiempo de descanso, las horas
trabajadas por encima de la jornada laboral ordinaria no serdn computadas a los efectos de los limites
maximos anuales mencionados en el epigrafe anterior. Mientras que si el empresario decide
abonarlas lo hara teniendo en cuenta la categoria o nivel profesional de cada trabajador y la tabla
anexa del Convenio de la Construceion,

A la hora del abono de las horas extraordinarias, tendremos en cuenta que dicha cuantia debe formar
parte de la base de cotizacion a la Seguridad Social y se adicionara para el calculo de las prestaciones
atendiendo a lo previsto el articulo 111 de la LGSS,'E. Es necesario diferenciar, también en este caso,
si se trata de horas extraordinarias por fuerza mayor u otro tipo de horas. Las primeras, tendran una
cotizacién menor, tanto por parte del empresario (12%), como del trabajador (2%), mientras que las
horas extraordinarias realizadas por cualquier otra causa tanto para el empleador (23,60%) como para
el trabajador (4,70%) tendran unos porcentajes de cotizacion mayor, En numerosas ocasiones, esta
diferencia es causa de fraude en la cotizacidn a la Seguridad Social'*.

3 Daiios morales por vulneracion del derecho al descanso

3.1 El derecho al descanso

A la hora de regular las relaciones laborales, ademas de estipular el tiempo de duracién de la jornada
de trabajo, también es necesario establecer los periodos minimos de descanso. Dicho descanso segin
el articulo 40.2 de la Constitucidén Espafiola (en adelante CE) serd garantizado por los poderes
pablicos limitando la jornada laboral,

El tiempo de descanso podra ser pactado entre las partes, pero han de transcurrir como minimo, doce
horas entre el final de una jornada y el comienzo de la siguiente, ast lo establece el articulo 34.3 del
ET, estableciendo el mismo articulo en su apartado cuarto un periodo de descanso minimo de quince
minutos en los supuestos en que la duracion de la jornada diaria continuada sea superior a seis horas,
este tiempo serd considerado como tiempo de trabajo efectivo.

La Jurisprudencia ha interpretado que este tiempo de descanso enfre el final de una jornada y el
principic de la siguiente es necesario disfrutarlo, no sélo para recuperarse del cansancio y del
esfuerzo que conlleva todo trabajo, sino también para disfrutar del ocio y poder compatibilizar Ja
vida familiar, laboral y personal, estimando que en caso de no ser disfrutado se le puede ocasionar al
trabajador unos dafios y perjuicios que estardn sujetos a indemnizacion, cuando en el empresario en
el cumplimiento de sus obligaciones incurra en dolo, negligencia o morosidad.

12 Articulo 111 de la Ley General de 1a Seguridad Social: “La remuneracion que obtengan los trabajadores por ef concepto de horas
extraordinarias, con independencia de su cotizacion a efectos de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, estard sujela a
una cotizactén adicional por parte de empresarios y trabajadores, con arreglo a los tipos que se establezcan en la correspondiente
Ley de Presupuestos Generales del Estado™

" Criterio Téenico N* 5/2010 Sobre las Horas Extracrdinarias de Fuerza Mayor . Direccion General de la Inspeceion de Trabajo y
Seguridad Social.
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Ademas del descanso entre jornadas, también el ET en su articulo 37.1, establece un descanso
minimo semanal que sera como minimo de dia y medio'. En la mayor parte de los Convenios
Colectivos el tiempo de descanso semanal es de dos dias, incluso contemplandose en algunos la
posibilidad de acumulacién de dicho descanso cada dos semanas'” , esta acumulacion se podra pactar
por convenio, ¢ incluso en algunos casos mediante pacto individual. En lo referente al descanso
anual el art. 38 del mismo texto legal, establece un periodo minimo de treinta dias de vacaciones
anuales retribuidas que podrdn acordarse por convenio o mediante contrato individual, no pudiendo
ser sustituidas por compensacién econdmica.

Del mismo modo que el limite méximo de la jornada laboral no era un derecho disponible por las
partes, lo mismo sucede con la duracion de los tiempos minimos de descanso, que también tienen
caracter imperativo. Estos limites, como regla general, s6lo podran ser rebasados en casos de fuerza
mayor, entendiendo ésta como un acontecimiento que las partes no pudieron prever, o que previsto
no pudieron evitar porque su caracter catastréfico procede de una orbita externa ajena a la voluntad y
conducta de aquellas'®,

En cuanto a la retribucién del tiempo dedicado al descanso, la Ley nada dice al respecto sobre este
particular, ya que estos descanso se vienen considerando retribuidos. La doctrina y la jurisprudencia
lo consideran como una retribucién correspondiente al periodo de descanso semanal, es decir, un
salario diferido, que se devenga durante los dias de actividad efectiva ya incluida en el salario
mensual o semanal convenido. Esta retribucion no es intangible, ya que experimenta una reduccion o
un aumento del mismo en proporcion a la duracién de las ausencias a lo largo de los dias laborables
de la semana'”,

3.2 Cuantificacién del dafio

Cuando tiene lugar la vulneracion de un derecho, sea del tipo que sea, su consecuencia suele ser la
causacion de un dafio. Asi, siguiendo el CC en su articulo 1101“quedan sujetos a indemnizacion de
los dafios y perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo
negligencia o morosidad y los que de cualquier modo contravienieren al tenor literal de aquellos”,
por lo tanto, cuando se cause un dafio éste deberd ser reparado, ya que la victima tiene derecho a ser
resarcida en todo aquello en que ha resultado perjudicada.

Los dafos se clasifican en materiales y morales, siendo los primeros los mds evidentes, ya que
normalmente se pueden apreciar de una manera objetiva, y consecuentemente serdn més faciles de
demostrar y cuantificar. En la mayor parte de los casos, estos dafios materiales, van acompafiados de
dafios morales. A la hora de cuantificar e indemnizar los dafios, tanto las partes, como los érganos
jurisdiccionales recurren de manera asidua al ya conocido como “Baremo de Trafico™'?, que es la
norma legal donde se recogen de forma pormenorizada las cuantias que deben ser abonadas a las
personas en funcidn del dafio sufrido, incluyendo en dichas cuantias la parte correspondiente al dafio
moral sufrido.

19 Artieulo 37.1 del Estatuto de los Trabajadores Descanso semanal, fiestas y permises.. “Los trabajadores tendrdn derecho a un
descanso minimo semanal, acumulable por periodos de hasta catoree dins, de dia y medio ininterrumpido que, como regla general,
comprenderd la tarde del sabado o, en su caso, la mafiana del lunes y el dia completo del domingo..”

Barticuto 26 Convenio Colectivo del Personal Laboral del sector sanitario de Galicia gestionado por fundaciones piblicas sanitarjas ¢
empresas plblicas. “de esos tres dias, por lo menos dos deberdn ser consecutivos y uno de ellos recaerd, como minimo, en un domingo
cade mes™.

' CABEZA PEREIRO, L/ RABANAL CARBAIO, P. /MELLA MENDEZ, 1./ FERNANDEZ PRIETO M.,4 Ordenacion do Tempo
de Traballo, Consello Galego de Relacions Laborals, Santiago de Compostela, 2004, p133 )

' MOLERO MANGLANO, C./ SANCHEZ-CERVERA VALDES,JM./ LOPEZ ALVAREZ, M./ MATORRAS
DIiAS-CANEJA,A, Manual de Derecho del Trabajo (undécima edicién), Aranzadi, Navarra 2011, , p.378

" Real Decreto Legislativo $/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circutacién de vehiculos a motor (Vigente hasta el 01 de Julio de 2016).
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La Audiencia Provincial (en adelante AP) de Barcelona en su Sentencia de 8 de febrero de 2006
definié el dafio moral como "es el infligido a las creencias, a los sentimienios, a la dignidad de la
persona o a su salud fisica o psiquica [...]. La zozobra, la inguietud, que perturban a una persona en
lo psiquico", de dicha definiciéon podemos extraer, para el caso que nos atafie, que cuando a un
trabajador se le vulnera su derecho al descanso, se le estd causando un dafio en su salud fisica e
incluso psiquica.

Por su parte, la Sala Primera del Tribunal Supremo en su Sentencia de 25 de junio de 2984 sefiala o
siguiente refiriéndose al dafio moral “ la construccion del referido dafio como sindnimo de ataque o
lesion directa a bienes o derechos extrapatrimoniales o de la personalidad, peca hoy de anticuada y
ha sido superada tanto por la doctrina de los autores como de esta Sala. Asi, actualmente predomina
la idea del dafio moral representado por el sufrimiento psiquico o espiritual que en la persona
pueden produciy ciertas conductas, actividades o incluso, resultados, tanto si implican una agresion
directa o inmediata a bienes materiales, cual si el ataque afecta al acervo extrapatrimonial o de la
personalidad (ofensa a la fama, al honor..etc.). En el caso de la vulneracion del descanso obligatorio
se produce una agresion directa por parte del empleador a los derechos del trabajador, derechos que
hemos de entender como un patrimonio inherente a su condicion de trabajador, y que le son
reconocidos de manera legal.

En cuanto a la prueba del dafio moral, existe una consolidada doctrina jurisprudencial en la que se
reconoce la especial dificultad para la demostracién del mismo, admitiendo que en
determinados supuestos siempre se produce un dafio de este tipo, y es que, el dolor, el
cansancio, los afectos ..etc. son sentimientos imposibles de demostrar, ya que todos ellos
tienen una elevada carga de subjetividad. Asi lo interpretdé el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 15 de junio de 2011, no hay alternativa: "el dafio moral por su cardcter afectivo
Y de pretium doloris, carece de modulos objetivos, lo que conduce a valorarlo en una cifia
razonable, que siempre tendrd un cierio componente subjetivo”, pero como reconocen otras
sentencias del Alto Tribunal no por ello se ata a los Tribunales de Justicia e imposibilita
legalmente para fijar su cuantificacion.

Una vez demostrada la existencia de un dafio, la siguienie operacién es la cuantificacion del mismo.
Asi pues, a la hora de establecer la cuantia reparadora del dafio moral infringido por no respetar el
derecho al descanso por parte del empresario, es aceptado por la jurisprudencia el cdleulo del nimero
de horas en que ha habido solapamiento del descanso semanal y del descanso diario, teniendo en
cuenta el importe salarial de dichas horas, aungue hemos de precisar que dicho céleulo no supone la
reclamacion de salarios por exceso de jornada, sino que debe ser interpretado como una forma de
fijar el dafio moral. Esta formula es aceptada por reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo,
entre otras la reciente sentencia de la Sala 4* de 30 de marzo de 2016.

Por lo tanto, como indicdbamos al inicto de este epigrafe y parafraseando el contenido del articulo
1101 del CC, para que proceda la indemnizacién del dafio han de concurrir tres elementos, en primer
lugar, la existencia de un dafio, en segundo lugar, la negligencia o morosidad y, por tltimo, la
relacion de causalidad entre la conducta dolosa o negligente y el dafio causado, asi lo recoge la Sala
4* del Tribunal Supremo en su Sentencia de 14 de abril de 2014 (recurso 1667/2013).

Una vez concluido que existe un dafio y su cuantificacién, pasaremos al segundo requisito que ha de
concurrir, la culpa o negligencia que ha causado el dafio. Cuando se vulnera el derecho al descanso,
por parte del empleador, su conducta es considerada negligente por los tribunales “la conducta de la
empresa ha de calificarse de negligente al desconocer el derecho de los trabajadores a disfrutar el
descanso” STS Sala 4* 30 de marzo de 2016. Puesto que el empresario no ha tenido en cuenta el
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contenido imperativo de los precitados articulos 34.3 y 37 del ET. En el supuesto objeto de andlisis
entendemos que el empleador no respeta los periodos minimos de descanso que imperativamente
regulan los preceptos legales y que le son de aplicacién a todos los trabajadores por cuenta ajena.

Y por ultimo, el tercer requisito exigible para que surja el derecho a indemnizacion segin el
precitado articulo 1101 CC es la relacion de causalidad entre el dafio causado y la actuacién
empresarial. El nexo causal, en el supuesto de hecho, resulta evidente, ya que como consecuencia del
comportamiento del empleador, obligando al trabajador a realizar mas horas de las acordadas por las
partes, incluso no respetando los descansos minimos legalmente establecidos, el trabajador ve
vulnerado dicho derecho.

Por todo ello Don Francisco puede ejercer una accion de reclamacion por indemnizacion de dafios y
perjuicios, dicha indemnizacion sera cuantificada, teniendo en cuenta las horas de menos
descansadas, y la cuantia de cada hora. Entendiendo que estos importes, como sefialdbamos en este
ultimo epigrafe, no pueden ser considerados como salarios por exceso de jornada, sino como la
cuantificacién de un dafio moral.

4 Vulneracion de derechos fundamentales

4.1 Tratos vejatorios, amenazas y coacciones

Antes de entrar en la vulneracion de los derechos fundamentales mencionados en el titulo del
epigrafe, es necesario hacer una breve referencia a los derechos fundamentales de los trabajadores en
el &mbito laboral.

Aunque nuestro texto constitucional, no se refiere especificamente a los derechos fundamentales del
trabajador, es evidente que tales derechos son inherentes a las personas en todas las facetas de su
vida, incluido el &mbito laboral, debiendo compaginarse éstos, con los derechos vy deberes derivados
del contrato de trabajo vy con los intereses legitimos de las empresas. En este sentido, el Tribunal
Constitucional (en adelante TC) en su Sentencia de 12 de junio de 1996 declara “la celebracion de
un contrato de trabajo no implica en modo alguno la privacion para el trabajador de los derechos
que la Constitucidn le reconoce como ciudadano”. En el dmbito laboral, considera el TC que el
trabajador ejercera sus derechos fundamentales en el seno de la relacion siempre conforme a los
principios de buena fe, sin que quepa un ejercicio irrestricto de aquellos con efectos de verdadero
abuso de derecho .

Estos derechos fundamentales del trabajador en ocasiones pueden entran en colisién con otros
derechos reconocidos por la CE, como pueden ser la libertad de empresa]lJ o la propiedad privada®’,
que en definitiva, son la esencia de los poderes del empresario. Es por ello que cuando un trabajador
se incorpora en un puesto de trabajo, es necesario que condicione o adapte el ejercicio de sus
derechos fundamentales a la realizacion de la actividad productiva, ya que dichos derechos no se
pueden considerar ilimitados. Sentado esto, también hemos de subrayar que en ningun caso el
ejercicio de las facultades organizativas y disciplinarias del empresario pueden producir ningin tipo
de lesion en los derechos fundamentales del trabajador.

El TC, con la finalidad de resolver los casos de confrontacion entre los derechos fundamentales del
trabajador y los intereses organizativos del empresario, parte de la base que es necesario llegar a un
equilibrio entre ambos derechos sin que ninguna de las partes del contrato pueda verlos mermados de
una forma injustificada. Considera el TC que debe primar el principio de proporcionalidad, y para su

' Véase articulo 38, de la Constitucion Espafiola de 1978,
* véase articulo 33, de la Constitucion Espafiola de 1978,
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aplicacidn es necesaria la concurrencia de los siguientes requisitos: juicio de idoneidad, juicio de
necesidad y juicio de proporcionalidad en sentido estricto.

Entre los derechos fundamentales, la doctrina®' distingue los especificamente laborales, basados en la
relacioén laboral, y por ello podran ser ejercitados por los trabajadores como tales (huelga, libre
sindicacion) y por otro lado derechos constitucionales laborales inespecificos, que tienen un
contenido indirectamente laboral, ya que, aunque no son especificamente laborales, porque los
trabajadores son titulares de los mismos por ser personas, presentan en la relacion laboral un
importante desenvolvimiento. En el ambito laboral, también los derechos fundamentales tienen un
tratamiento especial, a la hora de ejercitar acciones por su vulneracion ante los drganos
jurisdiccionales del orden social, éstas se framitardn mediante un procedimiento especial, regulado en
el titulo XI de la LRIS,

La CE en su articulo 0.1 seflala que la dignidad de la persona forma parte del nicleo de los
derechos fundamentales que le son inherentes y junto a otros pilares, son el sustento del orden
politico y de la paz social®. En cuanto a la regulacion del derecho a la dignidad existen otras
normativas de desarrollo constitucional con categoria de Ley Organica (en adelante L.O) como la
1/1982 sobre la proteccién al honor a la intimidad y a la propia imagen, y la LO 15/1999 sobre la
proteccion de datos de cardcter personal, incluyendo en este grupo la Ley Orgénica 3/2007 para la
igualdad efectiva de Mujeres y Hombres.

El ET en su art. 4.2 e) reconoce que en la relacidn laboral, el trabajador tiene derecho a que se le
respete su intimidad y a ser tratado con la debida dignidad, dicho derecho ha de ser puesto en
relacion con las facultades de direccién que ostenta el empresario, ya que, como introduciamos al
principio del epigrafe ambos derechos pueden colisionar. El V Convenio de la Construccion en su
articulo 30 establece, el deber del empresario de respetar la dignidad que le reconoce la CE como
persona al trabajador. Y el TRILISOS en su articulo 8 considera como falta muy grave los actos del
empresario contrarios a la consideracién debida a la dignidad de los trabajadores, y de un modo
subsidiario el articulo 7.1023 del mismo texto legal lo considera como falta grave, incluyendo en
dicha Ley la sancién correspondiente para cada caso.

Cuando tiene lugar una vulneracion del derecho a la dignidad del trabajador, en la mayoria de los
casos estamos ante una situacidén de acoso. Para algunos autores™ ¢l acoso en principio fue una
figura de creacion jurisprudencial, aunque con referencias comunitarias, configurada por los
tribunales para resolver reclamaciones judiciales interpuestas invocando una tutela del articulo 15 de
la CE . El filésofo aleman Leymann ya definid acoso como “la situacion en que uno o mds
trabajadores o directivos son maltratados, amenazados o humillados, repetida y deliberadamente,
en circunstancias relacionadas con el trabajo”, esta definicidén ha sido adoptada en el ambito
internacional en el Acuerdo Marco Europeo de 26 de abril de 2007 sobre la Prevencion del Acoso y
la Violencia.

2 PALOMEQUE LOPEZ, M.C. Los derechos laborales en la Constitucicn Espafiola, Centre de Estudios
Constitucionales, Madrid 1991, p.31.

211 GARCIA NINET, A. VICENTE PALACIOQ Derecho del Trabajo, 2012, cit.p 713

¥ Articulo 7.10 TRLISOS “establecer condiciones de trabajo inferiores a las establecidas legalmente o por convenio
colective, asi como los actos w amisiones que fheren contrarios a los derechos de los trabajadores reconocidos en el
arficulo 4 ET, salvo gue proceda su calificacién como muy graves, de acuerdo con el articulo siguiente”.

* MOLERO MANGLANO, C/ SANCHEZ-CERVERA VALDESIM./ LOPEZ ALVAREZ, M./ MATORRAS
DIAS-CANEIA,A, Manual de Derecho del Trabajo, 2011.cit. , p.378
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IEn nuestra legislacién el articulo 28 de la Ley 62/2003 de 30 de diciembre de medidas fiscales,
administrativas y del orden social, nos da una definicién del acoso moral como “toda conducta no
deseada relacionada con el origen racial o étnico, la religion o convicciones, la discapacidad, la
edad o la orientacion sexual de una persona, que tenga como objetivo o consecuencia atentar contra
su dignidad y crear un entorno intimidatorio, humillante u ofensivo”.

También la ITSS en su Criterio Técnico 69/2009%° sobre el acoso, establecid que existe acoso
cuando concurren una serie de notas que son comunes al acoso sexual. En primer Iugar estamos ante
una conducta que debe de ser examinada desde un punto de vista objetivo, ya que tiene una finalidad
y produce unos efectos en la victima. La segunda nota estd referida a que la conducta llevada a cabo
atenta contra el derecho a la dignidad de la persona y en tercer lugar dicha conducta crea un entorno
intimidatorio humillante o degradante u ofensivo para la persona afectada. Para la ITSS el trato
vejatorio hacia el trabajador entra dentro de los supuestos contemplados como de acoso moral,
teniendo en cuenta que la definicién de esta conducta es imprecisa porque obedece a patrones
culturales, de lo que se considera en cada caso como tolerable o inaceptable conforme a las
circunstancias. En definitiva para valorar que existen tratos vejatorios hemos de estar a patrones
objetivos de valoracion social, teniendo en cuenta el patrén cultural de la victima y no acudiendo a
interpretaciones de caracter subjetivo.

Por su parte, los Tribunales, y concretamente la Sala de lo Social del TSJ de Castilla y Ledn
(Burgos) en su sentencia de 26 de junio de 2014, consideran que para que pueda considerarse una
situacion de acoso, es necesario que concurran las siguientes circunstancias:

a) Hostigamiento, persecucion o violencia psicologica contra una persona o un conjunto de
personas.. No se debe confundir con una mera situacion de tensién en el trabajo. Para que se dé
este primer elemento es necesario que la victima sea objeto de un conjunto de actuaciones que
configuran , en su conjunto, un panorama de maltrato psiquico o moral, una denigracion o
vejacion del trabajador.

b) Caréacter intenso de la violencia psicologica. Exige que la situacidon de violencia sea grave,
llegando a utilizar términos como violencia intensa o extrema, ha de existir un hostigamiento
intenso.

¢) Prolongada en el tiempo. Considera la Sala que para considerar la existencia de acoso no basta
con que la violencia tenga lugar de forma esporadica. Para el Instituto Nacional de Seguridad e
Higiene en el Trabajo y también para el profesor Leymann dicha violencia debe de tener una
duracién minima de 6 meses, aunque este plazo ha sido interpretado de forma flexible por los
tribunales, concluyendo que lo que realmente importa es la idea de continuidad.

d) Que tenga como finalidad dafiar psiquica o moralmente al trabajador, para marginarlo de su
entorno laboral. Este elemento sirve como nexo o conductor y tiene que existir una intencion de
dafiar que realmente afecte al empleado, ya que en el caso de que no causara un perjuicio grave
no existiria acoso.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia aceptan de un modo pacifico la concurrencia de estos cuatro
elementos a la hora de determinar que ha habido acoso. El quinto elemento para determinar la
existencia de acoso es la necesidad de que se produzcan dafios psiquicos en el trabajador afectado,
respecto a este elemento no hay acuerdo entre la doctrina y la jurisprudencia. Por un lado la doctrina
entiende que no debe ser necesaria la demostracion del dafio psiquico, ya que normalmente el
perjuicio a la victima del acoso se manifiesta en bajas médicas por depresion, alteraciones
emocionales, insomnio..etc. y hay que tener en cuenta que la demostracién de dichos perjuicios, en
muchas ocasiones plantea enormes dificultades, a la hora de diferenciar los supuestos auténticos de

2 Criterio Téenico N° 6972009 Sobre las actuaciones de la Inspeceion de Trabajo y Seguridad Social en materia de acoso y violencia
en el trabajo. Direccidn General de la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social,
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los ficticios, ya que para cualquier empleado resulta relativamente facil conseguir un informe médico
que acredite dichos trastornos y que éste indique que tienen procedencia laboral,

Por el contrario, para la jurisprudencia, en la mayor parte de los casos resulta exigible la produccion

de dafios en el trabajador afectado, asi la Sala de lo Social del TSJ de Navarra en su Sentencia de 31
de marzo de 2015 establecié respecto a los dafos “circunstancia que concurre en la mayoria de
supuestos examinados por las sentencias que se han ocupado de la cuestion, pues el inicio de la
tipificacién juridica del concepio de acoso moral ha venido muy marcado por nociones propias de la
psicologia...centrandose mds en los aspectos de prevencion de riesgos laborales que en la
afectacion de esta conducta a los derechos fundamentales del trabajador. los primeros casos de
mobbing que han llegado a los tribunales han tenido como eje central el dafio psicolégico”. En el
supuesto de hecho que estamos analizando en el presente trabajo, si existen unos tratos vejatorios por
parte del empleador que han tenido como consecuencia unas lesiones de caricter psicoldgico
avaladas por un informe médico incluso derivando en problemas fisiologicos.

Respecto a la carga de la prueba, en el proceso ordinario, como norma general, rigen las
disposiciones de la LEC, pero en los procesos en que se invoque la vulneracion de derechos
fundamentales dispone el articulo 96.1 de la LRJS * En aquellos procesos en que de las alegaciones
de la parte actora se deduzca la existencia de indicios fundados de discriminacion por razon de
sexo, orientacion o idenfidad sexual, origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad,
edad, acoso y en cualquier otro supuesto de vulneracion de un devecho fundamental o libertad
publica, corresponderd al demandado la aportacion de una justificacion objetiva y razonable,
suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad”. Esto es asi, por las
dificultades probatorias de las posibles vulneraciones de los derechos fundamentales en el seno de la
relacion de trabajo, asi pues el trabajador demandante debera aportar unos indicios razonables sobre
la lesién como consecuencia del acto o conducta empresarial. Pero ha de advertirse que en el caso de
que no pueda aportar esos indicios o un principio de prueba supondrd la lesion de un derecho
sustantivo y no la lesion de un derecho fundamental, asi lo ha declarado el TC en reiteradas
Sentencjas®®

En el caso de Don Francisco los indicios que son requeridos para que la carga de la prueba se
invierta, tienen como soporte el informe médico, ademas del acta que levantaron los funcionarios de
la ITSS, en el supuesto de que la misma le fuese favorable. La Sala de lo Social del TSJ del Pais
Vasco en el Fundamento Juridico Quinto de su Sentencia de 4 de diciembre de 2012, asi lo
reconoce, aludiendo ademas a la eficacia probatoria que tienen las Actas levantadas por la ITSS, y
que sera objeto de un estudio mas detallado en epigrafes posteriores.

4.2 Garantia de indemnidad

Dentro de los derechos fundamentales recogidos en la CE, ademads del derecho a la dignidad visto en
el epigrafe anterior, también figura el art. 24 que reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva, En
nuestra legislacién se reconoce por primera vez en un texto legal la garantia de indemnidad en el
articulo 17.1 del ET?, asimismo en el articulo 9 la LO 3/2007 para la igualdad efectiva entre
hombres y mujeres reconoce especificamente la indemnidad frente a represalias extendiéndolo a

* SALINAS MOLINA, F, Magistrado de la Sala TV del TS, Proteccién jurisdiccional de jos derechos fundamentales:
incidencia en la extincion confractual: jurisprudencia unificadora. Articulo publicado en Actum Social N°48§ enero
/febrero 2011 p.13

7 Articulo 17.1 parrafo segundo del Estatuto de los Trabajadores “Serdn igualmente nulas las érdenes de discriminar y
las decisiones del empresario que supongan un trato desfavorable de los trabajadores como reaccidn ante wuna
reclamacion efectuada en la empresa o ante una accion administrativa o fudicial destinada a exigiv el cumplimiento del
principio de igualdad de trato y no discriminacion”.
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reclamaciones administrativas cuando tenga lugar una discriminacion por sexo. También en el
ambito internacional existen Directivas europeas, entre otras la Directiva 2000/78CE del Consejo en
su art.11%® relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion, o el articulo 5.¢ del Convenio 158 de la OIT.?

El TC en reiteradas Sentencias, entre otras, la dictada el 28 de febrero del 2011, sefiala que la
vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva no sélo se produce cuando tienen lugar
irregularidades dentro del proceso judicial que impiden al trabajador ejercitar sus derechos, sino que
también a través de la garantia de indemnidad, lo que significa que del ejercicio de una accion
judicial o de los actos preparatorios o previos a su ejercicio no puedan seguirse consecuencias
perjudiciales para el trabajador en su relacion, fo que de una manera inequivoca implica la nulidad de
la conducta empresarial represaliadora.

En cuanto a los supuestos que son objeto de proteccion de la garantia de indemnidad, ha establecido
la jurisprudencia que no sélo opera frente al despido, sino que también se hace extensiva a cualquier
otra medida dirigida a impedir, coartar o represaliar el ejercicio de la tutela judicial, asi lo ha
reconocido el TC, por primera vez, en su Sentenciald/1993 de 18 de enero de 1993%°, Asimismo,
desde el afio 1993 hasta nuestros dias, la jurisprudencia del TC ha evolucionado y la proteccién de la
garantfa de indemnidad se ha ido ampliando atendiendo tanto a las causas protegidas como a los
sujetos que deben ser objeto de dicha proteccién. Esta evolucion ha sido objeto de discrepancia
dentro del propio TC, con la emisidn de votos particulares por parte de algiin magistrado de dicho
organo jurisdiccimal31

También la doctrina® ha definido la garantia de indemnidad como “una peculiar vertiente del
derecho a la tutela judicial efectiva que ofrece su cobertura a quien ejercita su derecho de acudir al
proceso frente a cualquier injerencia represiva publica o privada, incluidas las represalias que la
empresa pudiera adoptar contra un trabajador como consecuencia del planteamiento por éste de
una accion judicial contra aquella”. En las relaciones laborales la garantia de indemnidad es aquella
que impide al empresario llevar a cabo represalias por las acciones realizadas por el trabajador para
la defensa de sus derechos legitimos.

A la hora de interpretar la garantia de indemnidad también existe discrepancia entre la doctrina ya
que un sector® distingue por un lado una acepcién estricta referida tinicamente a la vinculada con el
ejercicio del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, sosteniendo que debe de interpretarse
asi ya que debe estar conectada con el derecho fundamental del que nacid la garantia, y por otro lado
una garantia extensiva que englobaria también el ejercicio de otros derechos fundamentales distintos
del regulado en el articulo 24 de la CE.

% Art.11 de la Directiva 2000/78CE del Consejo “Los Estados miembros adoptaran en sus ordenamientos juridicos las
medidas que resulten necesarias para proteger a los trabajadores contra el despido o cualquier empresario como reaccién
ante una reclamacion efectuada en la empresa o ante una accion judicial destinada a exigir el cumplimiento def principio
de igualdad de trato”.

® Art.5.c del Convenio 158 de la OIT, que entre los motivos que no serdn causa justificada para la terminacién de la
relacion de trabajo esta el haber presentado un recurso ante las autoridades administrativas.

* Sentencia 14/1993 del TC 18/01/1993, Cese realizado por el director de una revista en la que colaboraba la
demandante quien tras dirigir varios escritos y reclamacidn administrativa previa en solicitud de reconocimiento de
relacion laboral indefinida, el TC otorga el amparo. Por primera vez el TC utiliza el término “garantia de indemnidad”,

* Yoto Particular de Don Vicente Conde Martin de Hijas Magistrado del Tribunal Constitucional sefialando su
preocupacion ya que la ampliacion de casos de la garantia de indemnidad de los trabajadores, estd convirtiéndose en un
derecho fundamental autonomo de éstos, desvinculandose del derecho fundamental del que dice ser contenido.

2 ALVAREZ ALONSO, D. La garantia de indemnidad del trabajador frente a represalias empresariales. Bomarzo,
Albacete, 2005, p.28

T VALLE MUNOZ, F.A.  La garantia de indemnidad del trabajador por ejercitar acciones judiciales contra el
empresario, Relaciones Laborales, niim.9, 2005, pp.11 ¥y ss.
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La garantia de indemnidad se entenderd activada cuando concurran tres elementos®: 1)Actuacion
del trabajador que suponga una manifestacién del derecho a la tutela jurisdiccional, 2) La represalia
empresarial, es decir, que se constate la presencia de un acto empresarial perjudicial para el
trabajador, dicho acto no tiene porque ser un despido, puede tratarse de una sancién econdémica, un
traslado o cualquier otra medida capaz de represaliar al trabajador, y 3)Como en todo dafio debe
existir una conexion causal enire ambas conductas. En el supuesto objeto de analisis la demanda
presentada por el trabajador, solicitando la declaracién de nulidad del despido, depende en gran
medida de que consiga demostrar que le ha sido vulnerada la garantia de indemnidad por parte del
empresario, y por ello analizaremos, los tres elementos citados anteriormente:

1.-Debe existir una actuacién del trabajador que suponga una manifestacion del derecho a la tutela
jurisdiccional, como hemos visto a lo largo de este epigrafe, tanto la jurisprudencia como la doctrina,
de un modo generalizado, aceptan tanto los actos preceptivos al proceso laboral;como la presentacion
de la papeleta de conciliacion ante el Servicio de Mediacidn, Arbitraje y Conciliacidn (en adelante
SMAC), como los actos previos no judiciales no preceptivos como es la presentacion de denuncia
ante la ITSS.

El supuesto de denuncia ante la ITSS, es plenamente aplicable al supuesto de hecho analizado. Por
ello, es necesario puntualizar como interpreta la jurisprudencia la garantia de indemnidad cuando la
reclamacion es prejudicial y se ha interpuesto ante las autoridades administrativas.

Nuestros Organos jurisdiccionales, tanto el TS como los TSJ, admiten la activacion de la garantia de
indemnidad en los casos de denuncias presentadas por los trabajadores ante la ITSS ya que
consideran, que interpretan que se activa la garantia de indemnidad en el momento en que el
trabajador es represaliado, por ejemplo, cuando tiene lugar el despido como consecuencia haber
gjercido los derechos legitimos al presentar una denuncia ante la ITSS, con el fin de que ésta realice
su actividad inspectora en la empresa y con la posibilidad de que dicho 6rgano sancione de forma
disuasoria al empresario para que asi sea repuesto el trabajador en su derecho.

2.- El segundo elemento, es la represalia empresarial, la cual debe de ser intencionada o tener animo
lesivo. Respecto a este elemento entiende la doctrina® que han de concurrir dos circunstancias; a) el
petjuicio causado al trabajador, entendiendo como tal el despido, traslado..etc. El perjuicio al
trabajador, normalmente se producird durante }a relacion laboral, pero en determinados supuestos los
tribunales han admitido la vulneracién de la garantia de indemnidad con anterioridad a iniciarse la
relacién laboral o una vez finalizada éstag(’.b) la intencionalidad, es la segunda circunstancia
requerida y tiene un claro componente subjetivo. Es por ello que la Jurisprudencia ha admitido que
para interpretar que han tenido lugar las represalias basta con que exista una lesién objetiva no
intencional del derecho a la tutela judicial efectiva, si ser necesaria la existencia de un animo lesivo.

3.- El tercer elemento exigido para que se active la garantia de indemnidad es la conexién causal
entre la accidn del trabajador (en nuestro caso la denuncia) y la represalia empresarial (el despido).

La conexion causal se basa fundamentalmente en la prueba de que las represalias son un efecto
reactivo del empresario por la denuncia del empleado. En el ambito laboral establecer dicha
conexién es una tarca complicada ya que el empresario en multitud de ocasiones ha disfrazado su
reaccion de otras causas legalmente admitidas ejerciendo el poder de direccion que le concede cierta

' ALVAREZ ALONSO. Garantia de indemnidad vy decisiones discrecionales: cese de un cargo de confianza.
Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional n°16/2005, Pamplona 2005.

% CASAS BAAMONDE, M.E. Tutela judicial efectiva y garantia de indemnidad. La Ley, Madrid, 2006, p.720.

% Sentencia 87/2004 del TC de 10/05/2004: Trabajadora del Concello de Cervo (Lugo ) ejercita accién de despido a la
finalizacién de un contrato tempoval siendo declarado éste improcedente. En la oferta de nuevas plazas no se le contrata
estando empatada a puntos con otra aspirante, constando en el acta de comisién de contratacién que en la anterior
contratacion habia causado problemas, y no se resolvié el empate ajustandose a criterios de valoracién objetivos |
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discrecionalidad tanto como organizador como a través del poder disciplinario del que dispone. Por
todo ello, el TC ha creado una jurisprudencia especifica, entre otras la Sentencia 136/1996 de 23 de
junio de 1996, sobre la distribucién de la carga de la prueba en las relaciones laborales.
Inferpretando el Gltimo pérrafo del articulo 217 de la LEC® ha establecido que le corresponde al
empresario probar, sin que baste el intentarlo, que su reaccion obedecié a motivos objetivos y ajenos
a cualquier intenciéon discriminatoria. No obstante, esta carga probatoria le correspondera al
empleador siempre que el trabajador hubiera aportado indicios suficientes al tribunal que pongan a
¢éste sobre la pista del verdadero motivo oculto del acto del empresario.

La doctrina en lo referente a la actividad probatoria que le es exigible al trabajador, ha adoptado dos
posturas diferentes®®, por un lado se considera que la prueba exigible al demandantes es una prueba
indiciaria o de presunciones regulada en el articulo 386 de la LEC?, y por otro se opta por
considerar que al demandante no se le exige construir una auténtica presuncion, sino que le basta con
acreditar un mero principio de prueba que demuestre la existencia de un clima discriminatorio o
vulnerador de derechos fundamentales.

El TC en sus sentencias ha utilizado de forma aleatoria la denominacion de “indicios” o “aportacion
de un principio de prueba”, pero en todo caso, ha exigido que el demandante demostrara un minimo
de conexion entre la accidn del empleado y la reaccidon del empresario. Aunque la casuistica sobre
este tema es muy variada, el pardmetro al que mas acude el TC a la hora de interpretar que existe
dicha conexion es la correlacidon temporal, que exige que la accidén del trabajador sea siempre
anterior a la reaccidon del empresario de modo que ésta sea consecuencia de aquella. Asf pues , no se
admitiran como indicios las reclamaciones de trabajadores cuando ya saben que se va a producir la
extincion del contrato.

Por todo lo anterior, cuando el empresario despide al trabajador que lo ha denunciado ante la ITSS,
ejerciendo un derecho legitimo, al dia siguiente de la visita de los inspectores a la empresa, la
cercania temporal entre ambas acciones es evidente y por ello podremos alegar una conexioén clara y
manifiesta. Y como consecuencia una vuineracion de la garantia de indemnidad que convierte el
despido en nulo.

4.3 Reclamacion por despido nulo, Subsidiariamente despido improcedente

La finalizacién del contrato de trabajo, del mismo modo que su celebracién, puede tener lugar por
acuerdo entre las partes, por la voluntad unilateral de una de ellas o por circunstancias ajenas a los
contratantes. Cuando la extincion del mismo es por voluntad unilateral del empresario se denomina
despido. La legislacion presta una especial atencion a la extincién de la relacion laboral por voluntad
unilateral del empresario, ya que ello puede lesionar intereses de la otra parte contratante y ademés
puede afectar a principios basicos de la legislacion Jaboral, como [a estabilidad en el cmpleo

37 Articulo 217.7 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 7. Para la aplicacién de lo dispuesto en los apartados anteriores de
este articulo el tribunal debera tener presente la disponibitidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de las
partes del litigio.

% CALVAS MARTINEZ, F. £ proceso laboral de tutela de la libertad sindical y demds derechos fundamentales.
Thomson Aranzadi, Navarra, 2004, pp.348 y ss.

39 Articulo 386 de la Ley de Enjuiciamiento Civil . Presunciones judiciales1. A partir de un hecho admitido o probado,
¢} tribunal podrd presumir la certeza, a fos efectos del proceso, de otro hecho, si entre ef admitido o demostrado y ¢l

presunto existe un enlace preciso y directo segiin las reglas del criterio humano.

“MARTIN VALVERDE,A ./ RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ,F./ GARCIA MURCIA, )/ Derecho del Trabajo,

vigesimoprimera edicion , cit.,p 774.
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En nuestro sistema laboral el despido tiene las siguientes caracteristicas®':

o Es un sistema de despido causal. Lo que implica que, en todo caso, el empleador debe
argumentar unas causas de suficiente entidad o, por el contrario, suftird una penalizacion.

* FEs un sistema de despido indemnizado. En la mayor parte de las demandas por despido las
sentencias acaban condenando al empresario a abonar una indemnizacion.

» Es un sistema de despido formal. Asi pues, dependiendo del tipo de despido, vy sus causas, se
han de cumplir unos requisitos formales.

e Es un sistema de despido muy intervenido. Algunos autores consideran que esto es debido a
que el trabajador espafiol casi siempre reclama frente al despido cuando no se le pagan las
indemnizaciones maximas legalmente previstas Asi, en infinidad de ocasiones es preceptivo
acudir a organos de la Administracién como por ejemplo el Servicio de Mediacidn Arbitraje y
Conciliacion.

* [Es un sistema de despido muy protegido. Esta proteccion se fundamenta principalmente en la
justificacion exigida al empresario y la indemnizacion a la que ha de hacer frente en caso de
que el despido sea declarado improcedente.

En la Seccién 47 del ET se regulan las causas de despido, figurando entre ellas el despido colectivo,
y el despido individual que exige la entrega de una carta de despido.

Los requisitos necesarios para llevar a cabo el despido de un trabajador por la voluntad unilateral del
empresario, se regulan de un modo especifico en el art. 53 del ET y son los siguientes:

e Comunicacién escrita al trabajador expresando la causa. Mds conocida como “carta de
despido”, y en ella se exige que se especifique la causa que origina dicho despido. Esta causa
debe ser concreta y lo mas detallada posible.

¢ Puesta a disposicion de la indemnizacion . Sobre este aspecto hay reiterada jurisprudencia que
indica que no es suficiente con la oferta de la entrega de la cantidad indicada en la “carta de
despido™ ya que el trabajador “no fuvo ninguna posibilidad de disponer de la cantidad a la
que legalmente tenia derecho en el mismo momento que se le entregd la comunicacion escrita,
ni la referida cantidad habia salido del patrimonio del demandado”, asi lo interpreto la Sala
Cuarta del TS en su Sentencia de 2 de noviembre de 2005. Por lo tanto , se deben de poner a
plena disposicion del trabajador, como muy tarde, en ¢l momento de la entrega de la carta la
indemnizacion de veinte dias por afio de servicio con un maximo de doce mensualidades.

¢ Es preceptivo avisar al trabajador con una antelacion de treinta dias.

¢ Tiene que notificarse a los representantes de los trabajadores el despido del trabajador.

Una vez realizada una breve introduccion al despido y a los requisitos exigidos para Ilevar a cabo el

mismo, vamos a centrarnos en ¢l despido nulo, regulado en el art.55.5 y 55.6 del ET, asi como en el
art. 108.2 de la LRIS.

En nuestro Ordenamiento Juridico, el despido nulo se reduce a los supuestos de nulidad por
vulneracion de derechos fundamentales y nulidad por motivos familiares. Dentro de los primeros es
de destacar la garantia de indemnidad, pues es abundante la jurisprudencia que reconoce dicho
derecho , como hemos visto en el epigrafe anterior. También hemos de especificar que el despido
nulo no es la regla general, sino que es la excepcidn dentro de los tipos de despido. Ya que en la
mayor parte de los casos cuando un despido es declarado contrario a la ley sucle ser declarado
improcedente. Como excepcidn, se ha dado algin caso que en un principio era un despido
procedente, aparentemente, declarandolo finalmente el tribunal como despido nulo. A modo de

H MOLERO MANGLANO,C./ SANCHEZ-CERVERA VALDES, JM./ LOPEZ ALVAREZ M.J/MATORRAS DiAS-
CANEIA AMarual de Derecho del Trabajo, 201 1,¢it. , pp.700 y 701
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ejemplo la Sentencia de 21 de enero de 2008, de la Seccién Primera de la Sala de lo Social del TSJ
de Madrid* en donde se contempla la doctrina del “despido por reversidon”, repercusion del acoso
sobre el trabajador, que ante Ia situacién de continua humillacién y degradacion por las agresiones
psicolégicas recibidas, llega a reaccionar de manera inconveniente provocando una situacién para el
despido disciplinario.

La declaracion de despido nulo, segin los arts. 55.6 del ET y el art.113 de la LRIS tiene como
consecuencia la readmision inmediata del trabajador con abono de los salarios dejados de percibir
desde la fecha del despido hasta que se produzca la readmisién, es decir, el pronunciamiento final de
la sentencia ha de condenar al demandado a reparar las consecuencias derivadas del acto y a pagar la
indemnizacion que corresponda.

Respecto a la readmision del trabajador hemos de tener en cuenta que cuando la misma resulte
imposible, segin el art. 286 de la LRJS, el érgano juzgador mediante auto declarar extinguida la
relacion laboral y acordara la indemnizacién correspondiente También en el apartado 2 de este
mismo precepto se establece que cuando la declaracién de nulidad sea por acoso laboral,
sexual..ete.la victima podra optar por la extincion de la relacion laboral con la indemnizacion que le
corresponda en lugar de la readmision,

Siguiendo lo establecido en el art. 55.4 del ET y el art. 108.1, parrafo segundo de la LRIS, el
despido se declarard improcedente cuando no queda acreditado el incumplimiento alegado por el
empresario, es decir, cuando los hechos no son causa suficiente para extinguir el contrato, y por otro
fado cuando se hayan incumplido los requisitos formales que contempla el art. 55.1 del ET, vistos
anteriormente. No obstante, respecto al preaviso, establece el art.122.3 de la LRJS que tanto la no
concesion del preaviso, como el error excusable en el calculo de la indemnizacién no dardn lugar a la
declaracién de improcedente.

Por lo tanto, la primera de las causas por la que se puede declarar un despido improcedente es por 1o
quedar demostrado por parte del empresario que existen un incumplimiento. La Sala de lo Social del
TS en su Sentencia de 14 de marzo de 1993 ha declarado que “ el despido improcedente no es
exclusivo del despido disciplinario, sino que también puede aplicarse, como norma general «
cualgquier despido casual, es decir cualquier despido en el que el empresario alega una determinada
causa de extincion de la relacion laboral aunque ésta no sea un incumplimiento contractual
comprendido en el art. 54 del ET; pues estos despidos deberdn ser declarados improcedentes
cuando la causa alegada por el empresario carezca de validez, vigencia, operatividad o eficacia”,
En definitiva, como norma general, cuando existe un incumplimiento de la ley el despido no sera
declarado nulo, sino improcedente.

Respecto  a los defectos de forma, como segunda causa para declarar un despido improcedente, la
jurisprudencia es muy abundante, yendo desde la omision de la fecha de efecios en la carta de
despido, hasta la mas evidente, la falta de comunicacion. La Sala 4* del TS en su sentencia de 21 de
septiembre de 2005 declara la improcedencia del despido por haber sido despedido el trabajador
verbalmente, el TSJ habia declarado la nulidad del contrato.

En aquellos casos en que érgano juzgador declare improcedente el despido, segun el articulo 56 del
ET., en la misma Sentencia se le concederd al empresario un plazo de cinco dias desde la
notificacion de la misma, en que podra optar entre readmitir al trabajador o abonarle una

** Sentencia 21/01/08 Secc. 1 Sala de lo Social del TSJ de Madrid, Despido nulo @ despido disciplinario por faltas de
asistencia injustificadas al trabajo que tiene como origen una situacién de acoso laboral . Violacién de la garantia de
indemnidad como represalia por una denuncia ante la I'TSS |
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indemnizacion que equivaldrd a treinta y tres dias de salario por afio de servicio, con el prorrateo por
meses de los perfodos inferiores a un afio hasta un méximo de veinticuatro meses, teniendo en cuenta
que si opta por la indemnizacién, en dicha fecha se entenderd extinguida la relacion laboral. Si el
empresario optara por la readmision, el trabajador tiene derecho a la percepcion de los salarios de
tramitaciéon. Y si no opta por ninguna de las dos formas, el ET, en su articulo 56.3 establece que se
entendera como readmitido el trabajador a la empresa, excepto cuando se trate de un representante
de los trabajadores, en cuyo caso sera éste el que elegird entre la readmision o la indemnizacién. La
readmision serd en el mismo puesto de trabajo anterior o en otro dentro de la misma categoria o
grupo profesional, estableciéndose como limites los del art. 39 y 41 del ET en lo referente a la
movilidad funcional y a la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. En relacion con los
salarios dejados de percibir durante la tramitaciéon del proceso hasta la sentencia, también el
trabajador tiene derecho a su percepcidn, y seran pagados por el empresario, con la salvedad de que
si transcurren mas de noventa dias habiles desde la presentacion de la demanda hasta la sentencia
segin lo previsto en el art.56.5, el empresario tiene derecho a que el Estado le abone la cantidad que
correspondiente al tiempo que exceda de esos noventa dias.

La declaracion del despido como improcedente tiene cardcter supletorio para cualquier supuesto de
extincion imputable a la voluntad del empresario, es por ello que se aplica a una gran cantidad de
supuestos™, v la jurisprudencia al respecto es muy variada.

Por lo expuesto , entendemos que en caso de Don Francisco ha habido una vulneracién flagrante de
derechos fundamentales, con un despido posterior, que en ningtn caso cumplia los requisitos
exigidos en los articulos mencionados y por lo tanto, en su demanda solicita del Tribunal la
declaracion de nulidad del despido.

Para el caso de que el drgano enjuiciador no estime la nulidad del despido, Don Francisco, en su
escrito de demanda solicitara una declaracion de improcedencia del despido que condene a la
empresa a abonar al trabajador la indemnizacién que legalmente proceda ademds de los salarios de
tramitacion, y en caso de optar por la readmision el pago de los salarios no percibidos desde que se
produjo en despido.

5 Acciones del trabajador

5.1 Principios del Proceso Laboral

Una vez examinados los derechos que le han sido vulnerados al trabajador por parte de su
empresario, hemos de tener en cuenta que si Don Francisce pretende el resarcimiento de los mismos,
tendra que instar un procedimiento ante la jurisdiccion social por ser la competente en la materia,
como hemos recordado al principio de nuestro trabajo.

Los principios reguladores del proceso laboral, se establecen en el Titulo VI de la LRIS, asi como los
deberes procesales, que entre otros; el procedimiento faboral se iniciara siempre a instancia de parte,
dicha parte aportara la pretension, asi como los hechos , indicando cuales son controvertidos,
propondran la prueba de la que intentan valerse para fundar su derecho..etc. Ademds de estos
principios contenidos en la mencionada norma, de modo supletorio, al proceso laboral le es de
aplicacion la LEC.

A la hora de ser parte y poder intervenir en el proceso laboral es necesario cumplir unas serie de
requisitos:

# GARCIA NINET, 1.1/ VICENTE PALACIO,A. Derecho del Trabgjo, Thomson Reuters ARANZADI, 2012, cit. P
959.
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e Capacidad procesal: Regulada en el arl6 de la LRJS, estableciendo como norma general que
podran comparecer en juicio para defender sus derechos e intereses legitimos quienes estén en
el pleno ejercicio de sus derechos civiles.

¢ Legitimacion: Establece el art.17 de la LRJS, que podran ejercitar acciones ante los drganos
jurisdiccionales del orden social los titulares de un derecho subjetivo o un interés legitimo,
atendiendo a lo establecido en las leyes. También este articulo contempla otros actores
legitimados para intervenir, como coadyuvante, codemandados asi como la legitimacion de los
sindicatos y las asociaciones empresariales para defender intereses econdémicos y sociales que
le sean propios.

¢ Representacion y defensa: El capitulo Il de la LRJS regula la forma de intervencion en el
juicio, admitiendo la participacién mediante representante, ya sea abogado, procurador,
graduado social , sindicatos. Y no serd necesaria la defensa por abogado y representacion
técnica por graduado social colegiado, en primera instancia, mientras que en el recurso de
suplicacion si es necesaria la intervencion de dichos profesionales. Si el demandante pretende
comparecer en el juicio asistido de abogado o graduado social o representado por procurador,
1o hard constar en la demanda con la finalidad de que la parte contraria tenga conocimiento y
pueda contar con las mismas armas. La representacion y defensa del Estado se llevard a cabo
por ¢l Abogado del Estado en cumplimiento de la Ley de Asistencia Juridica al Estado e
Instituciones publicas.

5.2 Acumulacién de acciones

Como deciamos al principio del epigrafe anterior, para que el proceso se inicie, es necesario que el
trabajador ejercite acciones judiciales. El ET en su art.4.2 reconoce al trabajador el derecho al
gjercicio individual de las acciones derivadas de su contrato de trabajo, cumpliendo los requisitos
especificados en el epigrafe anterior. Respecto a la caducidad y prescripeidn, como regla general en
el art. 59 del ET que las acciones que no tengan sefialado plazo especial prescriben al afio de la
terminacién del contrato de trabajo, temiendo en cuenta que dicho plazo se computa desde que
concluye el contrato por cualquiera de las causas legalmente admitidas, Se seftala en el mismo
articulo que el plazo del que dispone el trabajador para ejercitar acciones reclamando el cobro de
percepciones econdmicas es de un afio para, que comienza a contar desde el momento en que pudiera
ejercitarse la accion.

Si la accion ejercitada, tiene como fin reclamar contra el despido, el plazo de caducidad es de veinte
dias a computar desde el dia siguiente a la fecha de despido o resolucion del contrato, los dias se
consideraran siempre habiles segiin lo establecido en el art.103.1 de la LRIJS no computindose los
sdbados, domingos y festivos en la sede del 6rgano jurisdiccional. Respecto a la caducidad hay que
especificar que a diferencia de la prescripcion no admiten interrupciones en su cémputo, solo
admiten suspension. Asi pues, una causa habitual de suspension o interrupeion de dichos plazos es el
uso de medios voluntarios de solucidn del conflicto previos al juicio, como puede ser acudir SMAC.

Aunque en la mayor parte de los procesos, el demandante e¢jercita una vnica accidon frente al
demandado, de manera que el objeto del proceso queda limitado por dicha accion, en algunas
ocasiones s¢ admite que en una misma demanda se acumulen varias acciones con la finalidad de
garantizar una mayor coherencia en la respuesta judicial, eficiencia y agilidad en la resolucion de los
litigios que se planteen ante la jurisdiccién social, segin el preambulo de la LRIJS.

En los arts. 25 y 26 de la LRIS se establecen los requisitos, y los supuestos especiales para llevar a
cabo la acumulacion de acciones. En el primero de los articulos se establece como norma general que
el actor en su demanda podra acumular cuantas acciones le competan contra el demandado, aunque
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procedan de diferentes titulos, siempre que todas ellas puedan tramitarse por el mismo juzgado o
tribunal, en los mismos términos podré reconvenir el demandado. Como podemos deducir de este
articulo, la acumulacion se admite como regla general, no obstante, en el articulo 26 de la precitada
ley se establecen los supuestos especiales sobre acumulacion.

Las excepciones sobre la acumulacion, son debidas a que una serie de controversias deben tramitarse
por procesos laborales especiales, como ocurren en el caso de las vacaciones, el despido o los
derechos fundamentales reguladas en el art. 26.1 de la LRJS , en concreto ¢l procedimiento de
derechos fundamentales segun lo previsto en el art. 159 de la LRIS éstos gozaran de preferencia
sobre cualquier otro a la hora de su despacho, exigiendo ademds para estos procedimiento el
art.175.3 de la LRIS que “el Ministerio Fiscal siempre serd partes en estos procesos, adoptando, en
su caso, las medidas necesarias para la depuracion de las conductas delictivas™.

En todo caso, siguiendo el articulo 26.3 de la LRJS podrdn acumularse en una misma demanda las
acciones de despido y extincion del contrato de trabajo siempre que la accién de despido acumulada
se ejercite dentro del plazo establecido para la modalidad procesal de despido, es decir, los veinte
dias siguientes. La Sala de lo Social del TS en su sentencia de 8 de julio de 2003 declarara que “es
acumulable la accién de despido, la de indemnizacion de dafios y perjuicios por lesion de derechos
fundamentales, asi como aquellas otras que traten cuestiones conexas determinantes del contenido
del fallo”. En el caso de que la acumulacién de acciones se haya realizado indebidamente, habra que
estar a lo regulado en el art. 27 de la LRIS, el Letrado de la Administracion de Justicia, antiguos
Secretarios Judiciales, requerirdn al demandante para que subsane el defecto en el plazo de cuatro
dias, eligiendo la accion que pretende mantener.

Como hemos visto en epigrafes anteriores, antes de acudir a un proceso judicial y demandar a la
empresa, el art. 63 de la LRJS, establece que el trabajador tiene la obligacidon de acudir a un acto de
conciliacion, en el que se tratard de llegar a un acuerdo con la empresa, sin la intervencién de
Organos jurisdiccionales. No obstante, en el art. 64 de la citada ley, se mencionan aquellos procesos
que en los que no existe la obligacion de acudir previamente al SMAC, entre los cuales figuran las
demandas por la tutela de derechos fundamentales. El acto de conciliacién se realiza en el SMAC,
cuya competencia ha sido transferida a las comunidades auténomas, en el caso de Galicia depende de
la Conselleria de Traballo e Benestar . Ante éste érgano, el demandante presentard un escrito,
conocido como Papeleta de Conciliacidon y siguiendo el art. 65 de la LRJS la presentacion de dicha
papeleta, suspenderd los plazos de caducidad e interrumpird los de prescripcioén, reanudandose el
computo de la caducidad al dia siguiente de celebrada la conciliacion o transcurridos quince dias
hébiles desde que se presenté la papeleta.

Al Acto de Conciliacién, ademds del demandante y el demandado y otras la partes si las hubiera,
participard en el mismo un Letrado Conciliador con la finalidad llegar a un acuerdo. Si se alcanzara
dicho acuerdo, el resultado del mismo es “con avenencia” y vinculard a las partes con la misma
fuerza que una sentencia segin indica el art. 68 de la LRIS y si la empresa no cumpliera el acuerdo
el trabajador podra reclamar directamente ante el Juzgado de o social. En el supuesto de que las
partes lleguen a un acuerdo el resultado del acto serd de “sin avenencia” pudiendo el trabajador
acudir a la via judicial. El acuerdo de conciliacion o de mediacién podrd ser impugnado por las
partes ante el juzgado o titbunal . Si la parte demandada no asiste al acto de conciliacion tendra las
consecuencias establecidas en el art. 66 de la LRIJS.

En nuestro caso, Don Francisco es despedido el dia 27 de mayo de 2014, por lo que dispone de 20
dias habiles para demandar ante el Juzgado de lo Social, segin el articulo 69.3 de fa LRIS, vy del
mismo plazo para presentar la papeleta de conciliacion. Si presenta esta Gltima transcurridos quince
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dias y en el acto de conciliacién no se llega a un acuerdo, dispondra de un plazo de cinco dias ( de
los 20 que disponia) para presentar la demanda ante el Juzgado, transcurridos 15 dias si no se hubiera
celebrado el acto de conciliacién se reanudara el plazo para presentar la demanda.

Por todo lo anteriormente expuesto, Don Francisco presentara la papeleta de conciliacién™, teniendo
en cuenta que si el resultado del acto de conciliacién es de “sin avenencia”, presentard ante el
. . 4 .. .

juzgado de lo social una demanda® acumulando las siguientes acciones.:

1. Declaracion de despido nulo por vulneracion de derechos fundamentales, garantia de

indemnidad.

2. Reclamaciéon de cantidad como indemnizacién por el dafio moral causado al vulnerar el
derecho fundamental a la dignidad del trabajador.

3. Reclamacion de cantidad como indemnizacién por el dafio moral causado como consecuencia
de la vulneracion del descanso.

4. Reclamacién de cantidad por horas extraordinarias, asi como su cotizacion a la Seguridad
Social

NI RESPONSABILIDADES PARA EL EMPRESARIO DERIVADAS DE LA SITUACION
DE DON ALBERTO PEREZ DOMINGO
1 Régimen General de Ia Seguridad Social

Antes de proceder a la delimitacion de la responsabilidad en que incurre el empresario, por las
infracciones cometidas en el caso de Don Alberto, es necesario analizar cual serd el régimen de la
Seguridad Social al que le corresponde estar afiliado atendiendo a las relaciones laborales que
existen entre trabajador y empresario.

Sefiala el ET en su art.8.1 respecto al contrato de trabajo que “Se presumird existente entre todo el
que presta un servicio por cuenta y dentro del dmbito de organizacion y direccion de otro y el que lo
recibe a cambio de una retribucion a aquel”.

Nuestro sistema de Seguridad Social se estructura en régimen general y regimenes especiales, segin
el articulo 9 de la LGSS. A pesar de que en el caso que nos ocupa, no se especifica en que régimen
estd dado de alta Don Alberto, de su literalidad, se desprende que no figura afiliado al régimen
general, el cual le corresponderia en virtud del art. 97 LGSS, por tratarse de un trabajador por cuenta
ajena.

La obligacion de la afiliacion al sistema de Seguridad Social corre a cargo del empresario y aunque
la LGSS en su art. 100.2 también contempla la posibilidad de que el trabajador inste su propia alta
en el régimen general, por el incumplimiento de su empresario, es evidente que en este caso no la ha
llevado a cabo. También la LGSS en su articulo 102.2 contempla la posibilidad de dar de alta a un
trabajador posteriormente, sin efectos retroactivos y con las responsabilidades que se puedan generar
hacia el empleador, pero tampoco este recurso fue utilizado por la empresa.

A la hora de establecer si estamos ante la obligacién de incluir al trabajador en el régimen general de
la Seguridad Social, por tratarse de un trabajador por cuenta ajena, es necesario analizar los
elementos que configuran la relacién laboral. Existe abundante jurisprudencia que estima que son

“ Se adjunta Anexo | Papeleta de Concitiacion.
* Se adjunta Anexo 1l Demanda del trabajador.
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elementos esenciales de la relacion laboral la dependencia y la ajenidad; asi, la STS 1999/53932 -
Sala 4*- de 29 de diciembre de 1999 reconoce “que la naturaleza juridica de un ente contractual viene
determinado por el conjunto de derechos y obligaciones que se pactan y las que realmente se
ejercitan (entre otras muchas, SSTS /IV 20-1X-1995 -recurso 1463/1994, 15-VI-1998 -recurso
2220/1997, 20-VII-1999 -recurso 4040/1998) v que la dependencia - entendida como situacion del
tfrabajador sujeto, aun en forma flexible y no rigida, ni intensa a la esfera organicista y rectora de la
empresa, y la ajenidad, respecto al régimen de retribucidn, constituyen elementos esenciales que
diferencian la relacion de trabajo de otros tipos de contrato”.

EI TS en su Sentencia de 9 de febrero de 1990, ha establecido que la dependencia supone “trabajar
dentro del circulo orgdnico, rector y disciplinario de un empleador o empresario”, es decir cuando
una persona trabaja bajo el poder de direccion y disciplina de otra. Los tribunales admiten como
indicio o manifestacion de la dependencia el hecho de trabajar en locales del empleador, estar
sometido a horarios regulares, actuar bajo sus ordenes e instrucciones al igual que el sometimiento al
control y vigilancia por parte del empleador. £En su Sentencia de 8 de octubre de 1992 el alto tribunal
reconoce que existe dependencia cuando el trabajador se inserta en la organizacion de trabajo del
empleador que se encarga de programar su actividad.

A la hora de interpretar la dependencia, los tribunales en sus sentencias , entre otras la STS -Sala 4*-
de 9 de febrero del990 han establecido que “No es suficiente para la configuracidn de la relacion
laboral la existencia de un servicio o actividad determinada y de su remuneracion por la persona a
favor de la que se prestan para que, sin mas, nazca a la vida del derecho el contrato de trabajo pues -
sentencia de esta Sala de 7 de noviembre de 1985~ su caracteristica esencial es la dependencia o
subordinacion del que presta un servicio a las personas a favor de quien se ejecuta, bastando para que
concurra que el trabajador se halle comprendido en el circulo organicista rector y disciplinario del
empleador por cuenta de quien realice una especifica labor™; asi pues, podemos entender que la
dependencia es el elemento vertebral mds decisivo en la relacion laboral. En el caso de Don Alberto,
todo parece indicar que se da plenamente dicho elemento y que el empresario puede en cualquier
momento variar y disponer de la organizacidn del trabajo.

Esta nota de dependencia ha dejado de ser tan rigurosa, segin la doctrina, debido a los cambios que
se han ido introduciendo como consecuencia de los nuevos sistemas de trabajo, fundamentalmente
gracias a las nuevas tecnologias. Se ha ido desplazando la organizacion tradicional del trabajo por
sistemas mas flexibles, y a la vez més sofisticados, con estos nuevos sistemas ha tenido lugar una
descentralizacién o externalizacion de los procesos productivos, como el caso del teletrabajo, o el
trabajo a domicilio lo que hace que la nota de dependencia quede claramente atenuada y resultando
escasa la definicion que realiza el ET en su art. 1 “dentro del ambito de organizacion y direccién de
ofra persona”, lo que ha planteado problemas a la hora de discernir si existe dependencia y si
juridicamente se puede calificar como laborales determinadas relaciones juridicas® .

En cuanto al segundo elemento a tener en cuenta para establecer que estamos ante un trabajador por
cuenta ajena, y por lo tanto, que debe estar dado de alta en el régimen general de la Seguridad Social
es lo referente a la ajenidad. Los 6rganos jurisdiccionales a través de sus Sentencias han expresado
que la ajenidad debe ser entendida desde diversos puntos de vista: ajenidad en la titularidad de la
organizacion, ajenidad en los riesgos, ajenidad en los frutos o en la utilidad patrimonial..cte. Segun la
Sala 4* del TS en su Sentencia de 15 de febrero de 1991 la ajenidad supone que el trabajador no
conserva la titularidad del resultado de su trabajo, ¢l cual se transmite al empresario que incorpora
como suyos propios al mercado.

“ GARCIA NINET, J. 1. y VICENTE PALACIO, A., Derecho del Trabajo, , 2012, cit. pp. 357 y 358.
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Otra manifestacion de ajenidad es la retribucion fija y periddica que recibe el trabajador por las
prestaciones realizadas, sin asumir en ninglin momento el riesgo que caracteriza a la actividad de
empresario, de la misma forma que tampoco es participe de los beneficios que la empresa obtiene, A
la hora de determinar que existe ajenidad el Tribunal Supremo acepta como indicios, entre otros, la
entrega 0 puesta a disposicién de los productos elaborados o de los servicios realizados por un
trabajador en favor del empresario. También la fijacion de precios o relaciones de mercado e incluso
el célculo de los principales conceptos que conforman la retribucion conforme a un criterio que
guarde una clerta proporcion con la actividad prestada por el trabajador, sin el riesgo y el lucro
especial que caracterizan la actividad del empresario o la de las profesiones libres, asi lo reconoce el
alto tribunal en sentencia de 23 de octubre de 1989,

Asi pues en el caso que nos ocupa independientemente de que la constructora tenga beneficios o
pérdidas, Don Alberto tiene derecho a percibir una retribuciéon denominada salario, incluso aunque
no pudiera realizar su prestacion por causas imputables al empresario, y asi lo recoge el art. 30 del
ET: “Si el trabajador no pudiera prestar sus servicios una vez vigente el contrato porque el
empresario se retrasare en darle trabajo por impedimentos imputables al mismo y no al trabajador,
este conservard el derecho a su salario, sin que pueda hacérsele compensar el que perdio con ofro
trabajo realizado en otro tiempo”.

La diferenciacién para determinar si un trabajador debe de estar afiliado al régimen general o a uno
de los especiales no ha tenido una solucion sencilla, tanto para la jurisprudencia como para la
doctrina. Ha sido un tema trascendental para los tribunales laborales y para su distincion en cada
caso conereto han recurrido a la existencia de indicios del trabajo considerando que “en lo esencial
podian clasificarse -atendiendo a su eficacia indiciaria- en los tres apartados siguientes: 1) indicios
fuertes, reconducibles a dos (trabajar exclusiva o preferentemente para una misma empresa y percibir
de ella una remuneracion fija periddica; 2) indicios medianos, reconducibles a cuatro (trabajar en las
instalaciones de la empresa, sujetarse a la realizacién de jornada y horario, no detentar poderes
inherenies a la titularidad de la empresa y por Gltimo recibir 6rdenes de ella,; 3} indicios débiles,
reconducibles a uno (examinar el concreto régimen de Seguridad Social al que el trabajador hubiese
sido afilado)?’.

Estas notas definidoras de la relacion laboral, son utilizadas por la Inspeccidn de Trabajo v Seguridad
Social para determinar si existe un caracter laboral en la relacidon que une a las partes. También
especifica la Inspeccion , que la calificacidén que se le dé al contrato, no queda a la libre disposicion
de las partes, sino que surge de las prestaciones concertadas y de los requisitos que legalmente
delimiten el tipo contractual.

En conclusidn, los instrumentos de relacion juridica, la afiliacion y el alta - que ademads exigen la previa
inscripeidn del empresario-, y el cumplimiento de la obligacién de cotizacién se convierten en los ejes
principales de las dos caras de una misma moneda, a saber, el accesc a la proteccion y la imputacién de
responsabilidad®®. Por todo ello Don Alberto, a la vista de los hechos objeto de estudio, deberia haber
sido dado de alta en el Régimen General por su empresario, cosa que segin los inspectores no
ocurrid y como consecuencia de ello le corresponde asumir las responsabilidades recogidas en la
Ley, y que a continuacién pasamos a detallar,

" MARTINEZ GIRON, 1. / ARUFE VARELA, A., Derecho Critico del Trabajo, Critical Labor Law, Netbiblo, A
Corufia, 2012, pp. 29-30.

® TORTUERO PLAZA, ). L., “La construccion Jurisprudencial de la responsabilidad empresarial en materia de
prestaciones de la seguridad social”, , REF.PF 2011/23. Ministerio de Empleo y Seguridad social, Secretaria de FEstado
de ia Seguridad Social, Madrid, 2011, p. 38.
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2 Responsabilidades del empleador

Con el fin de dilucidar ante qué responsabilidades estamos en esta cuestion, hemos de sefialar que
dentro de las infracciones administrativas existen dos tipos: 1) infracciones laborales, entre las cuales
podriamos incluir las acciones u omisiones llevadas a cabo por el empresario contrarias a las normas
legales, reglamentos, convenio, etc., en materia de relaciones laborales individuales, asi como la
infraccidn en materia de prevencion de riesgos laborales; y 2) infracciones relativas a materias
relacionadas con la Seguridad Social: entre otras no dar de alta a los trabajadores en el régimen
general de la Seguridad Social, como ocurre en el caso de Don Alberto.

En el caso objeto de andlisis, ha existido por parte del empleador un incumplimiento del articulo 5
del Real Decreto 84/1996" (en adelante RD 84/96): “Los empresarios, como requisifo previo e
indispensable a la iniciacion de sus actividades, deberdn solicitar a la Tesoreria General de la
Seguridad Social su inscripeion en el correspondiente Régimen del Sistema de la Seguridad Social
en la forma que se deferming en el articulo 11 de este Reglamento”, y es que como se relata en los
hechos Don Alberto no estd dado de alta en el “oportuno” régimen de la Seguridad Social.

En su visita al lugar donde se desarrollan los actos denunciados por Don Francisco, los inspectores
de trabajo, ejerciendo la potestad de la que es titular la Administracion Piblica, de conformidad con
lo dispuesto en la disposicion adicional cuarta 1 de la LITSS, y en cumplimiento del TRLISOS, se
incoard el expediente sancionador oportuno como consecuencia del acta de infraccién y la posterior
acta de liquidacidn de cuotas de seguridad social.

El acta de infraccion reflejara los hechos comprobados, la infraccion que se impute con expresion del
articulo/s vulnerados y su calificacion y la propuesta de sancion, su graduacién y su cuantificacion.
También seran necesarios otros requisitos como pueden ser la identificacion del sujeto infractor,
responsables subsidiarios o solidarios si los hubiera, medios utilizados para la comprobacién de los
hechos, ntmero de trabajadores afectados u érganos competentes para resolver. Los hechos que se
hagan figurar por los inspectores de trabajo en las actas de infraccién y de liquidacion, respetando los
requisitos legales pertinentes, tendrdn presuncion de certeza, sin perjuicio de las pruebas que puedan
aportar los interesados en defensa de sus derechos o intereses respectivos.

Hsta actuacion de la Inspeccion de Trabajo, no solo implicaré la exigencia de responsabilidades para
el empleador, sino que también en aplicacion del art. 20 del RD 84/96 supondrd una serie de
derechos para Don Alberto: “1. Cuando, como consecuencia de la actuacion de la Inspeccidon de
Trabajo y Seguridad Social o por cualguier otro procedimiento, dicha Tesoreria General tuviese
conocimiento del incumplimiento de las obligaciones establecidas en los articulos precedentes por
parte del empresario, la misma procederd de oficio a realizar las actuaciones correspondientes para
la inscripcion de la empresa, la formalizacion de la proteccion frente a las contingencias
profesionales o para la toma de razon de las circunstancias a que se refiere el apartado 3 del
articulo 5 de este Reglamento y dard cuenta al empresario de su actuacion a los efectos
procedentes”. En el mismo texto legal, en sus articulos 29 y siguientes, se le considera al trabajador,
de pleno derecho, en situacion de alta a efectos de accidentes de trabajo, enfermedades profesionales,
desempleo, etc., aunque su empresario hubiera incumplido su obligacidén de darle de alta en el
régimen general de la Seguridad social. También a efectos de asistencia sanitaria por enfermedad
comun, maternidad vy accidente no laboral. Derechos que le corresponderan a Don Alberto a pesar
del incumplimiento de su empleador.

“® Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento general sobre inscripeién de empresas y
afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social.
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El art. 35 del RD 84/96 regula los efectos de la declaracion del alta cuando ésta se realice de oficio
por la Direccion Provincial de la Seguridad Social como consecuencia de una denuncia ante la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social,. El mismo precepto legal en su apartado 1.3° exige
responsabilidades al empleador por no haber tramitado la solicitud de alta con anterioridad a la
denuncia realizada por Don Francisco, aunque la obligacién de cotizar por Don Alberto nacera desde
el dia en que se inicio la actividad, salvo que por aplicacion de oficio de la prescripcion no fueran
exigibles dichas cuotas, como analizaremos en un epigrafe posterior.

Asi pues, una vez examinados los hechos, la ITSS, en su Resolucién solicitara a la Tesoreria General
de la Seguridad Social el alta en el régimen general de la Seguridad Social para Don Alberto Pérez
Domingo, asi como la sancion que le corresponde a Don Fernando, en calidad de empleador, por
incumplimiento de los articulos 100 y 102 de la LGSS, en relacién con los articulos 29, 30, 31 y 32
del RD 84/96.

La competencia sancionadora segin el art. 48 del TRILISOS , en el orden social, en el dmbito de la
Administracién General del Estado, le corresponde, a propuesta de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social, al Director General, al titular del Ministerio competente en materia de Empleo y
Seguridad Social, o al Consejo de Ministros propuesta del Ministro de Empleo y Seguridad Social,
dependiendo de la cuantia de la sancién, correspondiéndole al organismo de mayor rango, cuanto
mayor sea fa sancion.

A la hora de establecer la responsabilidad en relacion con las prestaciones que correspondan en cada
caso, estaremos a lo preceptuado por el articulo 126.2 de la LGSS: “El incumplimiento de las
obligaciones en materia de afiliacién, altas y bajas y de cotizacion determinard la exigencia de
responsabilidad, en cuanto al pago de las prestaciones, previa la fijacion de los supuestos de
imputacion y de su alcance y la regulacion del procedimiento para hacerla efectiva’™,

En el articulo 2 de la LISOS se establece la definicién de los sujetos responsables, sefialando que “serdn
sufetos responsables de la infraccion las personas fisicas o juridicas y las comunidades de bienes que
incurran en las acciones u omisiones tipificadas como infraccion por la presente Ley”; generalmente, el
principal serd el empresario en virtud de su consideracion de garante de la seguridad. Siendo en los
Capitulos 1l v Il de la misma Ley en donde se califican las infracciones como leves, graves y muy
graves, correspondiéndole a cada una de ellas una sancion diferente.

La infraccién cometida por la empresa en el caso de Don Alberto se recoge en el art, 22.2 del
Capitulo 111 de la LISOS: “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”, calificada en el precepto como grave.

Por todo ello, y a la vista de los preceptos aludidos, el no haber dado de alta al trabajador, le
supondra a Don Fernando una sancién administrativa, siendo la mds comim la sancién econdmica.
Como en el presente caso estamos ante una infraccion grave, la cuantia puede ir desde los 3.125 €
(multa en su grado minimo) hasta los 10.000 € (multa en su grado maximo) en aplicacion del articulo
40.e.1 de la LISOS. Dicha cuantificacién serd propuesta por la ITSS como consecuencia del
expediente sancionador a}}pIicando los criterios de graduacidn de las sanciones recogidos en el
articulo 39 del TRLISOS™.

5% Art. 39.2 del Texto Refundido de Ja Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social: “Calificadas las infracciones,
en la forma dispuesta por esta ley, las sanciones se graduardn en atencion a la negligencia e intencionalidad del sujeto
infractor, fraude o connivencia, incumplimiento de las advertencias previas y requerimientos de la Inspeccion, cifra de
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Ademas de las sanciones econdmicas el TRLISOS contempla en su articulo 46, otras sanciones
accesorias que podrian ser impuestas si el empresario hubiera recibido algin tipo de ayudas,
bonificaciones y beneficios derivados de la aplicacion de programas de empleo o formacion
profesional para el empleo™'; en el caso de Don Fernando, no nos consta que haya percibido dichas
ayudas y por lo tanto no tendria que devolverlas, pero el mencionado precepto, en su apartado b) le
excluye del acceso a las mencionadas ayudas por un periodo méaximo de 2 afios desde la fecha de la
resolucidn en la que le fue impuesta la sancién.

IV ACTUACION DE LA INSPECCION DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL
1 La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social

La ITSS es el organismo de la Administracion laboral que detenta las mas importantes funciones,
atendiendo a lo establecido en la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social (en adelante LITSS). Es una organizacion administrativa responsable del
servicio publico de control y vigilancia del cumplimiento de las normas de orden social asi como la
realizacion de los servicios de exigencia de las responsabilidades administrativas oportunas en que
pueden incurrir las empresas y trabajadores. También figuran entre sus funciones asesorar a las
partes en materia laboral y de seguridad social, en lo relacionado con el ejercicio de la accidén
inspectora”.

[.os principios ordenadores del Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social se establecen en
el art.1 de la LITSS™, entre ellos, el principio de eficacia y calidad en la prestacién del servicio a los
ciudadanos, unidad de funcidn y actuacion inspectora en todas las materias del orden laboral..cte. El
cometido de la ITSS, es llevado a cabo por los funcionarios pertenecientes al Cuerpo de Inspectores
y Subinspectores de Trabajo y Seguridad Social, cuyas funciones inspectoras comprenden todo lo
relacionado con materia laboral y de seguridad social. En cuanto a su adscripcidn, los inspectores y
subinspectorcs de la ITSS tienen una doble dependencia; ya que organicamente dependen del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social por ser funcionarios de la Administracién General del
Istado, y funcionalmente dependen también de las Comunidades Auténomas, en Galicia dependen
de la Conselleria de Traballo e Benestar. La entrada de Espafia en la Union Europea ha supuesto una
mayor intensidad en la labor de la ITSS, por un lado ha supuesto un control sobre un mayor nimero
de normas y por otro lado la legislacion europea obliga a los inspectores a una continua formacién
que le permita conocer todas las previsiones comunitarias que son aprobadas en el dmbito social,
especialmente en lo relativo a empleo, Seguridad Social y seguridad e higiene.

Dentro del cometido que la Ley le asigna a la ITSS podemos distinguir tres funciones: la vigilancia
del cumplimiento de las normas juridicas laborales y de seguridad social, una segunda funcién de

informacién y la tercera funcién consiste en la intervencién en las relaciones de conflicto colectivo®™.

En el art.] ,del 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 (en

negocios de la empresa, mimero 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 infraceién cometida™,

% Véase art. 46 del Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

“hitp:// www.empleo.gob.es/itss/que_ hacemos/Funciones_ITSS

%% Véase articulo 1 de Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social

3 ALONSO OLEA, M. Y CASAS BAAMONDE, M.E. Derecho del Trabajo, Civitas, Decimonovena edicion, Madrid,
1998, p. 1102,
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adelante RD 928/1998), se establece que tanto los procedimientos sancionadores como de
liquidacion se iniciaran siempre de oficio por acta de la ITSS, en virtud de actuaciones practicadas de
oficio, por propia iniciativa o mediante denuncia™, o a instancia de persona interesada, de acuerdo
con el art. 52.1 del TRLISOS.

Exige el RD 928/1998 en su art. 9.1 una serie de requisitos que deben cumplir las denuncias que den
lugar a un acta de infraccidn; entre otra identificacion personal del denunciante, hechos
presuntamente constitutivos de infraccidn, lugar de su acaecimiento, identificacién de los presuntos
responsables y cualquier otra circunstancia que considere relevante para una mejor solucion del caso.
A pesar de que no se admiten las denuncias anonimas, los Inspectores y Subinspectores tienen el
deber de considerar confidencial el origen de las mismas, estando obligados a no revelar la identidad
de los denunciantes a las empresas objeto de inspeccion. No obstante, para que la 1TSS pueda
considerar al denunciante parte o interesado en el procedimiento, a efectos de la Ley 30/1992 de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin (en
adelante LRIYPAC), asi como la LITSS y el RD 928/1998, éstos tendran que presentar denuncia
formal cumplimentando todos los datos enunciados anteriormente. Aunque la Ley no exige que el
denunciante califique juridicamente los hechos denunciados, ello no obsta para que en caso de que

conozca los preceptos infringidos se concrete la infraccidon cometida®.

Recibida la denuncia, la 1TSS, analiza los indicios existentes sobre la comisién de infracciones o
vulneraciones del ordenamiento juridico y una vez valorada la veracidad y exactitud de los mismos,
decidira si es pertinente el inicio de actuaciones, solicitar al denunciante mas informaciéon de cara a
un mayor esclarecimiento de los hechos, o por el contrario lo pertinente es archivar. Una vez
recibida y examinada la denuncia por la ITSS, si ésta la considera fundada iniciara las actuaciones
de inspeccion mediante visita a los centros de trabajo, requerimientos a los empresarios y a otros
sujetos responsables si los hubiera, para que aporten la documentacion necesaria para el
esclarecimiento de los hechos. Con el fin de que las visitas de inspeccion a los centros de trabajo,
cumplan su verdadero objetivo, el inspector no estd obligado a comunicar con antelacion su visita al
mismo, y asi evitar que la empresa se prepare para aparentar el cumplimiento de la Ley .

Segun el art, 5 de la LITSS las actuaciones de la ITSS, cuando lo hacen en el gjercicio de sus
funciones estan revestidas del cardcter de autoridad publica, v en dicho articulo se enumeran las
facultades de los inspectores que entre otras son:

Visitar los centros de trabajo: el inspector tiene potestad para acceder de forma libre en cualquier
momento a todos los centros de trabajo, con la Unica limitacidn, la inviolabilidad del domicilio del
empresario cuando éste sea un centro de trabajo, asi lo ha sefialado el TC en el Auto 171/1989 de 3
de abril, en el recurso de amparo 1912/1988, en cuyo caso serd necesaria la autorizacién judicial
segin el art. 76.5 de la LPL. Al efectuar la visita debe identificarse documentalmente.

Durante la visita, el Inspector, puede hacerse acompafiar por el empresario o su representante, los
trabajadores, sus representantes o técnicos que considere necesarios para una mejor funcidn
inspectora. En el ambito de la prevencién de riesgos laborales, los inspectores deben comunicar su
presencia al Comité de Seguridad y Salud, al Delegado de Prevencidn o, en el supuesto de que éstos
no estuvieran presentes a los representantes legales de los trabajadores con el fin de que el inspector
puede realizar todas las incidencias que considere oportunas, siempre que no perjudique el éxito de
sus funciones. Debiendo reflejarse el resultado de la visita, asi como las medidas adoptadas en el

> Se adjunta Anexo HI denuncia del tr@lbajador ante la inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.
% MERCADER UGUINA, J.R. y SANCHEZ GRANDE, A., La Lev Ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social, Relaciones Laborales, 1998, tomo I, p.886
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Libro de Visitas de la ITSS, segin lo establecido en art.40.3 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre,
de prevencién de Riesgos Laborales (en adelante LPRL). Hemos de tener en cuenta lo previsto en el
art. 26 del RD 928/1998, Recabar informacién de empresarios y trabajadores.

Inspeccionar la documentacion laboral v de la Seguridad social, puede el inspector comprobar la
documentacion de la empresa relativa a seguridad social, tal como : libros de registro, altas y bajas,
justificantes del recibo de la némina..etc, pudiendo el inspector obtener copia de dichos documentos.
Estando facultado para requerir la presentacién de dicha documentacidn en las oficinas publicas
correspondientes.

Hacer mediciones o tomar muestras, incluso tomar fotografias, grabaciones..etc., siempre que se
notifique al empresario o a su representante.

Adopciéon de medidas cautelares. El inspector, si al tiempo de examinar el centro de trabajo,
considera necesaria la adopcion de alguna medida con el fin de evitar la ocultacién o desaparicion de
libros, documentos, o pruebas que puedan llegar a invalidar la eficacia de la resolucion, estad
facultado para adoptar las medidas oportunas debiendo quedar reflejadas en el Libro de Visitas.
Estas medidas no deben suponer para el empresario un perjuicio grave o irreparable.

Es el art. 4 de la LITSS, donde se establece ¢l ambito de actuacion de la ITSS que incumbe a las
personas fisicas y juridicas tanto ptblicas como privadas, asi como a las comunidades de bienes y a
los sujetos obligados o responsables del cumplimiento de las normas de orden social. Se ejerce en las
empresas, centros de trabajo vy lugares donde se ejecuta la relacién laboral, incluidos los de las
administraciones publicas o entidades de derecho publico, vehiculos y medios de transporte, puertos,
aeropuertos..etc., exceptuando aquellos centros de trabajo, establecimientos, locales e instalaciones
que por ley tengan atribuida la vigilancia a otros érganos de las administraciones publicas. También
se impone en el mismo texto legal, la obligacién de cooperar de los Organos y autoridades
administrativas.

ista actividad de investigacion estd sujeta a caducidad, y por ello no puede tener una duracién
superior a nueve meses, prorrogables por otros nueve cuando las actividades de inspeccién revistan
especial dificultad y complejidad, cuando el sujeto inspeccionado obstruya las tareas de
investigacion, o cuando se requiera la cooperacion de organos administrativos internacionales segun
el art. 8.2 de RD 928/1998, y sin perjuicio de que si las infracciones no hubieran prescrito, pudieran
promoverse nuevas actuaciones por parte de la ITSS.

En lo relativo a la prevencidn de riesgos laborales, en el art. 53 de la LPRL se establece que en los
casos que concurran circunstancias de excepcional gravedad en las infracciones referidas a la
Seguridad e higiene y salud laboral, el Jefe de la ITSS lo pondrd en conocimiento del érgano
correspondiente de la Comunidad Auténoma (por tener la competencia transferida) con el fin de que
se someta la suspension temporal o el cierre del establecimiento a la aprobacion del organo
competente de dicha Comunidad. Y es que en materia de prevencion de riesgos, la principal carga de
obligaciones le incumbe al empleador, que debera respetar cuidadosamente todos los deberes
relativos a la conservacion de la integridad fisica de sus trabajadores, segin lo previsto en el art.4.2
del ET. La Jurisprudencia en esta materia es muy abundante, llegando incluso a afirmar la Sala de lo
Social del TSJ de Cataluiia en su sentencia de 30 de septiembre de 2003 que el deber de proteccion
del empresario “es incondicionado y prdcticamente ilimitado. Deben adoptarse las medidas de
proteccion que sean necesarias, cualesquiera que fueran ellas, y esta proleccion se dispensa aun en
los supuestos de improcedencia no temeraria del trabajador”. En el mismo sentido el Convenio 155
de la OIT establece la obligacion del empleador de garantizar lugares, operaciones y procesos
seguros en la medida que sea razonable y factible, el TSJ de la Rioja en su sentencia de 2 de
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diciembre de 2005 ha interpretado que ese cardcter “razonable” llega a convertirse en un
planteamiento cuasi-objetivo de la responsabilidad del empleador.

A la finalizacion de la actuacién, el funcionario, debera dejar reflejado el resultado obtenido
extendiendo una diligencia en el Libro de Visitas de la ITSS, instrumento contemplado legalmente,
para documentar la actuacién inspectora, en el art.20 del Real Decreto 138/2000, de 4 de febrero, por
el que se aprueba el Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social

Una vez finalizadas las actuaciones de comprobacion e investigacién la ITSS, en cumplimiento
del art. 7 de la LITSS puede adoptar diferentes medidas;

¢ Dar por finalizadas sus actuaciones por no existir incumplimiento de las normas sociales.

e Formular advertencias o recomendaciones para el cumplimiento de la normativa, cuando las
circunstancias lo aconsejen y no se produzca perjuicio alguno para los trabajadores. Pueden
formularse requerimientos en materia de prevencidn de riesgos laborales.

s Ordenar la inmediata paralizacion de los trabajos cuando se aprecie riesgo grave ¢ inminente para
los trabajadores (art. 44 LPRL Y 11.3 del RD 928/1998)

» Promover un procedimiento de oficio para la inscripcion de empresas, afiliacion y altas y bajas de
trabajadores en el régimen de la Seguridad Social, asi como encuadramiento de empresas y de
trabajadores en el régimen correspondiente

* Instar la actuaciéon del organismo competente para declarar el recargo de las prestaciones
econdmicas en caso de accidente de trabajo o enfermedad profesional por falta de medidas de
seguridad e higiene (RD 928/1998) , asi como proponer primas adicionales a la cotizacion pro
accidentes de trabajo en atencidn a la peligrosidad de la actividad y a la clase de trabajo.

e Promover la demanda de oficio ante la jurisdiccion laboral.

e Iniciar el procedimiento sancionador mediante la extensién del acta de infraccidn o la extension
de actas de liquidacidn por apreciarse faltas en la afiliacion y en el alta, en la cotizacidén,
derivacién de la responsabilidad del obligado al pago, aplicacion indebida de bonificaciones de
acuerdo con el art. 31.1 de la LGSS.

Asi pues, una vez que Ia ITSS, acude al centro de trabajo para comprobar los hechos denunciados, si
constata que dichos hechos constituyen una infraccion de las tipificadas en el TRLISOS, se tramitard
un expediente administrativo sancionador que se regira por lo estipulado en el art. 51 del TRLISOS.
Este procedimiento se iniciard con el levantamiento de un Acta de Infraccion.

2 Actas de infraccion de la ITSS.

Las actas de la ITSS pueden ser de advertencia e infraccion, el art. 49 del TRLISOS establece que
“cuando las circunstancias del caso asi lo aconsejen y siempre que no se deriven dafios ni perjuicios
directos a los trabajadores, podrd advertir y aconsejar, en vez de iniciar un procedimiento
sancionador”, asi lo ha contemplado también la Sala de lo Contencioso Administrativo del TS en su
sentencia de 20 de febrero de 1998. Dichas advertencias pueden plasmarse en el Libro de Visitas de
la Inspeccion, donde se anotaran los defectos sefialados por el inspector, asi como las medidas
correctoras a tomar por la empresa. Segin en el art. 43 de la LPRL cuando las advertencias
estuviesen relacionadas con la prevencion de riesgos, el incumplimiento de éstas serd una agravante
a la hora de graduar una posterior sancién.
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El segundo tipo de acta que puede elaborar la ITSS, es el acta de infraccidn, es el acto de tramite
fundamental del procedimiento sancionador que inicia el proceso y en el que confluye la doble
naturaleza de servir como pliego de cargos y de propuesta de sancion.

Atendiendo al tipo de infracciones cometida, y siguiendo el TRILISOS, las podemos clasificar en:

» Infracciones laborales: se incluyen las acciones u omisiones de los empresarios contrarias a las
normas legales reglamentarias y clausulas normativas de los convenios colectivos en materias de
relaciones laborales, tanto individuales como colectivas de colocacién, empleo, formacion
ocupacional..etc. También se incluyen como infracciones laborales aquellas relativas a la
prevencion de riesgos laborales, las acciones u omisiones de los empresarios, de las entidades
que actiien como servicios de prevencidn ajenos a las empresas y las formativas en dicha materia
que incumplan las normas legales, reglamentarias y cldusulas normativas de los convenios en
materia de seguridad laboral . Todas ellas reguladas en el Capitulo II del TRLISOS

» Infracciones en materia de Seguridad social, reguladas en el Capitulo III del TRLISOS,
referentes a las acciones y omisiones de los sujetos responsables contrarias a la normativa legal y
reglamentaria que regula el sistema de la SS.

A la hora de elaborar un acta de infraccion, hemos de tener en cuenta lo establecido en el art.4 del
TRLISOS, en donde se establece que las infracciones en el orden social prescriben a los tres afios
contados desde la fecha de la infraccion, en materia de seguridad social esta prescripeidn tendré lugar
a los cuatro afios contados desde la fecha de la infraccion, y en materia de riesgos laborales
estaremos a la calificacion de la infraccion, las leves al afio, a los tres afios las graves y a los cinco
afios las muy graves, dicho plazo comenzara a contar desde la fecha de la infraccidon cometida.

En las actas de infraccion levantadas por los inspectores o subinspectores de trabajo, atendiendo a lo
establecido por el art. 53.1 del TRLISOS, asi como al art. 14 del RD 928/1998 se reflejaran los
siguientes datos:

e Nombre y apellidos o razoén social, domicilio actividad, ntmero de identificacion fiscal,
documento de identidad, asi como cuenta de cotizacion a la seguridad social.

e Los hechos comprobados por ¢l actuario en su visita al centro de trabajo, con expresion de los
relevantes a efectos de la tipificacion de la infraccion, los medios utilizados para la
comprobacién de los hechos que fundamentan el acta, asi como los criterios en que se
fundamenta la graduacion de la propuesta de sancién, indicando si la actuacion ha sido mediante
visita, comparecencia o por expediente administrativo.

s La infraccion o infracciones cometidas, asi como el precepto vulnerado y su calificacion.

¢ El ntmero de trabajadores de la empresa y cuales estan afectados por la infracecion, cuando este
dato sirva para graduar la sancién o calificar la infraccion.

s Propuesta de sancidn, su graduacion y cuantificacion, que serd la suma de las sanciones
propuestas si se denunciara mas de una infraccion.

e El 6rgano competente para resolver y el drgano competente para realizar los actos de instruccion

y ordenacion del expediente sancionador, asimismo se indicard el plazo para la interposicion de

las alegaciones. Indicando el nombre y firma del funcionario que levanta el acta, visado por el

Inspector de Trabajo y Seguridad Social
Fecha del acta de infraccion.
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Respecto a su valor probatorio, las actas de infraceion, tienen valor de documento piblico, y cuando
se trate de hechos constatados®” por los funcionarios de la ITSS y plasmados en las actas gozaran de
la presuncidén de certeza, sin perjuicio de las pruebas que en su defensa puedan aportar los
interesados en defensa de sus derechos e intereses.. E1 TS en su sentencia de 11 de marzo de 1997
establece que “el valor probatorio de las actas de la ITSS debe reconocerse en coherencia con la
jurisprudencia de este Tribunal, que establece que la presuncién de certeza del acta es perfectamente
compatible con el derecho fundamental a la presuncién de inocencia, ya que tales actas tienen el
cardcter de prueba de cargo, dejando abierta la posibilidad de prueba en contrario que desvirtte la
presuncion..”. En definitiva, la presuncién de certeza de las actas es una presuncion iuris tantum, que
prevalece mientras no se presente prueba en contrario, no obstante la presuncién de certeza no es contraria al
derecho fundamental de la presuncién de inocencia. A pesar de ello hemos de tener en cuenta que si el
inspector o subinspector de trabajo, no ha constatado los hechos, esto constituye un defecto insubsanable que
vicia el acta y la invalida, asi lo establece reiterada jurisprudencia, entre otras la Sentencia de 6 de junio de
1980 de la Sala de lo Contencioso Administrative del TS, “el acta levantada por siempre denuncia sin
comprobar, adolece de insubsanable defecto y vicios de singular gravedad”.

En aquellos casos en que de una misma actuaciéon inspectora se deriven varias presuntas
infracciones, deberdan acumularse en una sola acta las correspondientes a una misma materia,
entendiendo por tales las infracciones en materia de relacién laboral, de prevencion de riesgos
laborales, en materia de Seguridad Social...etc, excepto en los casos en que concurra responsabilidad
solidaria, o como consecuencia de un accidentes de trabajo o enfermedad profesional. En todo caso
la acumulacién deberd respetar la distribucion de competencias entre la Administracién del Estado y
de las Comunidades Auténomas, segin lo establecido en el art.16 del RD 928/1998.

En el supuesto de hecho a la hora de acumular en un mismo acta diferentes infracciones, hemos de
tener en cuenta que la pofestad sancionadora por infracciones del orden social, ha sido las
competencias transferidas a la Xunta de Galicia por el Real Decreto 2412/1982 de 24 de julio. Entre
las competencias transferidas en dicho RD, figuran en el apartado B) del Anexo [ las siguientes:
jornadas y horarios de trabajo, trabajo en horas extraordinarias, regimenes de descanso dominical y
semanal, materia de Seguridad e Higiene en el trabajo, fiscalizacién a través de la Inspeccién de
Trabajo de la prevencion de accidentes y de la seguridad e higiene en el trabajo..etc.. También en el
mismo texto legal se establece que el resto de competencias seguiran siendo ejercidas por el
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

Por todo ello, y en lo que al caso concreto se se refiere, una vez que los Subinspectores de Trabajo y
Seguridad Social, visiten la empresa, levantaran tres Actas de Infraccién respetando la distribucion
de competencias ente el Estado y la Comunidad Auténoma, segun el art. 6 del RD 928/1998:

- Acta Infraccion N°1 cuyo expediente sancionador es competencia de la Consellerfa de Traballo e

Benestar, en donde se reflejaran las siguientes presuntas infracciones cometidas por el empresario:
Vulneracion del derecho al descanso del trabajadorVulneracion del derecho fundamental del
trabajador a la dignidad, sufriendo acoso por parte del empleador.

"7 Sentencia de la Sala de lo Social del TS de 3 de febrero de 1998. « lu presuncion de certeza sdlo opera en relacion en
el acta y en relacion con los hechos y datos objetivos que por su notoriedad y evidencia, han sido constatados en el acta,
o en relacion con las conclusiones Iogicas, que, por un nexo causal inmediato con dichos elementos indiciarios traen
causa directa y normal de los mismaos, pero no respecto de los juicios u opiniones subjetivas de los funcionarios que
hayan emitido el documento extendido”
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- Acta de Infraccion N°2*%, también en este caso la competencia para la resolucién del expediente
sancionador es competencia de la Conselleria de Traballo e Benestar:
Incumplimiento de las condiciones de seguridad e higiene en el puesto de trabajo, la sancion por
dicha infraccidn, podria ser leve si careciese de trascendencia grave para la integridad fisica o la
salud de los trabajadores, en aplicacién del art. 46 de la LPRL, o seria grave, segin el art. 47 de
la misma Ley si crease un riesgo grave para la integridad fisica o la salud de los trabajadores
afectados.
-Acta de Infraccidon N°3, cuyo expediente sancionador es competencia de la Direccién Provincial de
la Tesoreria General de la Seguridad Social en aplicacion del art. 4 del RD 928/1998:
No haber dado de alta al trabajador en el régimen correspondiente de la Seguridad Social.
Infraccion por impago de cuotas a la Seguridad Social correspondientes a las horas
extraordinarias realizadas por el trabajador

Los expedientes sancionadores derivados del Acta n°l y n°2, serdn instruidos por el mismo organo de
la Administracién Autondmica, pero es necesario que se extiendan dos actas ya que estamos ante
materias diferentes, asi en el Acta N°1 estamos ante infracciones derivadas de la relaciones
laboraies, y en el acta N°2 la materia es del dmbito de la prevencion de riesgos, y en cumplimiento
del precitado art.16 RD 928/1998, se tramitaran en actas diferentes.

En el caso del Acta N°3, estamos ante un incumplimiento por parte del empresario de la obligacién
de cotizar, y por lo tanto, ademas del acta de infraccién, los subinspectores tramitaran
simultaneamente un acta de liquidacién de cuotas, teniendo en cuenta lo establecido por el art. 16
del RD 928/1998 respecto a la acumulacion, el 6rgano competente para sancionar dicha infraccion la
Direccion Provincial de la TGSS.

Asi pues, una vez que las actas de infraccion han sido extendidas, cumpliendo todos los requisitos
legales que acabamos de mencionar, seran notificadas a los interesados, advirtiéndoles de los
recursos que correspondan contra ellas, organo administrativo o judicial ante el que hubieran de
presentarse, asi como el plazo para formular los mismos, siguiendo lo establecido en el art. 21 del
RD 928/1998.

3 Actas de infraccién y de liquidacion simultineas

Antes de entrar a la tramitacion de las actas de liquidacion, consideramos necesario puntualizar cual
es la finalidad de dichas actas , su justificacion y la competencia. Establece el art. 78 de la LGSS,
que en materia de seguridad social la inspeccidn se ejercitara por la ITSS, que tendra entre otras
tunciones “la vigilancia en el cumplimiento de las obligaciones que derivan de la presente Ley y, en
especial, de los fraudes y morosidad en el ingreso y recaudacion de cuotas de la Seguridad Social”.
A lo largo de las diferentes leyes del orden social, se hace un especial hincapié en la necesidad de la
cotizaciéon, incluso cuando los inspectores de trabajo, levantan simultdneamente un acta de
inspeccién y uno de infraccion, se le da prioridad al acta de liquidacion, puesto que la falta de
cotizacion tiene consecuencias negativas en la financiacion de la Seguridad social, incidiendo éstas
directamente en las prestaciones, en los subsidios, en las pensiones..etc.

El levantamiento de un acta de liquidacién es una de las medidas de inspeccion reguladas en el art. 7
de la LITSS, que podra ser adoptada por el inspector como consecuencia de de la actividad
comprobadora. Tanto en la LGSS, como en el RD 928/1998, se contempla el supuesto de
coexistencia del acta de liquidacidn con otra acta que sucle ser la de infraccidn, esto suele ocurrir en

* Se adjunta en Anexo IV Acta de Infraccion N°2
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aquellos casos en que el inspector de trabajo, tras comprobar unos determinados hechos, determina
que se debe levantar acta de infraccidn y acta de liquidacién, simultaneamente. El TSJ de Madrid en
su Sentencia de 10 de mayo de 2002, establecid que la falta de tramitacidon conjunta de las actas de
liquidacién y de infraccién por los mismos hechos constituye causa de nulidad en el procedimiento
con retroaccion de actuaciones. En lo referente a la dependencia que existe entre ambas actas , ha
establecido el TSJ de Madrid en su Sentencia de 11 de noviembre de 1996 “la existencia de un acta
de liguidacion de cuotas, no implica ni supone necesariamente la subsiguiente acla de infraccion,
pero el acta de infraccion no sobrevive por si sola sin el ilicito de del no ingreso de cuotas, ya sea
por falta de alta o por diferencias en la cotizacion”. Por ello, una vez que se anula ¢l acta de
liquidacion no puede mantenerse el acta de infraccion, aunque si al contrario, que permanezca la de
liquidacion atn anuldndose la de infraccidn.

Aungue hasta el afio 1994 el ordenamiento juridico permitia la tramitacion en un mismo documento
de las actas de infraccion y liquidacién, esto ha sido modificado por ¢l art. 34 del RD 928/1998. Es
necesario diferenciar entre actas de liquidacion y actas de infraccion teniendo en cuenta que el
motivo de su levantamiento es diferente; por un lado las en las actas de infraccién estamos ante
hechos que habra que comprobar y constatar su veracidad, aplicando para resolver un procedimiento
administrativo sancionador, mientras que en el caso de las actas de liquidacién, estamos ante un
hecho objetivo, como es el impago de cuotas de cotizacidn. Las consecuencias de ambas, también
son diferentes, ya que la sancién de multa se impone como consecuencia de un acta de infraccion,
mientras que la liquidacién de cuotas no es una sancién, sino la exigencia de una reclamacién de
contenido econdmico de la obligacion incumplida, ast 1o ha establecido la Sala de lo Social del TS,
en su sentencia de 20 de abril de 1992.

Enel art. 31 del RD 928/1998, se establecen las causas de extension de las actas de liquidacion; falta
de afiliacién o de alta de trabajadores en cualquiera de los Regimenes del Sistema de la Seguridad
Social, diferencias en la cotizacion por trabajadores dados de alta cuando las diferencias no resulten
directamente de los documentos de cotizacién presentados dentro o fuera del plazo reglamentario y
por dltimo la derivacién de la responsabilidad del sujeto obligado al pago, cualquiera que sea su
causa y Régimen de la Seguridad Social aplicable. La ITSS tiene atribuidas determinadas tareas de
investigacion en materia de la obligacion de cotizar, tanto en aquellos supuestos en los que exista un
descubierto respecto al alta de los trabajadores, como cuando tengan lugar otro tipo de
irregularidades que por su naturaleza no puedan ser detectadas por la TGSS, va que dichas
situaciones no son declaradas por el sujeto responsable y solo podran ser descubiertas a través de
visitas de la ITSS.

Al igual que ocurria en el caso de las actas de infraccion y cualquier otro tipo de actas que se
levanten por cualquier érgano de la Administracion, segin el art. 32 del RD 928/1998, debe
contener una serie de datos relativos a;

a) La determinacion del Régimen de Seguridad social de aplicacién. Pudiendo ademads el inspector
especificar el grupo especial dentro del régimen general de la Seguridad Social en que se encuentra.
La obligacion de que en el acta se especifique el régimen de la Seguridad Social contribuye a
garantizar el derecho de defensa del sujeto responsable en el procedimiento administrativo que se
desarrollard tras la extension del acta de 1iquidacién.59

b) Datos elementales de identificacion del sujeto o sujetos responsables de la obligacidon de
cotizacion cuyo incumplimiento se le imputa.

¥ GARCIA RUBYI, M.A., La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (doctrina y jurisprudencia) Tirant lo Blanch,
Vaiencia 1999 pp.473 vy 474,
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¢) La fijacion de la deuda. El inspector debera reflejar en el acta una deuda como consecuencia de la
constatacion del incumplimiento de una obligacion de cotizacion por un sujeto , asf como los hechos
causantes de la deuda.

d) Calculo del importe de la deuda: el inspector especificard el periodo de descubierto, con una
relacién nominal de los trabajadores afectados, determinacion de la categoria profesional
(competencia exclusiva del cuerpo de Inspectores), el grupo de cotizacion al que deberian estar
adscritos, asi como cualesquiera otros datos que haya tenido en cuenta para liquidar la deuda.
Ademas de la identificacion de la deuda, se debera especificar en el acta de liquidacién, el recargo de
mora que proceda para cada caso y se indicara el importe resultante de sumar ambas cantidades.

e) Obligacion de informar al sujeto responsable de los derechos que le asisten como administrado.

f) Obligacion de expresar en el acta la fecha , asi como la identidad del funcionario que la ha
practicado, la firma del subinspector, y en su caso del inspector que la haya confirmado con su
visado.

En el supuesto objeto de estudio, los inspectores, una vez visitada la empresa y comprobado gue
Don Alberto no esta dado de alta el régimen General de la Seguridad Social y que las horas
extraordinarias Don Francisco no han sido cotizadas, levantara un acta de liquidacion® simultaneo al
de infraccion®’.

Una vez que las dos actas de inspeccion han sido extendidas, deberan ser notificadas al sujeto
responsable, a la Tesoreria General y a los trabajadores afectados, atendiendo a lo regulado en el
art.31.5 de RD 928/1998. Aungue los trabajadores s6lo podran reclamar contra el acta de liquidacion.

V CONSECUENCIAS DE LA ACTUACION DE LA INSPECCION DE TRABAJO Y
SEGURIDAD SOCIAL
1 Responsabilidad penal

Una de las consecuencias que podria tener la actuacion de la inspeccion es la apertura de un proceso
penal. Si el inspector actuante o el organo encargado de resolver el expediente, entendiese que las
infracciones cometidas por el empleador, pudieran considerarse delito pasard las actuaciones al
érgano judicial competente o al Ministerio Fiscal quedando el proceso sancionador suspendido hasta
la resolucion del procedimiento penal, en aplicacion del art. 3 del TRLISOS vy el art. 5 del RD
928/1998,.

Segun lo preceptuado en el art. 5 del RD 928/1998, la existencia de un procedimiento judicial penal,

tampoco sera obstaculo para que en el caso de que exista riesgo grave € inminente para la seguridad
o salud del trabajador, el inspector acuerde como medida cautelar la paralizacién de los trabajos. No
obstante, si existieran expedientes sancionadores que no tuvieran conexion directa con los que sean
objeto de las eventuales actuaciones jurisdiccionales del orden penal o si existiesen deudas con el
Sistema de Seguridad Social podrian tramitarse. Si del procedimiento penal resultase una sentencia
firme condenando por delito al infractor, ésta excluird la imposicion de sancion administrativa por
los mismos hechos que hayan sido considerados probados, excepto lo referente a la liquidacion de
cuotas a la Seguridad social y demas conceptos de recaudacion conjunta, asi como la exigencia del
reintegro de ayudas, bonificaciones o de las prestaciones sociales indebidamente percibidas, st las
hubiera.

0 ge adjunta en Anexo V, acta de liquidacion.
' Se adjunta en Anexo VI, acta de infraccion,
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En el apartado primero del art. 311 del Cédigo Penal (en adelante CP), se establecen las penas de
prision de seis meses a tres afios y multa de seis a doce meses a aquella conducta que “mediante
engafio o abuso de situacion de necesidad impongan a los trabajadores a su servicio condiciones
laborales o de Seguridad social que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos reconocidos por
disposiciones legales, convenios colectivos o contrato individual”, este apartado debemos de
relacionatlo con el apartado tercero del mismo precepto, en donde se regula la agravante de llevar a
cabo dicha actitud con violencia o intimidacion, en cuyo caso las penas seria de tres a cuatro aflos y
medio de prision y multa de doce a dieciocho meses. La Sala de lo Penal del TS en su sentencia de
14 de octubre de 2000 establecid que el abuso o la situaciéon de necesidad, supone que el perjudicado
conoce la ilegalidad de lo que se le impone, pero la necesidad de ocupar el puesto de trabajo y el
desequilibrio entre las partes lo tleva a aceptarlo.

Por todo ello, en el caso de Don Francisco, no interpretamos que la actitud llevada a cabo por su
empresario, a pesar de ser contraria al ordenamiento, llegue a poder encuadrarse dentro de lo
tipificado por el art. 311 del CP. Pues, aunque en el supuesto de hecho se nos relata que el trabajador
llevaba unos afios en el paro, también se especifica que el puesto ofertado le suponia una oportunidad
immejorable, por lo que consideramos no es equiparable a una situacién de necesidad.

2 Procedimiento Administrativo Sancionador

Una vez extendidas las actas de infraccidn y de liquidacidn, de acuerdo a lo regulado por el art. 53,1
del TRLISOS, con la correspondiente graduacion de las sanciones apreciadas por el actuario y con el
visto bueno del inspector, se da por finalizada la fase de instruccidén. Se establece en el apartado
primero de la disposicion adicional cuarta de la LITSS, que el procedimiento sancionador se iniciara
siempre de oficio y en virtud de acta de infraccidn, cuestion que es reiterada en los articulos 1.2 vy
13.1 RPSOS.

Segin el art. 134.2 de la LRIYPAC la fase de instruccion y de sancidn, deben de llevarse a cabo por
separado y por62 drganos distintos, como asi lo recoge por la Jurisprudencia, entre otras la Sentencia
del TC de 26 de abril de 1996. Toda acta, ya sea de infraccién, ya de liquidacién, supone la
iniciacion de wun procedimiento administrativo debiendo diferenciar entre procedimiento
administrativo sancionador en materia laboral, 0 un procedimiento administrativo que tenga como
finalidad conseguir el ingreso de las cuotas debidas por el sujeto responsable como consecuencia de
un acta de liquidacion.

El acta de infraccion se notificard en un plazo de 10 dias habiles desde la fecha del acta al presunto
infractor, quien en un plazo de 15 dias habiles contados a partir del dia siguiente a la notificacién
podra formular alegaciones acompafiadas de la prueba que estime pertinente ante el érgano instructor
del expediente, como se establece el art.17 del RD 928/1998. Respecto al drgano instructor hemos de
estar a lo establecido en los articulos 18 y 18 bis de la mencionada Ley, ya que puede depender de la
comunidad auténoma (si estamos ante una infraccién por riesgos laborales), o de la Administracidén
General del Estado (si estamos ante infracciones relativas a las relaciones laborales). Si no se
formulasen alegaciones, el acta de infraccion, segin el apartado 2 de los mencionados articulos, serd
considerada propuesta de resolucidn.

Si el presunto infractor, presenta alegaciones, el drgano instructor podré recabar informe ampliatorio
del Inspector o Subinspector que practicé el acta y este informe es preceptivo cuando en las
alegaciones se invocaran hechos o circunstancias distintos de los recogidos en el acta, cuando sea
insuficiente el relato de hechos de la misma o dé lugar a indefension. El funcionario de la inspeccion

2 GARCIA FERNANDEZ, M., EI procedimiento sancionador por infraccion de los leyes sociales, Relaciones
Laborales, 1986, tomo |, p. 341.
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valorard las pruebas aportadas y las alegaciones formuladas por la contraparte y elevara la propuesta
a definitiva remitiéndola al érgano encargado de la resolucién del expediente sancionador. Sobre la
practica de las pruebas que se consideren adecuadas al esclarecimiento de los hechos , podran
declararse improcedentes aquellas pruebas que no aporten nada a la resolucion final a favor del
infractor, asi se dispone en el art 17.4 del RD 928/1998, siendo de aplicacién el art. 137 de la
LRIYPAC. Una vez practicadas las pruebas que sean consideradas pertinentes y antes de dictar
resolucidn, se dara audiencia al presunto responsable por 8 dias con vista de lo actuado, siempre que
de ello se desprendan nuevos hecho o distintos de los apuntados en el acta, pudiendo en el plazo de 3
dias formular alegaciones, finalizado este plazo queda visto para resolucién. La resolucion del
expediente sancionador, regulada en el art. 20 del RD 928/1998, se dicta en un plazo de 10 dias
desde la fecha en que se recibe la propuesta de resolucion o desde que se realizan las ultimas
diligencias y debe ser una resolucidn motivada que confirme, modifique o deje sin efecto la
propuesta de resolucion en cuyo caso se ordenard el archivo del expediente y el levantamiento de las
medidas provisionales si hubieran sido adoptadas.

Las resoluciones dictadas en los procedimientos sancionadores por infracciones del orden social,
siguiendo lo estipulado en el articulo 21 del RD 928/1998, seran notificadas a los interesados,
sefialandoles los recursos que caben contra ellas, y ante que organo judicial o administrativo han de
interponerse, asi como el plazo para llevarlos a cabo. En el supuesto de que se impusieran sanciones
pecuniarias, en dicha notificacion se establecerd el plazo, lugar y forma de ingreso de las mismas en
periodo voluntario, asi como la prevencién de que si no se Heva a cabo en dicho periodo sin haber
interpuesto el recurso de alzada, se devengara el recargo de apremio e intereses de demora y se
procedera al cobro, y en su caso se ejecutard por la via de apremio, excepto en los casos de
infraceion en materia de Seguridad Social.

Atendiendo al art.21.2 de la TRLISOS, cuando la resolucién se haya dictado por las correspondientes
entidades gestoras o de servicios comunes de la Seguridad Social, o por el Servicio publico de
Empleo Estatal, se remitira copia de la resolucion que recaiga al Jefe de la Unidad Especializada de
la Seguridad social de la ITSS que hubiera efectuado la propuesta de resolucion correspondiente. Del
mismo modo, cuando la resolucién imponga sanciones accesorias o declare la responsabilidad
solidaria del empresario respecto de la devolucion de las cantidades indebidamente percibidas por el
trabajador, se comunicard a los correspondientes organismos y entidades gestoras al dia siguiente de
la fecha en que se dicte®.

Respecto al plazo para tramitar el procedimiento sancionador, en el art. 23.3 del RDD 928/1998 se
establece un plazo de seis meses que comenzaran a contar a partir de la fecha del acta y finalizaran
en la fecha en que se dicte la resolucion, pudiendo acordarse la ampliacién de dicho plazo cuando
concurran circunstancias excepcionales, segin lo previsto en el art. 42.6 de la LRIYPAC. La
Jurisprudencia del TS en su Sentencia de 12 de noviembre de 2001, respecto del plazo ha establecido
que el plazo de seis meses no finaliza en el momento en que se dicta la resolucion, sino en el
momento en que es notificada dicha resolucion. Se excluye de dicho plazo las interrupciones por
causas imputables a los interesados o las que sean debidas a la suspension.

Otro aspecto de gran importancia, es la competencia sancionadora, el art. 4 del RD 928/1998 regula
la atribuciéon de competencias en el ambito de la Administracion General del Estado y de los
organismos publicos vinculados o dependientes de aquella, las infracciones se sancionardn por los
6rganos a los que normativamente se haya atribuido la competencia. Por ello, las infracciones en

9 ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO, DIRECCION DEL SERVICIO JURIDICO DEL ESTADO, Manual de
Derecho Administrativo Sancionador, Tomo |, Parte Especial, Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2013, pp.1283
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materia de relaciones laborales, en el supuesto objeto de estudio los expedientes sancionadores como
consecuencia de las actas numeros 1 y 2, seran competencia de la Conselleria de Traballo como
hemos expuesto en el epigrafe anterior. Mientras que las actas de infraccién y liquidacion
simultaneas, establece el apartado b) del mencionado articulo se establece que, el organo competente
para la resolucién del expediente sancionador serd la Direccion Provincial de la Tesoreria General de
la Seguridad Social, conforme a lo previsto en el art. 31 de la LGSS, por lo tanto, en el caso
analizado, corresponde a este Organo la resolucion del acta de infraccion N°3, ast como la resolucién
del acta de liquidacion.

En la resolucién del expediente se tipificardn los incumplimientos llevados a cabo por el presunto
responsable como infraccion administrativa y le serdn impuestas las sanciones correspondientes. La
sancion mas tipica por infracciones en el orden laboral es la sancion econémica que serd graduada
conforme a los arts. 39 y 40 del TRLISOS, para cuantificar dicha sancidn se ha de tener en cuenta la
gravedad de la infraccién y las circunstancias concurrentes en cada caso. La Sala de lo Contencioso
Administrativo TS en su sentencia de 29 de marzo de 1996 ha establecido que respetando los
criterios de graduacién y cuantificacidén, se garantizan mejor los principios de proporcionalidad y
seguridad juridica, de conformidad con el art. 25 de la CE. Otro de los criterios a tener en cuenta a la
hora de agravar la sancidn es la persistencia continuada de la infraccion y la reincidencia, esta ultima
tendra lugar cuando haya existido una resolucién sancionadora firme del mismo tipo y calificacion
que la existente en un plazo de un afio, a este respecto la Sala de lo Contencioso Administrativo del
TS en su sentencia de 27 de junio de 1995 ha interpretado que no existe reincidencia cuando la
sancién anterior tuvo como causa un incumplimiento idéntico pero en otro centro de trabajo.

Ademads, en la resolucion del expediente administrativo sancionador, las sanciones pecuniarias
pueden ir acompaiiadas de sanciones accesorias reguladas en el art. 46 del TRLISOS, a las que nos
hemos referido en epigrafes anteriores.

Contra la resolucion del expediente administrativo sancionador, el presunto responsable podra
recurrir a la via jurisdiccional. El plazo sera de 2 meses a contar desde el dia siguiente a su
notificacion ante el Juzgado de lo Social en cuya circunscripeidn tenga su sede el drgano autor del
acto impugnado o bien ante el Juzgado de lo Social del domicilio del demandante, a eleccion de éste,
conforme a lo establecido en la LPRL.

3 Iniciacion del procedimiento de oficio ante la Jurisdiccién Social

De conformidad con lo establecido en el art.7.12 de la LITSS, una de las medidas posibles derivadas
de la actividad inspectora de la ITSS es la proposicidn a sus jefes, por parte de los Inspectores, de
formular demanda de oficio ante los Juzgados de lo Social atendiendo al contenido del art. 148 de la
LRIJS, la presentacion de la demanda se ha entendido obligatoria para la Autoridad Laboral, tanto por
la jurisprudencia, como por parte de la doctrina®. Si se formulase la demanda de oficio, se dara
cuenta al érgano competente para resolver y se producira la suspension del expediente administrativo
sancionador y, cuando exista, del procedimiento liquidatorio, con notificacién a los interesados y al
proponente, hasta que se dicte sentencia firme. Segin se establece en el apartado 2 del mencionado
art. 148, el procedimiento se seguird de oficio, atn sin asistencia de los trabajadores implicados, que
tendran la consideracion de parte, aunque con la excepcion de gue no podran desistir ni solicitar la
suspension del proceso.

¥ MERCADER UGUINA, J.R. v TOLOSA TRIBINO, C., Derecho Administrativo Labordal, edit. Tirant lo Rlanch,
Valencia, 2000. P.286
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El procedimiento de oficio no siempre procede de actuaciones de la ITSS, segin el art. 148 de la
LRJS podemos distinguir entre los procedimientos iniciados mediante certificacion de las
resoluciones firmes derivadas de las actas de infraccién de la ITSS en las que se aprecien perjuicios
econodmicos para los trabajadores y que no impiden la ¢jecucion de las resoluciones administrativas
sancionadoras que hayan adquirido firmeza.

El procedimiento de oficio, también puede iniciarse, en aquellos supuestos en que ¢l acta de
infraccidon o de liquidaciéon se hubieran dictado en materias de seguridad social a que se refiere el
art, 3.f) de la LRIS y el sujeto responsable hubiera formulado alegaciones con base en argumentos y
pruebas que pudieran desvirtuar la relacion objeto de la actuacién inspectora. En el supuesto que
estamos analizando, si en su escrito de alegaciones al acta de infraccion y liquidacién, el empleador
presenta pruebas suficientes para desvirtuar la relacién laboral existente entre la empresa y Don
Alberto, el Jefe de la Inspeccidon Provincial de Trabajo y Seguridad Social, de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 149.1 de la LPRL promoverd demanda de oficio ante el Magistrado Decano de
los Juzgados de lo Social. Una vez dictada la Sentencia, que estimando la demanda de la ITSS,
declare que existe relacion laboral entre el trabajador y la empresa, si el demandado no interpusiera
recurso de suplicacion ante la Sala de lo Social del TSJ de Galicia segtin lo previsto en el art. 189.1
de la LPRL, el jefe de 1a ITSS levantara la suspensién de los expedientes de infraccién y liquidacion
y dictard resolucion.

Una vez resuelto el expediente sancionador, se le informaré al presunto responsable que en el plazo
de un mes a contar desde el dia siguiente a la notificacion, conforme a los arts. 114 de la LRIYPAC
y 23 del RD 928/1998 en relacion con lo previsto en el art. 54 de la LGSS, podré presentar recurso
de alzada ante la Direccién General de ordenacidn de la Seguridad Social, en cuyo caso el pago de la
sancidn no serd exigible hasta la resolucion definitiva del mismo. Resuelto de modo desfavorable
dicho recurso de alzada por el Director General de la Seguridad Social, se le notificard al
responsable de la infraccidn que la resolucion pone fin a la via adminmistrativa.

Una vez concluido el expediente administrativo, si el presunto infractor desea impugnar la resolucion
recaida, deberd hacerlo en el plazo de 2 meses a contar desde el dia siguiente a su notificacion ante
el Juzgado de lo Social en cuya circunscripcion tenga su sede el érgano autor del acto impugnado o
bien ante el Juzgado de lo Social del domicilio del demandante, a eleccién de éste, conforme a lo
establecido en la LPRL.

4 Alta de Oficio por parte de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Secial y liquidacion de
cuotas

Como ya hemos visto en epigrafes anteriores, segin el art. 15 de la LGSS, Ia cotizacidén es
obligatoria, en los Regimenes Especiales y en el General, naciendo dicha obligacion desde el
momento en que se inicia la actividad. También en el art. 23 del RD 84/1996, se regulan las
diferentes formas de promover la afiliacion a la Seguridad Social, que podra realizarse a instancia de
los empresarios, a peticion de los trabajadores o de oficio por la TGSS. Aunque dicho articule
contempla la tres posibilidades, hemos de tener en cuenta que segiin el art. 24 del mismo texto legal
los empresarios estan obligados a solicitar la afiliacion al sistema de la Seguridad Social de quienes,
no estando afiliados, ingresen a su servicio,

Por lo tanto, una vez que los inspectores, con motivo de su visita al centro de trabajo comprueban
que un trabajador no estd encuadrado en el régimen correspondiente de la Seguridad Social y no se
ha cotizado por horas extraordinarias realizadas por otro trabajador, deberan dar cuenta a las
Direcciones Provinciales de Ja TGSS para que éstas efectien de oficio la afiliacién del trabajador
que se encuentre en situacidn irregular segin lo establecido en el art 26 del RD 84/1996. Las altas
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practicadas de oficio como consecuencia de la ITSS, se retrotraeran a la fecha en que se haya llevado
a cabo tal actuacidn, salvo que éstas tuvieran su origen en una orden superior, a instancia de las
entidades gestoras o por denuncia en cuyo caso se retrotraeran a la fecha en que tuvieran entrada
dichas notificaciones, segtn el art. 35.1.2° de la precitada norma

También la actuacion inspectora puede tener como consecuencia la liquidacidn de las deudas por
cuotas a la Seguridad Social, en cuyo caso la ITSS requerird a quien estime responsable de su pago
para que proceda a su ingreso, y asi abstenerse de iniciar un expediente sancionador y liquidador. Si
se incumpliera dicho requerimiento se procedera a levantar un acta de infraccién y liquidacion por la
ITSS, segin el art. 35 del RD 928/1998. Respecto a la liquidacion de las cuotas es fundamental
conocer la fecha en que nace la obligacidén de cotizar, establece el art. 35.1.2° del RD 84/1996 que
cuando la actuacién de los inspectores consista en un requerimiento de pago de cuotas o en un acta
de liquidacion elevada a definitiva en via administrativa por la TGSS, que es la encargada de la
recaudacion de la cuotas,” siempre que haya efectuado el ingreso de su importe, los efectos se
retrotraerdn a la fecha de inicio del periodo de liquidacion que figure en el requerimiento o acta. En
su punto 3° este mismo precepto regula que los sujetos obligados a solicitar el alta incurrirdn en las
responsabilidades anteriores derivadas de su falta de solicitud de alta, naciendo la obligacion de
cotizar el dia en que se inicid la actividad, excepto que hubieran prescrito, en cuyo caso no podrian
exigirse.

Como consecuencia de todo lo anterior, en el caso de Don Alberto, tanto la afiliacién de oficio, como
el pago de las cuotas de seguridad social, no serian exigibles hasta el momento en que se resolviese
el expediente liquidatorio, segiin lo preceptuado por el art. 35.1.2° precitado. Es decir, no existiria un
alta de oficio tras la visita de la ITSS, sino que dicha alta tendria lugar, cuando se resolviera el
expediente de liquidacién que estuvo suspendido hasta el momento en que fue firme la sentencia
por el Juzgado de lo Social declarando la existencia de una relacion laboral como consecuencia de la
demanda de oficio presentada por la jefa de la ITSS. En definitiva, Don Alberto a efectos de
prestaciones figuraria en alta desde el momento en que inicid su actividad, debiendo el empresario
ingresar las cuotas de seguridad social correspondientes a dicho periodo. También en el caso de Don
Francisco, si quedasen acreditadas la realizacién de horas extraordinarias, el empresario tendra que
pagar las cuotas sociales correspondientes a las mismas. Ademas de pagar las multas pecuniarias,
que el érgano sancionador haya acordado.

VI DEFENSA ANTE UNA SANCION ADMINISTRATIVO-LABORAL

Llegados a este punto del trabajo, y una vez que analizamos las presuntas infracciones cometidas
por el empresario y la posterior intervencién de la ITSS, la primera conclusion es que argumentar
una defensa a favor del empresario, es una misién que a priori tiene pocos visos de prosperar. En
especial, si tenemos en cuenta que segin el art. 15 del RD 928/1998 las actas de infraccion cuentan
con las siguientes caracteristicas: naturaleza de documento publico, los hechos y circunstancias
reflejados en ellas gozan de de la presuncion de certeza , y ademds sirven como pliege de cargos y
propuesta de sancién.

Pese a todo lo anterior, la extensién de un acta de infraccién no siempre da lugar a una sancion, va
que como hemos sefialado en el epigrafe anterior, antes de imponer la sancion es preceptivo abrir un
procedimiento administrativo cuyos requisitos se contemplan en el art. 51 y siguientes del TRLISOS
y en el RD 928/1998. Siguiendo ambos textos legislativos, en la fase de instruccién se garantizara al
presunto infractor el ejercicio de sus derechos de defensa (especialmente la audiencia, contradiccion
y presuncion de inocencia), de forma gque solamente {ras haberle sido concedidos dichos derechos | la

% MADRID YAGUE, P., La recaudacion ejecutiva de la Seguridad Social, Lex Nova, Madrid,
2001, pp. 204 y 205
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autoridad laboral podra proceder a dictar la resolucion final, que no necesariamente tendra que ser
sancionadora.

Por ello, el empresario (en este caso) a la hora de construir su defensa frente a un procedimiento
administrativo-laboral sancionador, deberd examinar fundamentalmente las exigencias que requiere
toda acta y que podriamos reducir a tres bloques: 1.Cumplimiento de los requisitos formales,
2.Adecuacién y suficiencia de la actividad probatoria del 6rgano inspector y 3.Respetar los
principios de tipicidad, culpabilidad y proporcionalidad.

1 Requisitos Formales

El primer elemento que debemos comprobar par recurrir un acta de infraccién es que cumpla todos
los requisitos que le son exigidos para su formalizacién por el art. 53 del TRLISOS. Antes de
examinar los elementos formales, hemos de tener en cuenta, que por tratarse de un acto
administrativo le serd de aplicacion lo previsto en el art. 63 de la LRIYPAC® y en consecuencia, las
irregularidades de este tipo no impiden en todo caso que el acta goce de validez y ejecucién , sino
que sélo se producird su nulidad cuando los defectos de forma impidan al acto alcanzar su fin o bien
provoquen indefension al administrado.

El primer aspecto a analizar serd comprobar si la ITSS o la autoridad laboral decisoria cuenta con la
competencia material y funcional adecuada para la imposicién de la sancidén. Ya que podemos estar
ante un tema que so6lo pueda decidir un organo jurisdiccional, que esté pendiente de Sentencia
definitiva, o que por el contrario ya hayan sido resueltas por sentencia firme. En estos supuestos el
procedimiento administrativo deberd suspenderse hasta que exista un pronunciamiento judicial o
puede que tenga que anularse por haber sido dictada la Sentencia. En el supuesto de hecho, hemos de
tener en cuenta que si Don Francisco ha formulado demanda contra el empleador por acoso laboral,
por horas extraordinarias y por vulneracién del derecho al descanso, el procedimiento administrativo
deberd quedar en suspenso hasta que se dicte sentencia, debiendo respetar aquél lo resuelto por el
6rgano jurisdiccional. Unicamente podré continuar el expediente sancionador, por la infraccion
relativa a la prevencion de riesgos laborales y el expediente de infraccion y liquidacioén de cuotas de
seguridad social del trabajador que segun la ITSS no se encontraba de alta en el régimen general de
la Seguridad Social.

Otro elemento a examinar, a la hora de articular la defensa del empresario e intentar impugnar el
acta, es el relativo a los sujetos. En este punto hemos de comprobar que las autoridades
administrativas no estan incursas en causas de recusacion por parentesco, amistad o enemistad
manifiesta del inspector, También es necesario que en el acta tanto el empresario como los
trabajadores afectados queden debidamente identificados. Dentro de estos aspectos formales, a la
hora de impugnar el acta podemos invocar causas referidas al procedimiento administrativo si
existiese como: la notificacién del acta, la denegacion de audiencia, la falta de diligencias necesarias,
]a notificacidn de la resolucion. . .etc.

Una de las causas mas invocadas a la hora de impugnar un acta de infraccion es la prescripcion. El
art. 4 del TRLISOS establece, con cardcter general , como plazo de prescripeidn para las infracciones
el de tres afios para materia laboral y cuatro para los de seguridad social. Mientras que para las
infracciones en materia de prevencién de riesgos los plazos serdn de un afio para las leves, tres para
las graves y cuatro para las muy graves, computado el plazo desde la fecha de la infraccion. Del
mismo modo, hemos de prestar especial atenciéon a los plazos regulados en el art. 20 del RD

% Art, 63 de la Ley 30/1992 del Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo

Comun : “l.-son anulables los actos de la Administracidn que incurran en cualguier infraccidn del ordenamiento
Juridico, incluso la desviacion de poder. 2.- El defecto de forma sélo determinard la amilabilidad cuando el acto carezca
de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la indefension de los interesados., 3.-La
realizacidn de actuaciones administrativas fuera del tiempo establecido para ellas sélo implicard la anulabilidad del
acte cuan asi lo imponga la naturaleza del término o plazo”
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928/1998, en donde se estipula que, si desde la fecha del acta hasta la resolucién administrativa
transcurren mas de seis meses provocara la caducidad del procedimiento, excepto que la causa sea
imputable al administrado, suspensién o prorrogas. Por otro lado, las actuaciones comprobatorias no
se dilatardn por espacio de mas de nueve meses, salvo que concurran una serie de circunstancias
reguladas en el art. 8 del RD 928/1998, tampoco podran interrumpirse las actuaciones por un periodo
de mds de tres meses, bajo sancion de anulacion segin lo regulado en el art. 63 de la LRIYPAC.
También es necesario examinar como se ha desarrollado la actuacién de los inspectores, ya que si
hubiera tenido lugar una actuacidén parcial o inadecuada, que diera lugar a un relato factico
insuficiente, podriamos impugnar el acta. Lo mismo ocurre cuando no ha existido una percepeidn
directa de los hechos o el acta se apoye en bases inciertas, incluyendo en la misma, conjeturas o
deducciones. En este sentido la Jurisprudencia ha venido rechazando la validez de aquellas actas que
solo efectien una invocacién genérica del ilicito o incluyan meras calificaciones juridicas sin
acompafiarse de los hechos en los que se basan, entre otras la Sentencia de la Sala de lo Social del TS
de 25 de octubre de 1996 .

Un elemento de crucial importancia, es la especificacion por parte de los actuarios de los medios de
prueba de los que se han servido en su investigacion, es decir, los documentos, testigos, pruebas
periciales..etc, que han utilizado para determinar la existencia de la infraccién. EI TS en su Sentencia
de 17 de julio de 1992 entiende que la omision de estos datos, no sélo impide el control sobre la
investigacion de la inspeccion, sino que sobre todo, constituye una irregularidad que causa
indefension al particular porque si desconoce las fuentes de conocimiento del 6rgano inspector,
dificilmente podra contrastarlas y rebatirlas.

Los tribunales han declarade la nulidad de las actas cuando se omite por completo el precepto
vulnerado, puesto que ello supone una dificultad para conocer los términos exactos de la acusaciéon®,
En el mismo sentido se pronunciado el Alto Tribunal en su sentencia de 15 de junio de 1993
declarando el acta nula por citar una norma inaplicable o un articulo que no se corresponde con la
infraccion imputada en el acta, sin dar nueva audiencia al inculpado.

2 Control sobre la actividad investigadora

El segundo aspecto que debemos examinar para determinar la eficacia de las actas de infraccion
consiste en asegurarse de que los hechos alli imputados han quedado lo suficientemente probados,
Como recorddbamos al principio del epigrafe, segin el art. 53.2 del TRLISOS los hechos
constatados por los funcionarios de la ITSS que 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 puedan aportar los interesados,
el TC en su sentencia 76/90 ha declarado esta prevision como constitucional. No obstante los
tribunales han venido estableciendo una interpretacion restrictiva sobre la presuncion de certeza de
las actas en favor de la presuncion de inocencia.

Respecto a la presuncién de certeza el TS en su sentencia de 22 de octubre de 2001 establecié que de
todo el conmtenido del acta, Unicamente se otorga la presuncidén de certeza a los “hechos”, no
extendiéndose dicho valor probatorio a otras manifestaciones que pudiera realizar el 6rgano inspector
en el documento como pueden ser meras calificaciones juridicas, conjeturas o juicios de valor.

7 Sentencia de 235 de octubre de 1996, de la Sala de lo Social de! Tribunal Supremo rechazd el acta de infraccién porque
alegaba la existencia de un trabajador “por cuenta ajena” sin especificar las circunstancias facticas que demuestran las
notas de laboralidad.

% Sentencia de la Sala de Jo Social del Tribunal supremo de 18 de septiembre de 1985,
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Aunque la presuncion de certeza se refiere a los hechos reflejados en el acta, tenemos que tener en
cuenta que dicha presuncién tan solo es aplicable a aquellos hechos que hubieran sido “constatados”
por el érgano inspector. Por ello, a la hora de examinar el acta hemos de comprobar que los hechos
alli reflejados, tienen como origen una investigacion, por parte de los actuarios, basada en el respeto
a la legalidad, ademas de ser idénea y suficiente como para constderar que dichas infracciones estan
debidamente acreditadas. Los tribunales a la hora de tasar la credibilidad de los hechos expuestos en
el acta, emplean criterios como la proximidad o inmediacién temporal y fisica que los inspectores ha
tenido con dichos hechos. Asf pues, en aquellos casos en que transcurre un tiempo considerable
entre la constatacion de los hechos y 1a fecha del levantamiento del acta el valor probatorio de la
misma se ve debilitado, asi lo ha interpretado el TS en su Sentencia de 2 de octubre de 1990 entre
otras. También reiteradamente la jurisprudencia “afirma que sélo merecen fuerza probatoria los
hechos “comprobados directamente” por los érganos inspectores.

Como hemos visto hasta ahora, existe cierta unanimidad entre la jurisprudencia a la hora de
interpretar la presuncion de certeza en aspectos como la constatacion y la comprobacion por parte de
los inspectores. No obstante, dicha unanimidad no se mantiene en lo relativo a la inmediacion. La
mayor parte de los tribunales admiten [a presuncién de certeza sobre los hechos percibidos por el
actuario, a través de los sentidos (vista u oido), y también admiten aquellos hechos conocidos
mediante otros medios como pueden ser testigos, documentos .etc.”’ Sin embargo, también ha
habido otros pronunciamientos judiciales” en los que no se le concedié veracidad a los hechos
conocidos a través de terceros.

Y por ultimo, uno de los recursos mds utilizados por el presunto infractor, a la hora de rebatir la
presuncién de certeza de las actas de infraccion, es la aportacidén de pruebas de contrario, con la
finalidad de desvirtuar el relato factico del acta, asi como acreditar posibles atenuantes’>. El
inculpado podra valerse de todos los medios probatorios admitidos en Derecho tales como:
documentos, sentencias, pruebas testificales. También en este sentido la jurisprudencia es muy
variable, vendo desde sentencias’ que consideran necesaria la aportacion de pruebas fehacientes e
indubitadas, hasta otros’* que consideran suficiente la mera introduccion de la duda.

En conclusién, para desvirtuar la presuncion de certeza que tienen las actas de la ITSS ha de
realizarse una valoracién conjunta de todas las pruebas aportadas por la administracién y por el
presunto infractor con la finalidad de que el organo al que le corresponda resolver pueda delimitar
los hechos que definitivamente considere constatados.

3 Examen de los principios de tipicidad, culpabilidad y proporcienalidad

El principio de tipicidad regulado en el art. 129 de la LRIYPAC, establece que “sdlo constituyen
infracciones administrativas las vulneraciones del ordenamiento juridico previstas como tales
infracciones por una Ley..”, por lo tanto se exige que las acciones u omisiones consideradas como
infracciones se delimiten de forma precisa. En este sentido el TC en su sentencia de 15 de octubre de

% Sentencia de Ja Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 23 de abril de 2001,

" Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 2000.

"' Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 29 de junio de 1987,

" Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 1998,

™ Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 1990,
" Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 8 de junio de 1993,
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1982 ha interpretado que no hay que entenderlo de manera rigida y absoluta en el sentido de una
determinacion siempre minuciosa y exhaustiva, ya que se admite la utilizacién de cierto margen de
apreciacion. No obstante, la Sala de lo Contencioso Administrativo del TS en su sentencia de 12 de
diciembre de 1997 establecid que no es posible extender por analogia el dmbito de la infraccion
aplicando el tipo establecido para una determinada conducta a otra distinta. Por ello a la hora de
analizar las actas de infraccion es necesario comprobar que respeta el principio de tipicidad vy que
los hechos que se han tenido por probados retinen todos los elementos del ilicito infractor alegado.
Los tribunales han considerado que cuando los hechos constituyan infraceion, pero se encuadren en
un tipo de ilicito diferente al im‘}:)utado en el acta, solo cabria imponer la sancidén previa notificacion
de nueva audiencia al inculpado’™.

Otro de los elementos a tener en cuenta en las actas es la culpabilidad, asi, adaptando el principio
penal “no hay pena sin culpa, y la medida de la pena debe ajustarse a la culpa” al derecho
administrativo sancionador, se traduce en que no se podrd imponer una sancién administrativa, sin
demostrar que existe responsabilidad, dolosa o culposa, por parte del acusado como infractor, del
mismo modo, es necesario que la magnitud de la sancién y de la responsabilidad sean
proporcionadas. Se establece la LRIYPAC, en su art. 130 que “sdlo podran ser sancionadas por
hechos constitutivos de infraccion administrativa las personas fisicas y juridicas que resulten
responsables de los mismos aun a titulo de simple inobservancia™ y el art 131.3.a) de la mencionada
ley, determina que la norma sancionadora deberd mantener una adecuacion entre la gravedad del
hecho y la sancién aplicable, respetando criterios como la existencia de intencionalidad o reiteracién.

El Derecho administrativo sancionador, se inspira en los principios del Derecho penal, en donde la
regla es la punicién de los hechos que responden al titulo de imputacién mas grave (dolo) y sélo
excepcionalmente son castigados los que tienen su origen en la imprudencia, por el contrario en el
Derecho administrativo sancionador la culpa o imprudencia es la protagonista, siendo el dolo una
agravante de la culpabilidad. Asimismo, en el Derecho administrativo sancionador se incrimina la
imprudencia en toda su extension, yendo desde la culpa levisima hasta la imprudencia temeraria, es
decir Ia simple inobservancia seré sancionada, otra diferencia con €] Derecho penal a tener en cuenta
. es que en el Derecho administrativo que se permite la sancidon por infraccién administrativa
formal, sin necesidad de que se produzca una lesidon al bien juridico, mientras que en ¢l Derecho
penal [a mayor parte de los tipos son de resultado y de lesion, las infracciones administrativas son de
mera actividad y de peligro abstracto’®. En el art. 39 del TRLISOS dispone que las sanciones se
graduaran en funcidn de la negligencia e intencionalidad del sujeto infractor o de la existencia de
fraude o connivencia, ademas de otros factores, por todo ello podemos concluir que atn cuando no
existan elementos subjetivos si existe un incumplimiento, tendra lugar una sancion.

Respecto a la culpabilidad la jurisprudencia es muy variada, aunque generalmente ha venido
sosteniendo, con determinadas cautelas y salvedades, que existe una responsabilidad objetivada, en
la que no es necesaria la culpa pero siendo necesario que los hechos sean imputables al sujeto,
excepto en determinados supuestos como por ejemplo en casos de fuerza mayor. En este sentido, la
Sala de lo Contencioso Administrativo del TS en su Sentencia de 11 de julio de 1997 rechazd la
exclusion del elemento subjetivo para sustituirlo por un sistema de responsabilidad objetiva plena.
Por otro lado, el mismo Organo jurisdiccional, en sentencia de 16 de febrero de 1990 ha mantenido
que para la valida imposicion de sanciones administrativas es de todo punto exigible la
comprobacion de alguna culpabilidad en el sujeto infractor, lo que supone una tarea de

7 Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn (Burgos) de 17 de junio 1999.
" MARTIN-RETORTILLO BAQUER, 8., Reflexiones sobre los principios del Derecho Sancionador Administrativo en
la Ley 30/1992, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, nim. XVIIL, pp. 314 y 315
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individualizacion de su conducta. Como regla general, se considera que no basta alegar la ausencia
de culpa, sino que es necesario acreditar que se ha empleado la diligencia exigible por parte del
sujeto infractor { TS en su sentencia de 22 de octubre de 2001

TS en su Sentencia de 2 de octubre de 1990

TC en su sentencia de 15 de octubre de 1982

TS en su sentencia de 12 de diciembre de 1997

TS en su Sentencia de 11 de julio de 1997

Sala de lo Contencioso-Administrativo de TS en su sentencia de 22 de octubre de 2001

TS en su Sentencia de 2 de octubre de 1990

TC en su sentencia de 15 de octubre de 1982

TS en su sentencia de 12 de diciembre de 1997

TS en su Sentencia de 11 de julio de 1997

).

I5] tercer principio a analizar es la proporcionalidad, el art. 39.2 del TRLISOS dispone, que una vez
calificadas las infracciones, las sanciones se graduaran atendiendo a la culpabilidad del sujeto
infractor, asi como a otros elementos tales como la reincidencia, trabajadores afectados..etc. Por lo
tanto, hemos de concluir que es necesaria una relacidon proporcionalmente directa entre la comisién
de la infraccién administrativa y la magnitud de la sancién impuesta , Por lo tanto a la hora de
infentar impugnar un acta de infraccion, a la vista de los hechos y de las circunstancias atenuantes y
agravantes acreditadas, hemos de comprobar que la propuesta de sancion que contiene ¢l acta es
congruente con la gravedad del ilicito. Ya que, si la sancién que se propusiera no estuviese en
concordancia con la infraccién por no haber tenido en cuenta las agravantes o atenuantes, cabria
interponer una multa en grado inferior a la propuesta, mientras que cabria imponer una sancién
superior a la propuesta por la ITSS si previamente se hubiera dado traslado al inculpado con
posibilidad de nueva audiencia, segin Sentencia de TS en su sentencia de 22 de octubre de 2001
TS en su Sentencia de 2 de octubre de 1990

TC en su sentencia de 15 de octubre de 1982

TS en su sentencia de 12 de diciembre de 1997

TS en su Sentencia de 11 de julio de 1997

V11 CONCLUSIONES
§

En relacion con las acciones del trabajador.

En el caso de Don Francisco, una vez presentada la papeleta de conciliacion ante el SMAC podra
acumular, segun lo previsto en el art, 26.1 de la LRJS, en su escrito de demanda ante el Juzgado de
lo Social de A Corufla cuatro acciones:

1.-Declaracion de despido nulo por vulneracion de derechos fundamentales, garantia de indemnidad:
Al trabajador le ha sido vulnerado el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva recogido en el
art. 24 de la CE que se aplica de un modo extensivo a la garantia de indemnidad prevista en el
art.17 del ET. En el caso de Don Francisco concurren los tres elementos necesarios para que tenga
lugar dicha vulneracién: 1. El trabajador acude a la ITSS para solicitar proteccidn legal ante los
abusos sufridos por parte del empresario, 2 La actitud del empresario ante la actuacién del trabajador
es el despido y 3. Existe una conexion causal entre la accion del trabajador (denuncia) y la represalia
empresarial (despido). Esta conexién causal es evidente, ya que el despido se produce al dia
siguiente de la visita de los inspectores al lugar de trabajo. Teniendo como consecuencia la
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readmisién del. Por todo ello solicitamos la declaracién de nulidad del despido debiendo ser
readmitido el trabajador a su puesto de trabajo segun lo previsto en 55.6 del ET y el art.113 de la
LRIS y subsidiariamente sea declarado el mismo improcedente.

2.- Reclamacién de cantidad como indemnizacién por el dafio moral causado al vulnerar el derecho
fundamental a la dignidad del trabajador.: El trabajador ha sido privado del derecho fundamental a
ser tratado con dignidad recogido en art.15 de la CE, que se hace extensivo a los trabajadores en su
condicion de personas y de un modo especifico se recoge en el art. 4.2¢) del ET. Concurren en este
supuesto las cinco circunstancias exigidas por los tribunales, por la doctrina y también por la ITSS:
1.Hostigamiento, violencia psicologica, 2 el empresario ejerce una violencia intensa sobre el
trabajador, 3 prolongada en el tiempo, 4 que la finalidad dafiar psiquica o moralmente al trabajador,
en (este caso la finalidad del empresario la desconocemos) y 5 aungue no es un requisito
indispensable para la doctrina, la jurisprudencia ha considerado necesario que se produjeran dafios y
también en este caso se cumple dicho requisito, ya que los informes médicos asi lo avalan, por todo
ellos solicitamos la indemnizacion del dafio causado al trabajador.

3.-Reclamacién de cantidad como indemnizacion por el dafio moral causado como consecuencia de la
vulneracién del descanso.: Se le ha vulnerado al trabajador el derecho al descanso necesario que estd

protegido constitucionalmente en el art. 40.2 de un modo general, vy especificamente el art.34.3 del
ET establece un descanso minimo de 12 horas entre el final de una jornada y el comienzo de la
siguiente con la finalidad de recuperarse del cansancio y del esfuerzo, ademds de poder conciliar la
vida laboral y familiar. Calcularemos las horas que el trabajador ha descansado de menos y la cuantia
de cada hora sera el importe salarial de dichas horas debiendo ser interpretado este importe como una
indemnizacion del dafio moral y no como salarios por exceso de jornada.

4 Reclamacion de cantidad por horas extraordinarias, asi como su cotizacién a la Seguridad Social:
en el supuesto de hecho se ha sobrepasado el limite maximo de la jornada laboral establecido en 40
horas seglin el art. 68.2 del Convenio de la Construccion, que en este caso coincide con el acordado
por las partes en contrato, Por ello, en aplicacion del art. 35.1 del ET, todas las horas realizadas por
Don Francisco sobre la duracién maxima de la jornada ordinaria de trabajo, seran consideradas
extraordinarias y deben ser abonadas por el empresario de acuerdo con la categoria profesional,
asimismo, debera cotizar por dichas horas a la Seguridad Social diferenciando si se irata de horas
estructurales o de fuerza mayor.

§

En relacion con responsabilidades para el empresario derivadas de la situacién de Don Alberto
Pérez Domingo

Tras la visita de la ITSS, se descubre que Don Alberto no se encuentra afiliado al régimen general de
la seguridad social, el cual le corresponderia en aplicacidn del art. 97 de la LGSS, ya que estamos
ante un trabajador por cuenta ajena cuya relacion laboral se rige por los principios de ajenidad y
dependencia que segln reiterada jurisprudencia del TS son las notas definidoras de toda la relacion
laboral. Asi pues el empresario queda obligado a ingresar las cuotas de Seguridad Social desde el dia
en que se inicié la relacién laboral.

En consecuencia, los inspectores levantaran un acta de infraccion en el que se indicard como sujeto
responsable al empresario segin el art. 2 del TRLISOS, imponiéndole una sancién economica por
infraccién grave al no haber solicitado la afiliacion de los trabajadores que ingresen a su servicio
(art. 22.2 del TRLISOS). Dicha sancion se impondrd en su grado minimo por no concurrir agravantes
de reincidencia, ni afectar a varios trabajadores, cuantificandose la misma en 3.125€ (art. 40.1
TRLISOS) .
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Como sanciones accesorias (art. 46 TRLISOS), el empresario deberd devolver las cuantias que
hubiera percibido por algin tipo de ayudas, bonificaciones o beneficios derivados de programas de
empleo o formacién profesional. Quedando excluido por un periodo maximo de 2 afios desde la
fecha de la resolucién del acceso a las mencionadas ayudas.

§

En relacién con la actuacién de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social

Una vez examinada la denuncia de Don Francisco, los subinspectores de la ITSS, como autoridad
publica que son, acuden al centro de trabajo para constatar los hechos y recabar toda aquella
informacion que consideren necesaria segun lo establecido en el art.5 de la LITSS. Durante el plazo
méximo de 9 meses (art. 8.2 RD 928/1998), llevaran a cabo la actividad investigadora y finalizada la
actuacion, extenderdn una diligencia con el resultado obtenido en el Libro de Visitas de la ITSS.

Finalizadas las actuaciones y quedando constatado que los hechos denunciados constituyen una
infraccion de las tipificadas en el TRLISOS, los subinspectores extenderdn actas de infraccion
reflejando en ellas [os datos establecidos en el art. 14 de RD 928/1998. Por haber tenido lugar varias
presuntas infracciones, de acuerdo con el art. 16 de dicha norma habrad que extender las siguientes
actas

1"Acta de infraccién (laboral) por vulneracion del derecho al descanso del trabajador, y por vulnerar
su derecho a la dignidad como persona sufriendo acoso moral por su empresario. El expediente
sancionador serd resuelto por la Conselleria de Traballo ¢ Benestar.

2" Acta de infracciéon en materia de prevencion de riesgos laborales por haber incumplido las
condiciones de seguridad ¢ higiene en el trabajo. El expediente sancionador serd resuelto por la
Conselleria de Traballo e Benestar.

3% Actas simultaneas de Infraccion v Liguidacion: Por no haber dado de alta a Don Alberto en el
régimen correspondiente de la Seguridad Soctal , y en el mismo acta se reflejard la infraccién llevada
a cabo por el empresario al no haber cotizado por las horas extraordinarias realizadas por Don
Francisco. En el acta de liquidacion se reflejardn las cuotas que deben ser abonadas a la TGSS.

§

En relacion con las consecuencias de la actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social

1. Inexistencia de responsabilidad penal: Consideramos que el acoso por parte del empresario hacia
Don Francisco, no llega a poder encuadrarse dentro de lo tipificado por el art.311 CP, ya que no
consta, en el relato de los hechos, que exista una situacidén de necesidad y ni que el empresario se
aproveche de ella.

2. Procedimiento administrativo sancionador.: En el plazo de seis meses se tramitard un expediente
administrativo sancionador por cada acta de infraccién levantada por la ITSS. Los expedientes
sancionadores, se tramitaran conforme a lo establecido en los arts 18 y 18 bis del RD928/1998. El
drgano competente en su resolucion indicard: los incumplimientos efectuados por el presunto
responsable, la sancién que corresponda en cada caso incluyendo las accesorias, si las hubiera, los
recursos que caben contra dicha resolucion, el plazo para interponerlos y ante que autoridad han
de interponerse.
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3.

Iniciacion del procedimiento de oficio ante la Jurisdiccion Social: El jefe de la I'TSS, interpondra
demanda de oficio ante el Juzgado de lo Social para que dicte sentencia declarando la existencia
de relacion laboral entre Don Alberto y la empresa conforme al art.148 de la LRJS. Durante la
tramitacién del proceso judicial, el expediente administrativo sancionador por infraccion asi
como el expediente derivado del acta de liquidacion quedaran suspendidos hasta la sentencia, y
una vez dictada, si declara la existencia de la relacion laboral, continuara la tramitacion de los
expedientes administrativos hasta su resolucion,

Alta de oficio por parte de la ITSS v liquidacion de cuotas a la Seguridad Social: Resueltos los
expedientes administrativos tramitados como consecuencia de las actas de liquidacion, el
empresario debera ingresar las cuotas correspondientes en la TGSS (art. 35.1.2° RD 84/1996),

En el caso de Don Alberto dichas cuotas seran desde el momento en que inicié su actividad en la
empresa, y en el caso de Don Francisco, las correspondientes a las horas extraordinarias que
quedasen acreditadas.

§

En relacion con la defensa ante una sancion administrativo-laboral

Hemos de tener en cuenta, que segiin el relato de los hechos, la defensa del empresario no serd upa
tarea sencilla, ya que presuntamente ha cometido varias infracciones tipificadas en el TRILIDOS. No
obstante, en via administrativa, su defensa la vamos a construir analizando las actas de infraccion, y
mas concretamente los siguientes elementos ;

1.

Requisitos Formales: El empresario deberd revisar que se han cumplido todos los requisitos
exigidos por el art. 53 del TRLISOS, tales como:l.la competencia de los drganos que han
participado desde el acta hasta la resolucidon del expediente administrativo, 2. Identificacion
correcta de los sujetos, 3.1a prescripeion de las infracciones, 4.caducidad de los procedimientos,
4.indicacion de los medios de prueba utilizados para llegar a la resolucidn, S.indicacion de los

preceptos vulnerados.

Control sobre la actividad investigadora: el presunto infractor intentara demostrar que los hechos
reflejados en el acta, que gozan de la presuncion de certeza segun el art. 53.2 del TRLISOS, no
han quedado debidamente acreditados, ya que no se han constatado conforme exige el art, 15 del
RD 928/1998. El inculpado debera aportar todos los medios de prueba aceptados en derecho tales
como sentencias, testigos..ete, con el fin de desvirtuar el relato factico del Acta.

Examen de los principios de tipicidad culpabilidad v proporcionalidad: Los hechos que se han
tenido por probados en el acta deben tener todos los elementos del ilicito infractor alegado. El
presunto responsable deberd demostrar que no ha existido negligencia por su parte, tal como
exige el art. 39 del TRLISOS., Del mismo modo, se ha de comprobar que la graduacién de la
sancion propuesta en el Acta y posteriormente en el expediente administrativo sancionador, se ha
llevado a cabo conforme al art. 39.2 del TRLISOS.
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ANEXOS



AL SERVICIO DE MEDIACION, ARBITRAJE Y CONCILIACION

A CORURNA

DON FRANCISCO GONZALEZ MARTINEZ, mayor de edad, con numero de D.NJ ... ,
vecino de A Corufia, y con domicilio 1a Calle ..........cceeceeeve. , n2..., ante ese Servicio comparece y
como mejor proceda, DICE:

Que a medio del presente escrito interpone PAPELETA DE CONCILIACION POR DESPIDO NULO,
0 SUBSIDIARIAMENTE IMPROCEDENTE, y RECLAMACION DE CANTIDAD, frente a la empresa
CONSTRUNOVA, S.A., con C.LF ., , ¥ domicilio en A Corufia, Calle ............ , que
deberd ser citada en la persona de su legal representante o persona autorizada en derecho, y
ello con base en los siguientes,

HECHOS

Primero.- El conciliante ha venido prestando servicios para la empresa conciliada mediante un
contrato de trabajo de duracidn indefinida y a jornada completa, con una antigliedad de & de
diciembre de 2.013 y ostentando en el momento de su despido la categoria profesional de

El salario bruto mensual que percibia el trabajador ascendia a MiL SEISCIENTOS CUARENTA Y
CINCO LUROS (1.645.-€), No sahemos si incluye o ne la prorrata de pagas extraordinarias, y es
necesario para el calculo de la indemnizacion.

El trabajador no ostentaba en el momento de su despido, ni con anterioridad, representacidn
sindical alguna de los trabajadores.

Segundo.- En fecha 27 de mayo de 2.014, se le notifico al trabajador su despido, sin alegar
causa alguna que lo justificase.

Es lo cierto que el Gnico motivo por el que se despidio al trabajador fue el hecho de que éste
pusiese en conocimiento de la Inspeccion de Trabajo y de la Seguridad Social la situacion de
acoso laboral a la que estaba siendo sometido, hecho éste gque motivd una situacion de
Incapacidad Laboral Temporal en la que todavia se encuentra el conciliante.

En consecuencia, toda vez que el motivo real del despido ha sido la vulneracidn de la garantia
de indemnidad como extension del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva que al
trabajador le reconoce la Constitucion Espafiola, aquél habra de considerarse nulo o,
subsidiariamente improcedente.



Tercero.- Asimismo, durante fa relacion laboral, el trabajador ha venido prestando sus servicios
con una jornada superior a la pactada y a la permitida por el Estatuto de los Trabajadores,
realizando horas extraordinarias que ni le han sido abonadas ni la empresa ha cotizado por las
mismas a la Tesoreria General de la Seguridad Social.

Por dicho concepto la empresa adeuda al trabajador la cantidad de ..o EUROS
{cer€)

Cuarto.-La empresa conciliada se dedica a la actividad econdmica de la construccion y
rehabilitacidén de inmuebles, por lo que resulta de aplicacidon el Convenio Colectivo Estatal.

Quinto.- Que, en aplicacién de lo dispuesto en la vigente Ley de Jurisdiccion Social, se presenta
esia papeleta de conciliacién con la finalidad de que la empresa conciliada se AVENGA a:

1.- Reconocer la certeza de los hechos mencionados en el cuerpo del presente escrito.

2.- Reconocer la NULIDAD del despido e indemnizar al conciliante con DIEZ MIL EURQS
(10.000.-€) por los dafios y perjuicios ocasionados, readmitiéndoto en su puesto de
trabajo habitual y abonando los salarios de tramitacion no percibidos desde que se
produjo el despido. Subsidiariamente, para el caso de gque no reconozca la nulidad del
despido, que reconozca [a IMPROCEDENCIA del mismo con las consecuencias
inherentes a dicho reconocimiento.

3.- Que reconozca que adeuda al trababajador ............ EUROS (....-€} en
concepto de horas extraordinarias realizadas vy proceda a su pago, asi como a la
cotizacion de las mismas a la Tesoreria General de la Seguridad Sociai.

En virtud de lo expuesto,

SOLICITA AL SERVICIQO DE MEDIACION, ARBITRAJE Y CONCILIACION que teniendo por
presentado este escrito con sus copias, se sirva admitirto, y, en su virtud, cite en su dia a las
partes a la preceptiva comparecencia a fin de celebrar el acto de conciliacion en el que la
empresa se avenga a lo relacionado en el hecho quinto, entregandose testimonio del acto una
vez finalizado

En A Corufia, a 15 de mayo de 2.014.



AL JUZGADO DE LO SOCIAL DE A CORUNA

QUE POR TURNO DE REPARTO CORRESPONDA

DON FRANCISCO GONZALEZ MARTINEZ, mayor de edad, con numero de D.N.
................... , vecino de A Corufia, con domicilio en la Calle..........coeoceneer, N2, ante el
Juzgado comparece y como mejor proceda en derecho, DICE:

Que a medio del presente escrito formula DEMANDA EN MATERIA DE DESPIDO CON
VULNERACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES Y RECLAMACION DE CANTIDAD

frente a la empresa CONSTRUNOVA, S.A., con CIF n? ... , ¥ domicilio en A
Corufia, Calle.nicninnnnn. , n2.., yello con base alos siguientes
HECHOS

Primero.- El trabajador ha venido prestando servicios para la empresa conciliada
mediante un contrato de trabajo de duracién indefinida y a jornada completa, con una
antigliedad de 6 de diciembre de 2.013 y ostentando en el momento de su despido la
categoria profesional de ..o

El salario bruto mensual que percibia el trabajador ascendia a MiL SEISCIENTOS
CUARENTA Y CINCO EUROS (1.645.-€).

Segundo.- En fecha 27 de mayo de 2.014 Don Fernando Peérez Hernandez le comunicé
al trabajador su despido, sin alegar causa alguna que lo justificase.

Es lo cierto que el Unico motivo por el que se despidid al trabajador fue el hecho de
que éste pusiese en conocimiento de la inspeccion de Trabajo y de la Seguridad Social
la situacion de acoso laboral a la que estaba siendo sometido, hecho éste que motivo
una situacién de Incapacidad Laboral Temporal en la que todavia se encuentra el
conciliante.

En consecuencia, toda vez que el motivo real del despido ha sido la vulneracion de la
garantia de indemnidad como extensién del derecho fundamental a la tutela judicial



efectiva que al trabajador le reconoce la Constitucion Espafiola, aquél habra de
considerarse nulo o, subsidiariamente improcedente A efectos acreditativos, nos
remitimos expresamente al resultado de la prueba que, previa declaracion de
pertinencia, se practique en su dia.

Tercero.- Asi las cosas, la extincion de la relacidn contractual operada por la
demandada ha de ser declarada nula, por cuanto la misma es contraria a la
Constitucion Espaficla y demas ordenamiento juridico, y ello es asi toda vez que el
unico motivo de la decision empresarial ha sido el ejercicio del derecho del trabajador
a poner en conocimiento de la Autoridad la situacion de acoso a fa que estaba siendo
sometido por el empleador, por lo gue se solicita la condena de la demandada a
indemnizar al demandante con la cantidad de DIEZ MIL EUROS (10.000,00.-€) por los
dafios morales ocasionados.

Subsidiariamente, y para el improbo supuesto de que no se admitiese la nulidad del
despido, éste debera calificarse como improcedente, toda vez que no existe causa
alguna que ampare tal decision empresarial.

Cuarto.- Durante la relacidon laboral, el trabajador ha venido prestando sus servicios
con una jornada superior a la pactada y a la permitida por el Estatuto de los
Trabajadores, realizando horas extraordinarias que ni le han sido abonadas ni la
empresa ha cotizado por las mismas a la Tesoreria General de la Seguridad Social.

Por dicho concepto la empresa adeuda al trabajador {a cantidad de ...
EURQS (.....-€), cantidad que también se reclama a medio de la presente demanda.

Quinto.- La empresa conciliada se dedica a la actividad econdmica de la construccion y
rehabilitacién de inmuebles, por lo que resulta de aplicacién el Convenio Colectivo
estatal para el Sector de la Construccion.

Sexto.- El trabajador no ostenta ni ha ostentado representacion sindical alguna de los

trabajadores.

Séptimo.- Se ha celebrado, en fecha ... de mayo de 2.014, el preceptivo acto de
conciliacion ante el Servicio de Mediacion, Arbitraje y Conciliacidén con el resultado de

sin avenencia.



Se acompafiia como Documento n? 2 el Acta de Conciliacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

l.- Constitucion Espafiola.

Il.- Real Decreto Legislativo 1/1995 de 24 de marzo por el que se aprueba el Texto
Refundido del Estatuto de los Trabajadores.

.- La Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccidn social.

IV.- Convenio Colectivo para el sector de la construccion en el ambito geografico de
Galicia.

V.- Demas normas de concordante aplicacion.

En virtud de todo lo expuesto,

SUPLICA AL JUZGADQ que, habiendo por presentado este escrito se sirva admitirlo, v,
en su virtud tenga por formulada demanda contra la empresa CONSTRUNOVA, S.A.

para que en su dia, y tras los tramites legales oporiunos, se dicte sentencia por la que
SE DECLARE:

a) Que el despide comunicado al trabajador Don Francisco Gonzalez Martinez por
la empresa CONSTRUNOQVA, S.A. es NULO vy, en consecuencia, que la empresa
viene obligada a readmitir al demandante en su puesto de trabajo habitual, en
las mismas condiciones, y a abonar los salarios dejados de percibir desde la
fecha de despido hasta la efectiva readmision.

b} SUBSIDIARIAMENTE, para el caso de que se considere que el despido referido
en el apartado precedente no es nulo, que se declare que es IMPROCEDENTE,
con las consecuencias inherentes a dicho pronunciamiento.

¢) Que se declare que la demandada adeuda al trabajador, por horas realizadas y
no abonadas, la cantidad de ............. EUROS (....... -€)



Y que se conde a la empresa a estar y pasar por las anteriores declaraciones y, en
consecuencia, a:

a) Abonar al trabajador los salarios de tramitacién desde la fecha del despido
hasta la efectiva readmisidn a su puesto de trabajo.

b} Abonar al demandante la cantidad de DIEZ MIL EUROS (10.000.-€) en concepto
de indemnizacion por los dafios morales ocasionados con motivo de la
vulneracion de sus derechos fundamentales.

c) SUBSIDARIAMENTE, para el caso de que el despido se considere
IMPROCEDENTE, a abonar ai trabajador la indemnizacion gue legalmente
corresponda o, a su eleccién, a readmitirlo en su anterior puesto de trabajo con
abono de los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido hasta la
efectiva readmision.

d} Abonar al trabajador................. EUROS (.....-€) en concepto de horas
extraordinarias realizadas por el trabajador demandante.

Es justicia que pide en A Corufia, a 30 de mayo de 2.014.

PRIMER OTROSI DICE: que esta parte acudird al acto del juicio asistida del Letrado en
ejercicio.

NUEVAMENTE SUPLICA AL JUZGADOQ, que tenga por efectuadas las anteriores
manifestaciones a los efectos oportunos.

Lugar y fecha ut supra

SEGUNDO OTROSI DICE: que esta parte propone, pues asi interesa a su derecho, la
siguiente prueba para el juicio oral:




-Interrogatorio del representante legal de la empresa, bajo apercibimiento de que de
no comparecer, se le podra tener por confeso.

-Documental: que se requiera a la empresa demandada para que aporte la siguiente
documentacion, al menos con diez dias de antelacion a la fecha que se sefiale para el
juicio:

1) Partes de Alta y Baja en la Seguridad Social del trabajador.

2) Contratos de trabajo firmados entre el trabajador y la empresa demandada.
3} Nominas acreditativas de los salarios percibidos.

4} Justificante de pago de las néminas del trabajador.

5) Boletines de cotizacidn a la Seguridad Social TC-1 y TC-2 de los meses en que
el trabajador presto servicios en la empresa demandada.

6) Registro de la jornada diaria de los trabajadores.

7) Actas de infraccion notificadas por la Autoridad Laboral con motivo de
actuaciones llevadas a cabo por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

-Agquéllas otras que se consideren pertinentes en el acto del juicio oral.

NUEVAMENTE SUPLICA Al JUZGADO, que ieniendo por propuestos los anteriores
medios de prueba, provea todo lo necesario para su practica.

Lugar y fecha ut supra

TERCER OTROSI DICE: Se adjunta una copia de la demanda para el Ministerio Fiscal a
los efectos prevenidos en el art. 177.3 de la de la Ley 36/2011, de 10 de octubre,
reguladora de la jurisdiccidn social.

SUPLICA AL JUGADO DE LO SOCIAL, que tenga por hecha dichas manifestaciones,
siendo justicia que reitero, en ef lugar y fecha indicados con anterioridad.

Lugar y fecha ut supra



SUBSECRETARIA
MINISTERIC

DE EMPLEC
Y SEGURIDAD S0CI1AL

DIRECCION GENERAL DE LA
INSPECCION DE TRABAJO Y
SEGURIDAD SOTIAL

ESCRITO DE DENUNCIA

Datos Generales

ADVERTENCIA

EN CASO DE DISCONFORMIDAD CON SU DESPIDO, DEBERA INTERPONER
DEMANDA ANTE LA JURISDICCION SOCIAL EN EL IMPRORROGABLE PLAZO
DE 20 DIAS HABILES DESDE LA FECHA DEL DESPIDO,

Dirigido a: | INSPECCION DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL I

El escrito debe dirigirse a la inspeccion Provincial de Trabajo y Seguridad Social correspondiente a la provincia donde radique ! ceniro de
rabajo objeto de denuncia.

Datos del Denunciado

Nombre o Razén Social: | CONSTRUNOVA SA, [ N.LF o C.L.F: [ AXXXX t

Actividad: ] CONSTRUCCION f c.ce. | XXXXX [

Domicilio Social: I KXX

Domicilio Centro de Trabajo: i XXX

Localidad: | A CORUNA
Provincia; | A CORUNA ] Codigo Postal: 15xxx
N° de Trabajadores: ! XXX Horaric: l XXX ] a I XX ] &Continua abierta fa Empresa? I S X

patos del Denunciante

Nombre y Apellidos: E FRANCISCO GONZALEZ MARTINEZ ) I
N.L.F o C.LF: r HXX N.AF.: XXX ‘
Domicilio: l XXX ]
Localidad: | A CORURA ' | |
Provingla; I A CORUNA [ Cédigo Postat: | 15XKK |
Teléfono: [ XXX ] +Es 0 ha sido trabajador de la empresa? [SIX " lNO E_J!

Fecha de ingreso: ’6 I 12 | 2013 ! Fecha de cese: i l \ } Motivo del Cese: I KXAKX 2

Si actua en nombre de ofros trabajadores indique Nompre y Apellidos:

& Tiene presentada demanda judicial, por el mismo motivo que esta reclamacion? i Si ‘ NO X

[ CORREO FLECTRONICO/ WEB: |
webitss@meyss.es
www.empleo.gob.es/itss




SUBSECRETARIA
MINISTERIO

PEEMPLEG
Y SEGURIDAD SOCIAL

DIRECCION GENERAL DE LA
INSPECCION DE TRABAJO Y
SEGURIDAD SOCIAL

La Ley 1172007, de 22 de junic, de acceso electronica de los ciudadanos a los Servicios Publices, reconoce a los ciudadanos el derecho a relacionarse con las
Administraclones Pblicas utllizando medios glectrénicos para el gjercicio de los derechos previstos en el art. 35 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comadn,

! De conformidad con lo dispuesto en el ar. 5.1 de la Ley Organica 15/1998, de 13 de diciembre de Proteccion de Dalos, se informa que el presente formulario contiene

| daios de caracter personal que se incorporaran a un fichero titularidad del Ministerio de Empleo y Seguridad Social y seran tratados con la Unica finalidag ge gestionar
funciones derivadas del motivo de la solicitud vy, en su caso, a cederlos a las Instituciones y Crganismos previstos en el arl. 10 de 1a Ley 23/2015 de 21 de julio,
Ordenadora de! Sistema de Inspeccion de Trabajo v Seguridad Social, & efeclos de compietar su gestion. Se podran efercer los derechos de acceso, rectificacion,
cancelacidn y oposicion mediante un escrile dirigido a ta Direccion General de la Inspeccion de Trabajo y Seguwridad Soclal donde se efectle &l Registre del presente |

documento.

De acuerde con lo previsto en el arliculo 20.4 de la Ley 23/2015 de 21 de julic, el denunciante no podra alegar la consideracion de interesade a ningun efecto en la
fase de investigacion, y s6lo tendra derecho a recibir informacién sobre el estado de tramitacién de su denuncia, asl como de los hechos que se hayan
constatado y de las medidas adoptadas al respecto cuando el resultado de la investigaclén afecte a sus derechos individuales o colectivos reconocidos
por la normativa correspondiente al Ambito de la funcidn inspectora.

En el supuesto de que la denuncla diera lugar al inicio de un procedimiento sancionador, el denunciante podra tener, en su caso, la condicién de lnteresado, en log
wBrminos y con los reguisitos establecidos en el articulo 31 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y det
Procedimiento Administrativo Comun.

RELATO DE HECHOS: (Concretar el motivo, acompafiando documentacion justificativa en su caso)
Llevo trabajando desde el mes de diciembre de 2013 en la empresa Construnova S.A, el horario de no se
corresponde con el establecido en el contrato firmado, ya que, en lugar de trabajar las 40 horas semanales,
realizo jornadas semanales que superan dicho limite.

Las horas que hago por encima de la jornada no se me refribuyen ni se cotiza ni a la Seguridad Social.
Asimismo, tampoco disfruto de los descansos que deberian serle asignados.

Ademas mi jefe y duefio de la sociedad, D. Fernando Pérez Hernandez, de sesenta y tres afios, me trata de
maiera vejatoria, me amenaza y hace que trabaje bajo coaccion.

Como consecuencia de esta situacion, estoy sufriendo lesiones de cardcter psicologico, y he ido al médico,
diagnosticandome la baja, con el correspondiente informe. En dicho informe se alude principalmente al
estado de estrés al que esta sometido el trabajador, la depresion en la que estd inmerso, asi como ciertos
problemas fisiologicos derivados de las previas situaciones mencionadas (indigestion, trastorno del suefio).

-Acompatiio a esta denuncia partes médicos de baja.
- Acompafio a esta denuncia informe médico.

[CORRED ELECTRONICO/ WEB; |
webifss@me,




SUBSECRETARIA
MINISTERIO

DE EMPLEOQ
Y SEGURIDAD SOCIAL

DIRECCION GENERAL DE LA
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SEGURIDAD SOCIAL

"FIRMA DEL DENUNCIANTE

Firmado:.FRANCISCO GONZALEZ
MARTINEZ. .o oseoeeoe s

{ CORREQ ELECTRONICO/ WER:
webitss@meyss.es
www.emplen.gob.es/ilss




UNTA DE GALICIA
ONSELLEIVADE TRABALS O

MINISTERIO e o , ]
DETRABAJO INSERCCION DETRABAIO Y
E INMIGRACION SEEGURIDAD SUCIAL

<

ACTA DE INFRACCION NUMERO 2

Datos del Acta I
Acta de infraccion N | i | Matetia: RIESGOS LABORALES |
Fecha: l 25 1 ,mayol' } Ciros sujetos responsables {Ver anexo): Sk N [T‘
Datos de la Empresa, |

Nombre Empresa: | consTrRuNOVASA | niFCIE: | Ao ]
Actividad: ! Q 5 |SECTOR DE LA CONSTRUCCION || CCC: | 1BXXXK |
Daomicifio: | 200K |
Localidad: | ACORUNA |

Eifla Inspectorfa de Trabajo y Seguridad Social que suscribe en uso de las faculiades que le otorga ia Ley 42/1897, de 14 de
Noviembre, Ordenadera de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (B.O.E. del 15 de Noviembre de 1987), y el Real Decreto
Legislativo 5/2000 de 4 de agosto, por el gue se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre infracciones y Sanciones en el Orden
Social (B.Q.E. del 8 de Agosto), Real Decreto 2412/1982, 24 de Julio, sobre traspaso de funciones y servicios de Estado en
materia de frabajo (B.0O.E. 28 de septiembre) y el Real Decreto 928/1998 de 14 de maye (B.O.E. del 3 de Junio de 1598), por el
que se aprueba el Reglamento sobre procaedimiento para la imposicion de sanciones por infracciones en el orden social y para la

extension de actas de liquidacion de cuoctas de la Seguridad Social, hace constar:

{Ver cuerpo del Acto en paginas siguientes)

1 Getlira, 54456 1
| CORREOELECTRONCOWES: | 5009- CORUNA
foora@nines: B L: 981120287
~mitites/Nes Paginat de3. AX: 981122082




IR ] (UNTA DE GALICIFI
MINISTERIO ONSELLEREA DE TRABALLO

DETRABAJO INSPECCION PROMOALDETRABAOY
E INMIGRACION SEGURIDAD SOGIAL DE ACORUNA

Iniciada actuacion inspectora en virtud de la orden de servicio nimero xxx , el dia de 25 de mayo de 2014 se

realiza visita inspectora en el centro de trabajo que la empresa CONSTRUNOVA SA. tiene en A Corufia.

Cuando se inicia la actuacidn se encuentra prestando servicios en el establecimiento el trabajador Don Alberto
Pérez Domingo con DINI XXX, También en el mismo centro se encuentra Don Fernando Pérez Hernandez con
DNI XXX y duefio de la sociedad Construnova sa. Se le requicre para que aporte la evaluacion de riesgos
laborales del centro de trabajo, contestando el mismo que la empresa no la ha realizado, y por tanto no dispone de
ella. El actuario aprecia que las condiciones de seguridad ¢ giene precisas para las obras no se cumplen,

Esta omision supone no Hevar a cabo las evaluaciones de riesgos y en su caso, sus actualizaciones y revisiones, ast
como los controles periddicos de las condiciones de trabajo y de la actividad de los trabajadores que procedan o no
realizar aquellas actividades de prevencion que hicieran necesarias los resultados de las evaluaciones, con el
alcance y contenido establecidos en la normativa sobre prevencion de riesgos laborales, lo que estd tipificado
como infraccion en materia preventiva en el articulo 5.2 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social en relacion con
los articulos 14, 15 y 16 de la ley 31/1995 de 8 de noviembre de prevencion de riesgos laborales (BOE 10 de
noviembre) y articulo 1y concordantes del Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el

Reglamento de los Servicios de Prevencion.

La infraccion se tipifica como grave en ¢l articulo 12.1.b9 del Real Decreto. Legislativo 5/2000, de 4 de
agosto, por el que se aprueba el texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social citado y se gradda la sancion conforme a los criterios contenidos en los articulos 39 y 40 de la

misma norma en grado minimo.

{ Galletra, 54-G61
CORREQ ELECTRONICOMWEB: mogecrgRUNA

Heorunailmtin.as £1:981 120267
vAmmiin,osllten Pagina2da3. AK._' 981122082




‘A DE GALICIA

MINISTERIO DETRABALLO

DETRABAJO
E INMIGRACION

Por o que se propone la imposicion de |a sancion por un importe total de: 3.000,00 euros.
TRES MIL EUROS

De conformidad con o establecido en el articuio 40, del Real Decreto Legistativo 5/2000 de 4 de agosto (B.O.E. del 8 de Agosto del

2000).

Se advierte a la empresa que, de acuerde con lo dispuesto en el articuio 17.1 del Reglamento general sohre procedimientos para la
imposicion de sanclones por infraccicnes de orden social y para los expedientes fiquidatorios de cuctas de la Seguridad Social
aprobado por Real Decrelo 928/1998 de 14 de mayo (B.O.E. de 3 de Junio), podra presentar escrito de alegaciones en el plazo de
QUINCE DIAS HABILES contados desde el siguiente al de nofificacion de la presente Acta, acompafiado de Ja prueba que estime
pertinente, dirigido al 6rgano competente para resolver el expediente, conforme al Decreto 83/2009, de 21 de abril, por el que se fija la
esfructura organica de los Departamentos de fa Xunta de Galicia {B.O.G. 12 de agosto) y al Decreto 70/2008, de 27 de marzo, scbre
distribucién de competencias entre los drganos de fa Administracion autondémica gallega, para la imposicion de sanciones en

las materias faborales, de prevencion de riesgos y p 1 obstruccion de la labor inspectora (D.0.G. 15 de abril).

Jefe de ia Termitoriat del Departamento de Trabalic e Benestar

Con direccion en:
Fernando Macias, 18 1° 15004 A Coruna

En el supuesto de no formalizarse escrito de alegaciones, la tramifacion del procedimiento confinuara hasta su resolucion definitiva, sin
petjuicio del framite de audiencia, que se enfendera cumplimentado en todo caso cuando en fa resolucion no sean tenidos en cuenta
hechos distintos de Jos resefiados en el Acta. En cumplirmiento de lo dispuesto en el arl. 42.4 de la Ley 30/7992, de 26 de noviembre,
de Régimen Jurldico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (B.O.E. de 27 de noviembre),
modificada por la Ley 4/1999, de 13 de enero {a. O. E. de 14 de enerc), se informa que el plazo méximo establecido por el Rea!
Decreto 926/1998 citado para dictar la resolucion es de seis meses desde le fecha de la presente Acta, transcurrido el cual se
producira fa caducidad del mismo, de conformidad con lo dispuesto en el arliculo 44.2 de 1a Ley 30/1892. No se computarén a tal
efecto las Interrupciones producidas por causas imputables al Interesadc o por la suspension del procedimiento a que se refiere el
mencionado Reglamento, debiendo ser cursada fa noffficacion en el plazo de 10 dias, a parlir de fa fecha de la resolucion.

ELAAINSPECTOR/A
DE TRABAJO
H I
| CORRED ELECTRONICOMEB: é@?@éﬁj&?
eore@mines EL: 981120267
www ratin.esites Pégina 3de 3, FAX: 081122882




MINISTERIO

DE TRABAJO INSPECCION PROVINCIAL DE TRABAIO ¥
E INMEGRAC‘ON STGURIDAD SOCIAL DF A CORUNA

ACTA DE LIQUIDACION DE CUOTAS A LA SEGURIDAD SOCIAL, DESEMP
FONDO DE GARANTIA SALARIAL Y FORMACION PROFESIONAL

L i L

Acta de Liguidacion N I 1520XXXX \ Entidad de A.T.: [ XXKXXX i
ha 25 DE MAYO DE 2014 Otros sujetos responsables: 5 NO- i X

Fecha: ‘ {Ver anexo 1) :

Nombre/ Razon Social: i CONSTRUNOVA SA. ‘
. identificador de Seguridad E XK i

D.NLLNLLFICLE,: { pe vy t Social (CCCINAFY: 15XX

Domicilio: [ KAXKXK 1 Localidad: 1 A CORUNA \

Aclividad: l CONSTRUCCION } Regimen de Seguridad Social: i R.GENERAL l

NATURALEZA DEL DESCUBIERTO PERIODO DEL PESCUBIERTO SE LEVANTA ACTA DE INFRACCION

FALTA DE AFILIACION O ALTA A mes v ANO:
DIFERENCIAS DE COTIZACION g X wNo
DERIACION RESPONSABILIDAD £ XXXAX Acta de infraccion:

} 800999 9,984

DEDUC/BONIFICACIONES INDEBIDAS

Elfta Subinspector de Empleo y Seguridad Sccial que subscribe, en uso de las facultades que le otorga la Ley 42/1997, de 14 de noviembre,
Ordenadora de la inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (8.0 \E. 15 de noviembre), v el Texto Refundide de ta Ley General de Seguridad sociar,
aprobado por Real Dacreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio (B.O.E. 28 de junio), formula la presente Acta de liquidacion de deudas per las cuotas
de Seguridad Social y otros conceptos de recaudacidn conjunta que se indican, en base a los hechos comprobados, medios utilizades para su
esclarecimiento, y ¢lementos de conviccion gispuestos que se indican en el presente documento, con expresion de tas disposiciones infringidas.
Asimismo en documentos anexos por cada pericdo parcial se detalian les datos gue han servido para calcular el débite, la liguidacién parcial, con &
importe principal del débito, el recargo del 20% por falia de ingreso en plazo reglamentario, y el total de ambos. En los supuestos de derivacion de
responsabilidad se incluyen también les intereses y costas. De fode eilo resulta que el IMPORTE TOTAL DE LA DEUDA DEL PERICDO DEL
DESCUBIERTO es de 3.079,35 euros, come suma de las liquidaciones parciales que se detallan a continuacidn.

La presente Acta tiene el caracter de liquidacion provisional, de acuerde con |o dispuestc en el articulo 31.2 de Texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social. Se hace expresa advertencia de gue, en e plazo de QUINCE DIAS HABILES a contar desde la fecha de
notificacién de la presente Acta, podra formularse escrito de alegacicnes ante el Jefe de la Unidad Especializada de Seguridad Social de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Soclal, con direccion en Cf Galleira 54-58 1" Planta. 15009 A Corufia , como organo competente para
efectuar iz propuesta de resolucién por parte de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Soclal, conforme a lo dispuesto en el precepto antes
citade v en el articuio 33.1 de Reglamento General sobre procedimientos para la imposicién de sanciones por infracciones de orden social y
para los expedientes liquidatorics de cuotas de la Seguridad Social, aprobade por Real Decreto 926/1998, de 14 de mayo {(B.O.E. 3 de junio).

En caso de formular alegaciones, lendra derecho a la vista y audiencia por plazo de diez dies. El plazo maximo para dictar la Resolucién del
presente expediente liquidatorio por el drgano competente de fa Direccion Provincial de la Tesoreria General de la Seguridad Social sera de seis
meses a contar desde la fecha del Acta de liquidacion, de cenformidad con lo previste en [a Disposicion Adicional Unica del Real Decreto
$125/2001 de 19 de octubre, por el que se modifica el Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de Ia Inspeccion de Trabaja y Seguridad
Social, aprobado por Real Decreto 138/2000 de 4 de febrero (B.O.E. de 31 de octubre). &l INGRESQC del importe de la deuda figurada en la
presente Acla de liguidacidn en el indicado plaze de 15 dias supondrd su conversion en liguidacion definitiva {art. 33.1 antes cltade), y podra
hacerse efectiva en cualquier entidad financiera autorizada a actuar como oficina recaudatoria de la Seguridad Social, dtilizando para elio et

documento da ingreso tc1/30 que se adjunia, justificando el page anle la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

Cf Gaiteira, 54-56 1
] CORRED ELECTRONTCOANES: 15008 - CORUNA

fcoruna@miin.es TEL: 981120267
waww, mitin esiiss Paging 1. \ FAX: 981122082
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MINISTERIO

£ INMIGRACION

LIQUIDACION PARCIAL DE CUOTAS A LA SEGURIDAD SOCIAL,
FONDO DE GARANTIA SALARIAL Y FORMACION PROFES%@NAL
N Liquidacion Parcial: [ KRKX ]
Acta de Liquidacion N°: l XXXKX ‘ Entidad de A.T.: l FRHKARK : vy y ‘
! I QOtros sujetos responsables: sl:
Feha. (Ver anexo 1)
Nombre/ Razon Social: l CONSTRUNOVA. !
. tdentificador de Sequridad ! i
DNAMILE/CILE: ‘ XXXXHXX I Social (CCCINAFY JOCKKXX
Bormicifio: l KXKXXX l Localidad: l A CORUNA ]
Actividad: Sector de fa construccion ! Reégimen de Seguridad Social: ! R.GENERAL 1
NATURALEZA DEL DESCUBIERTO PERIODO DEL DESCUBIERTO
FALTA DE AFILIACION O ALTA X MES ¥ ANC:
DIFERENCIAS DE COTIZACION
DERIVACION RESPONSABILIDAD 0 XXXX
DEDUC/BONIFICACIONES IN = EBIDAS
CUOTAS DE SEGURIDAD SQCIAL Y OTROS CONCEPRPTOS
NUMERO DE
CONCEPTOS PERICDO TRABAJADCRES BASE COTIZACION TIPQ CUOTAS
Cont. Comunes XXX 1 XXX 28,30 XX
desempleo XX 1 KX 7,08 XXX
1
FOGASA XX 1 XXX 0,20 XX
Form. Profes. XXX 1 XXX 0,70 XX
SUMA: XOK
CUOTAS DE ACCIDENTES Y ENFERMEDADES PROFESIONALES
EPéiRAf;\EF;EI NUMERO BASE DE TIPO DE CUQTAS IMPORTES DE LA CUOTA
OCUPACION || TTABAJ COT'ZAC'G’E IT. 1MS. . IMS.
BXKK 2 KXXX XKX XXX XXX KX
SUMA: XXX XX XXX XX
Suma(A + B) XX
Recargo 20% XX
. . XX
Intereses en supuestos de dervacian de responsabilidad
Costas en supuestos de derivasion de responsabilidad HX
IMPORTE TOTAL DE LA LIQUIDACION XX
Qf Gaiteira, 54-H8 1
| CORREOQ Et ECTRONICOWES: 15008 - CORURA
llconina@@nnin.es TEL: 881120267
www.milin.eshiss Pagina 3de 4. FAX: 981122082
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DIAECGION GENERAL 121 LA INSPEGCION
DE TRARAJO ¥ SEGURIDADISOCIAL

MINISTERIO
DE EMPLEO

Y SEGURIDAD SOCIAL INSPECGION PROVINCIAL DE TRABAIO Y
SEGURIDAD SOCIAL DE A GORURA

En cumplimiento de la orden de servicio 15/ XXX, el 25 de mayo de 2014 a las xx horas a las
21:20 horas, se efectud, por el subinspector de empleo y seguridad social abajo firmante, visita
inspectora en el centro de trabajo xxxxx, ubicado en la calle xxxxxx, en la localidad de A Coruifia,

Al inicio de la actuacion, en ¢l centro de trabajo se encontraba presente tnicamente un trabajador,
realizando tareas que le eran encomendadas por una persona, identificada como Don Fernando
Pérez Herndndez con DNI XXXX que dice ser su jefe y duefio de la sociedad mercantil
CONSTRUNOVA SA. cuyo CIF es A xxxxx.

Tras proceder a identificarme reglamentariamente, se tomd nota de los datos del trabajador,
siendo el mismo D. Alberto Pérez Domingo de veinte afios y con, NIF XXXXX, conforme a lo
que ¢l declara trabaja en la empresa Construnova, S.A. pero ¢s auténomo.

Solicito informaciéon sobre el horario que realizan habitualmente, y si se realizan horas
extraordinarias, a lo que el trabajador responde afirmativamente ya que hay mucho trabajo desde
hace 3 meses

Preguntado ¢l dueio de la empresa, si todos los trabajadores realizan las horas extraordinarias,
incluso Don Francisco Gonzalez Martinez responde afirmativamente.

Por el empresario se muestra el contrato mercantil que tiene la empresa con el trabajador D.
Alberto Pérez Domingo desde la fecha xxxxxxx, en el que se refleja que esta dado de alta en el
régimen especial de autdbnomos.

Teniendo en cuenta la documentacion facilitada por la empresa CONSTRUNOVA SA., y
las declaraciones efectuadas por D.Alberto y D. Fernando, antes identificados, se ha de
indicar respecto al caracter de la relacién juridica que une al trabajador con la empresa
citada lo siguiente:

La determinacion del cardcter laboral o no, de la relacién que une a las partes no es algo que
quede a la libre disposicion de éstas, sino que es una calificacion que ha de surgir del contenido de
las prestaciones concertadas y de concurrencia de los requisitos que legalmente delimiten el tipo
contractual.

La doctrina jurisprudencial es coincidente respecto de que del art. 1 del ET se desprende que el
contrato de trabajo tiene cuatro notas caracteristicas ¢ elementos constitutivos: voluntariedad,
retribucion ajencidad y dependencia (asi entre otras la STS de 27 de mayo de 1992).
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a)Dejando de lado la nota de la voluntariedad, que el precepto solo cita para excluir de su régimen a
las prestaciones personales obligatorias, es la retribucion el primero de los elementos que debe ser
objeto de analisis, y que si bien es comun a la mayoria de los contratos -todos los onerosos- permite
distinguir el contrato de trabajo de otras figuras de prestacion de servicios basadas en la mera
liberalidad o en la costumbre, que el citado art. 1 denomina trabajos de amistad, benevolencia,
buena vecindad y familiares.

b) la ajencidad consiste en la atribucidn “ab initio ** de los frutos del trabajo al empresario, esto cs,
que el producto del trabajo no pertenece al operario, sino que directamente se incorpora al
patrimonio del empresario que es quien asume ¢l riesgo, (STS de 25 de mayo de 1993).

A juicio de los subingpeclores actuantes, a la vista de lo expuesto, seglin manifestaciones vertidas por el
trabajador durante la visita al centro de trabajo de Construnova SA. en A Coruila ¢l 25 de mayo de 2014, de la
documentacion aportada por el duefio de la empresa se considera relacion laboral con el trabajador Alberto
Pérez Domingo.

Tales hechos suponen incumplimiento al art, 100 y 102 del RD Legislativo 1/1994 de 20 de junio por €l que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad social, en relacion con los arts. 29, 30, 31 y 32
del Real Decreto 84/1996 de 26 de encro por el que se aprueba el Reglamento General sobre inscripcidn de
empresas, afiliacidn, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores a la Seguridad Social y procedimientos
y plazos.

La infraccion referida y resultante de los hechos descritos, consistente en que el empresario citado en el
encabezamiento del acta no cursa ¢l correspondiente alta en el régimen general del trabajador:

1°-D. ALBERTO PEREZ DOMINGO presta servicios para la empresa, seglin contrato mercantil
desde XXX. Se presentan los importes percibidos por dicho trabajador desde xx-xx-xx (fecha de
inicio de actividad) siendo la cantidad percibida de xxxxx euros,

X Se extiende acta de liquidacion por xxxx euros.

Se solicita alta el régimen general de la seguridad social desde xxxxx fecha del contrato
mercantil.

2° D. FRANCISCO GONZALEZ MARTINEZ, presta servicios para la empresa, segin contrato
indefinido desde el 6 de diciembre de 2013. Se presenta informe con xxx horas extraordinarias
realizadas por dicho trabajador, sin que se haya cotizado a la Scguridad Social. Se extiende acta
de liquidacion por xxx euros.

Los hechos descritos incumplen los art 100, 103, 104,106 y 108 de la L.G.S.5. R.D.1..1/94 de 20 de
Junio(B.O.E. 29 de Junio), art 7, 29, 32.3 del Reglamento de Inscripeidn, R.D. 84/96, (B.O.E. 27 de
Febrero)} ,art. 1 de la Orden 17-1-94, art. 12 y ss y 2 del Reglamento de Cotizacion Rd 2064/95 de
22 de Diciembre (B.Q.E. 25-1-96), art. 9 y 74 Rt° de Recaudacidén , R 1637/95, (B.OL. 24 de
octubre). y 66.1 de la Orden de Recaudacion de 26- 5 — 99(B.O.E. 4 Junio) {(art. 12, »5, v 56 Rt"
de Recaudacién , RD 1415/04 de 11-06, (B.O.E. 25-06-04).

Ct Gaiteira, 54-56 1
CORREQ ELECTRONICOMEB: 1 15009 - CORUNA
tcorunadmeyss.es TEL: 98112 02 67




DIRECCION GENERAL DE LA INSPECCION

DE TRAPAIO ¥ SEGURIDAD SOCIAL
MINISTERIO
DE EMPLEQ
Y SEGURIDAD SOCIAL INSPECCIGN PROVINGIAL UE TRABAKD Y

SEGURIDAD SOCIAL DE A CORUNA

ACTA DE INFRACCION NUMERO 3

Datos del Acta

Acta de Infraccion N wooox Materia: Seguridad Social

Fecha: 25 DE MAYO DE 2014 Otros sujetos responsables (Ver anexo): NO: i

Datos de la Empresa
;§ Nombre Empresa: CONSTRUNOVA S.A.. L N.LF/C.LE.: [ AXXXX :_—
:;;% Actividad: L OBRAS Y REFORMAS-- c.CC: 151XKX

Domicilio: CALLE XXXXXXX

Localidad: y 500 1-CORUNA (A) (CAPITAL) (A Coruia)

Elilla Subinspector/a de Empleo y Seguridad Social gue suscribe en uso de fas facuitades que le otorga la Ley 4%/,997, de 14 de
Noviembre, Ordenadora de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (B.O.E. de 15 de Noviembre de 1997), y el Real Decreto
Legisiativo 6/2000 de 4 de agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones v Sanciones en e Orden
Soctal (B.OE. de 8 de Agosto de 2000) y el Real Decreto $28/1998 de 14 de mayo (B.O.E. de 3 de Junio de 1998), por el que se
aprueba el Reglamento sobre procedimiento para {a imposicién de sanciones por infraccicnes en el orden social y para la extension

de actas de fiquidacién de cuotas de la Seguridad Social, hace constar:

. L Ver cuerpo dsd Acta CI: paginas Siguieni
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En cumplimiento de fa orden de servicio 15/XXX, el 25 de mayo de 2014 a las xx horas a las 21:20 horas, se efeciud, por el
subinspector de empleo y seguridad social abajo firmante, visita inspectora en el centro de trabajo xxxxx, ubicado en la calle xxxxxx, en
la locaiidad de A Corufia,

Al inicio de la actuacion, en el centre de trabajo se encontraba presente (nicamente un trabajador, realizando tareas que le eran
encomendadas por una persona, identificada coma Don Fernando Pérez Hernandez con DNI XXXX que dice ser su jefe v duefio de la
sociedad mercantil CONSTRUNOVA SA. cuyo CIF es A XXX,

Tras proceder a identificarme reglamentariamente, se tomd nota de los datos del trabajador, siendo el mismo D. Alberto Pérez Domingo
de veinte afios y con, NIF XXXXX, conforme a lo que €l declara trabaja en ia empresa Construnova, S.A. pero es autdnomao.

Solicito informacién sobre el horarie gue realizan habituaimente | v si se realizan heras extraordinarias, a lo que el trabajador responde
afirmativamente ya que hay mucho trabajo desde hace 3 meses

Preguntado el duefio de la empresa, si todos los trabajadores realizan fas horas extraordinarias, incluso Don Francisco Gonzélez
Mariinez responde afirmativamente.

Por el empresario se muestra el conirato mercantil que tiene la empresa con el trabajador D. Aiberto Pérez Domingo desde la fecha
xxxxxxX, en el que se refleja que esta dado de alta en el régimen especial de auténomos .

Teniendo en cuenta la documentacion facilitada por ia empresa CONSTRUNOVA SA., y las declaraciones efectuadas por
D.Afberto y D. Fernando, antes identificados, se ha de indicar respecto zl cardcter de la relacion juridica que une al trabajador
con la empresa citada lo siguiente:

La determinacion del caracter laboral 0 no, de la relacién que une a las partes no es algo que guede a la libre disposicién de éstas, sino
gue es una calificacion que ha de surgir del contenido de las prestaciones concertadas v de concurrencia de los requisitos que
legalmente delimiten ef lipo contractual.

L.a doctrina jurisprudencial es coincidente respecto de que del art. 1 del ET se desprende que el contrato de {rabajo tiene cuatro notas
caracteristicas o elementios constitutivos: voluntariedad, retribucién ajeneidad y dependencia (asi entre otras la ST8 de 27 de mayo de
1992).

ayDejando de lado la nota de la voluntariedad, que el precepto solo cita para excluir de su régimen & las presiaciones personales
obligatorias, es la retribucion el primero de los elementos que debe ser objeto de analisis, y que si bien es comun a fa mayoria de los
contralos -todos los onerosos- permite distinguir el contrato de trabaje de otras figuras de prestacion de servicios basadas en la mera
liberalidad o en la costumbre, gue el ditado art. 1 denomina trabajos de amistad, benevolencia, buena vecindad y familiares.

b) la gjeneidad consiste en la atribucion “ab initio * de Jos frutos del trabajo al empresario, esto es, que el preducto del trabajo no
pertenece al operario, sino que directamente se incorpora al patrimonio del empresario que es quien asume el riesgo, (STS de 25 de
mayo de 1993).

¢) La dependencia no puede ser entendida en términos absolutos y como rigurosa subordinacion |, sino que supone la sujecion del
trabajador a las ordenes del empleador ~dentro del ambito estricto del objeto de la prestacidén:art.5.c) del ET- o mas exactamente, su
pertenencia ai circulo rector y organicista de la empresa (STS 27 de mayo de 1992).

Asimismo hay qgue destacar la presuncion de laboralidad prevista en el arf, 8.1 del ET, precepto que materializa la «vis atfractivan de!
Derecho del Trabajo y afribuye al contrato de frabajo una considerable fuerza expansiva (STS 19 mayo 1986). Cuando una persona
presia servicios por cuenta v dentro del ambito de organizacion y direccion de otra, a cambio de una retribucién por parie de esia
Gltima, se presume que la relacion juridica que las une es un contrato de trabajo, Dicha presuncion puede ser desviruada mediante
prueba en conirario, pero en caso de duda debe estimarse la existencia de relacion laboral. (STS de 2 de junio de 1987). El mero
hecho de trabajar en condiciones que externamente parezcan las del contrato laboral implica la presuncion tegal iuris tantum de su
existencia {(STCT de 14 de septiembre de 1987 y de 15 de noviembre de 1988).
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Teniendo en cuenta lo expuesto, se entiende, a juicio de los funcionarios actuantes que la relacién juridica gue une a Don Alberto
Ferez Domingo y a Construnova SA, contiene todos los elementos definidores de una relacion iaboral

1.- Retribucién: en el caso que nos ocupa existe una refribucion que es satisfecha por la empresa, medianie transferencia bancaria, al
igual que af resto de los trabajadores de la empresa, se comprueba que la cuantia bruta de la retribuciones es muy semejante al del
trabajador pretendidamente “mercantil”.

2.- Dependencia: del frabajador citado ya que prestan sus servicios bajo la direccién y organizacion del duefio de la empresa de
raferencia, estando, sometido a un horario y a una jornada

Se ha constatado gue no existe diferencia clara entre las condiciones de trabajo de los trabajadores por cuenta ajena y el trabajador
denominado por la empresa mercantil, ya que todos ellos estan sometidos al control, coordinacion y direccion de la empresa

Se ha podide constatar gue la empresa Construnova SA no ha procedido a comunicar ef alia en el Régimen General de la Seguridad
Social, con anterioridad al inicio de la prestacion de servicios, ni a ingresar en ningln cao las cuotas debidas a la seguridad social
durante ef periodo que se especifica xxx.

Por lo que, en uso de las competencias que le confiere el arficulo 8.4 de la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (B.O.E. del 15), en relacion con el articuio 7.4 del mismo texto legal, se procede por el
funcicnario actuante a extender acta de infraccion y acta de liquidacion simuiténeas de acuerdo con lo establecide en el art. 31.5 del
Real Decreto Legisiativo 1/1994 de 20 de junio.

A ivicio de los subinspectores actuantes, a la vista de lo expuestos, segin manifestaciones vertidas durante la visita al centro de trabajo
Construnova SA. en A Corufia a 25 de mayo de 2014, de la documentacién presentada por ef duefic de la empresa se considera
relacion laboral del trabajador Don Alberto Pérez Dominge con DN XXX con fa empresa Construnova SA.

Tales hechos suponen incumplimiento del art.100 y 102 del Real Decreto Legislativo 1/1994 de 20 de junic , por el que se aprueba el
Texio Refundido de la L.GSS, en relacion con los articulos 29,30,31 y 32 del RD 84/1996 de 26 de enero por el que se aprueba el
Reglamento General sobre inscripcion de empresas, afifiacion, altas, y variaciones de datos de trabajadores a la Seguridad Social y
procedimiertos y plazos.

La infraccidn referida y resultante de los hechos descritos, consiste en que el empresario, citado en el encabezamiento del acta no
cursa el correspondiente alta en el régimen general de! trabajador, y ademas no ha cotizado a la Seguridad Social por las horas
extraordinarias del trabajador Don Francisco Gonzalez Martinez.

- Don Alberto Perez Domingo presta servicios para {a empresa segin contralo mercantil desde xxxxxx . Se presentan {os importes
safariales percibidos por dicho trabajador desde xxxxxx siendo ia cantidad recibida de xxxx.
Se solicita el alta en el régimen general de la seguridad social desde xxxx fecha en que se presenta por parte de 1a empresa al
abono de los salarios.

Las mencionadas infracciones estan tilpificadas y caiificadas, , como graves en el arl. 22.2 del Real Decreto Legislativo 5/2000 de
4 de agosto , imponiéndose una sancidn de 626 x2= 1252 euros

La correspondiente sancién se aprecia en su grade MINIMO, de acuerdo con ios articulos 39.1 y 2 y 40 de! Real Decreto
Legislativo 5/2000 de 4 de agosto.

Qué SI se extiende ACTA DE LIQUIDAGION por los mismos hechos por los trabajadores sefialados.
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FPor lo gue se propone la imposicion de la sancidn por un imporie total de 1.250 euros,

MIL DOSCIENTOS CINCUENTA Y BOS EUROS

De conformidad con lo establecido en los articulos 23.2, 40 del Real Decreto Legislativo 5/2000 de 4 de agosto (B.C.E. de 8 de
Agesto de 2000},

Se advierte a la empresa que, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 14.1.f), 17.1 y 18 bis def Regiamento general scbre
procedimientos para la imposicion de sanciones por infracciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la
Seguridad Social aprobado por Real Decreto 928/1998 de 14 de mayo (B.C.E. de 3 de Junio de 1998), en redaccidn dada por el Real
Decreto 77%/;011 de 3 de junio (B.O.E. de 21 de junio), podra presentar escrito de alegaciones en ef piaze de QUINCE DIAS HABILES
condados desde el siguiente al de notificacion de la presente Acta, acompafiado de {a prueba que estime pertinente, dirigido al drgano
competente para realizar los actos de instruccidn y ordenacion del expediente sancionador, asi como para efectuar la Propuesta de
Resolucion por parte de la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social.

Jefefa de la Unidad Especializada de Sequridad Social de |a Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social
Con direccion en:

C/ Gaiteira 54-56 1° Planta. 15008 A Corufia

Por ser materia de competencia de la Administracién General del Estado, y por corresponderle a la autoridad competente por razan
de su cuantia, asumirg el Jefe/a de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social de A Corufa adscrito a dicha Administracién, la
resolucién del expediente administrativo sancionador, conforme establece el articulo 4 det Real Decreto 928/1998 de 14 de mayo
(B.0.E. de 3 de Junio de 1998), la Disposicion Transitoria Segunda del Real Decreto 772/2011 de 3 de junio (B.0.E. de 21 de junio)
y el articulo 48 de Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Texic Refundido de la Ley scbre
infracciones y Sanciones en el Orden Social (B.0O.E. de 8 de Agosto de 2000).

En el supuesto de no formalizarse escrifo de alegaciones, el acta de infraccién podra ser considerada propuesta de resolucion, de
acuerdo con lo esfablecido en el arficulo 17 del Real Decrefo 928/1998 de 14 de maye (B.0.E. de 3 de Junio de 1998} en redaccion
dada por el Real Decreto 772/2011 de 3 de junic (B.O.E. de 21 de junic). En cumplimiento de lo dispuesto en el art. 42.4 de ia
Ley30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de ias Administraciones RPablicas y del Procedimiento Administrativo Comiin
(B.O.E. de 27 de Noviembre de 1992), modificada por la Ley 4/1999, de 13 de enero (B.O.E. de 14 de Enero de 1999), se informa de
gue el plazo maximo establecido por el Real Dacreto 928/1898 citado para dictar la resolucion es de seis meses desde fa fecha de la

presente Acta. No obstante, cuando concurran circunstancias excepcionales, podré acordarse la ampliacion de dicho plazo maximo,

en los términos previstos en el articulo 42.6 de la Ley 30/1992, franscurrido el cual se producira la caducidad del procedimiento, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 44.2 de la Ley 30/7992. No se computaran a fal efecto las inferrupciones producidas por

causas imputables al interesado ¢ por fa suspension del procedimienio a que se refiere ef mencionado Reglamenio, debiendo ser

cursada la nofificacion en ef plazo de 10 dias, a partir de la fecha de la resolucion

V°B® EL INSPECTOR DE TRABAJO Y SEGURIDAD
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