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ENUNCIADO

Alrededor de las 10 horas del dia 12 de junio de 1996, se gira visita por un Inspector de Trabajo
y Seguridad Social a PROFAZO, S.A. (C.I.F. 79936937788, domiciliada en un poligono industrial
del término municipal de Madrid, en la C/ Papel nim. 50, con numero de cuenta de cotizacion
28/112233445566 y plantilla efectiva de 120 trabajadores), dedicada a la impresién de uno de los
diarios de la capital.

La inspeccion se produce a consecuencia de un accidente de trabajo mortal ocurrido en ese
centro.

A) Por la direccion de la empresa se habia decidido proceder, dentro de un plan de remoza-
miento que afecta a parte de sus instalaciones, a la impermeabilizacion y reparacion de la cubierta
de la nave de talleres ya que, a causa de las abundantes lluvias de los ultimos tiempos, se encontra-
ba en mal estado.

Para cumplir ese objetivo, con efectos del dia 3 de mayo de 1996 (fecha de inicio de los tra-
bajos), se formalizé contrato de arrendamiento de obra con la empresa CIMA, S.L. (domiciliada en
la C/ Real num. 8 de Aravaca, provincia de Madrid, con niumero de cuenta de cotizacion
28/3333344445566 y ocupando 10 trabajadores), cuyo objeto social es, precisamente, la ejecucion
de ese tipo de arreglos de construccion.
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Por el Ayuntamiento de la localidad se habia concedido el correspondiente permiso de obra
menor.

El dia 10 de junio de 1996, a las 17 horas, el trabajador don Angel Perdido Fernandez cay6
desde la cubierta cuando efectuaba trabajos sobre la misma, falleciendo en el acto.

Segun las circunstancias extraidas tanto de las declaraciones de los testigos como de las com-
probacionesle visudel Inspector en el centro de trabajo y otras posteriores, cabe establecer como
exactos los hechos siguientes:

— El techo o cubierta esta constituido por placas de fiborocemento («uralitas») a cuya repa-
racion o sustitucion procedia el accidentado quien se precipitd al vacio por ceder dos de
ellas, rompiéndose bajo el propio peso del trabajador.

— La altura del techo al suelo del local es de 12 metros.

— No se habian instalado andamios, plataformas de trabajo, ni pasarelas (sélo 3 tablones, a
modo de tal, de 25 centimetros de ancho) sin que tampoco se hubiesen previsto puntos de
anclaje para cinturones de seguridad, elemento este de proteccion que llevaba cefiido el
trabajador al ocurrir su caida.

— El sefor Perdido contaba con una antigiiedad en la empresa de dos meses y figura correc-
tamente inscrito en el Libro de Matricula de Personal. Esta en alta en el Régimen General
de la Seguridad Social desde su ingreso al servicio de CIMA, S.L.

— En paro desde hacia mas de un afio (cuando perdi6 un puesto de camarero en un bar) fue
contratado como pedn, pactando una remuneracion de 130.000 pesetas mensuales.

— No consta que se le haya facilitado informacion y formacion sobre los riesgos del puesto
de trabajo en que sufrio la caida.

— Dejaviuday 3 hijos de 5, 8 y 13 afios de edad.

— Aungue en el momento de la visita no se observa actividad, segin manifestaciones de tra-
bajadores de talleres de PROFAZO, S.A., confirmadas por el oficial que hace las veces de
encargado de CIMA, S.L., se informa al Inspector de la continuacién de los trabajos, antes
de su llegada al lugar del accidente, en similares condiciones a las descritas.

B) Los testigos (que se encontraban proximos al accidentado en el momento del siniestro)
son los operarios don Mohamed Zidane (D.N.l. 13333333333), de filiacién marroqui, al servi-
cio de la empresa desde 1 de junio de 1996, contratado para obra segun lo establecido en el Real
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Decreto2546/1994, de 29 de diciembre, y don Juan Paramo Callejo (D.N.I. 14444444444), también
con contrato de obra desde la misma fecha. Ambos tienen categoria de peones y pactaron como remu-
neracion mensual por todos los conceptos la misma cantidad que su compafiero fallecido.

Efectuadas las verificaciones correspondientes se comprueba que el primero de ellos cuenta
con permiso de trabajo tipo «B renovado» que caducaba el 31 de diciembre de 1995. Figura inscri-
to en el Libro de Matricula de Personal y en alta en el Régimen General de la Seguridad Social con
fecha de efectos 1 de junio de 1996.

Don Juan Paramo Callejo no figura en documento oficial alguno, al igual que el ayudante (que
no fue testigo del accidente) don Demetrio Cano Pastor, que, ingresado en la misma fecha que sus
compafieros peones, pacté un salario global de 150.000 pesetas al mes.

El Gltimo operario que la empresa tiene en el centro de trabajo es el oficial don Pedro Miranda
Casado en alta desde 1 de febrero de 1995, fecha de su ingreso, en el Régimen General de la Seguridad
Social.

C) El Inspector también examina la documentacion relativa a las demas empresas que pres-
tan servicios en el centro de trabajo en virtud de contratos mercantiles.

La empresa MARIQUITA PEREZ, S.A. realiza unas labores de encarte manual de los dis-
tintos suplementos que se distribuyen con el periédico, mediante contrato de arrendamiento de ser-
vicios. En las estipulaciones contractuales se pone de manifiesto que tales trabajos seran desarro-
llados en el domicilio de PROFAZO, S.A. El contratista (MARIQUITA PEREZ, S.A.) ostenta la
condicién de patrono respecto del personal que utilice en los trabajos que se le encomiendan. El
contratante facilitara, a su cargo, cuantos elementos sean precisos para el buen cumplimiento del
contrato y pondra a disposicion del contratista los suministros de agua y energia eléctrica precisos
para la ejecucion de su cometido. Asimismo se estipula que tales trabajos se desarrollaran «en fun-
cion de las necesidades del contratante en su actividad», bajo la supervisién del encargado general
de PROFAZO, S.A.

Los contratantes empleados por la arrendadora para prestar estos servicios lo son por obra, a
tiempo parcial, con jornada (que se fija en el contrato) de 40 horas mensuales, la cual, sin embargo,
no coincide necesariamente con la que de hecho se realiza toda vez que ésta depende de las necesi-
dades de la contratante.

D) El personal que realiza las funciones de vigilancia (cuatro operarios) pertenece a la plan-
tilla de la empresa LYNX SEGURIDAD, S.A. desde 1 de enero de 1996, fecha en que justamente
contrat6 la vigilancia con PROFAZO, S.A.
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Examinados los recibos justificativos de pago de salarios de este personal, se comprueba que
en los mismos se refleja, bajo el apartado especifico de «dietas/locomocion», cantidades que igua-
lan mensualmente el salario base de 70.000 pesetas que percibe cada trabajador. También se les abona
el denominado «plus de distancia y transporte» segun los términos fijados en el articulo 74 del
Convenio Colectivo de empresas de seguridad publicado en el BOE de 4 de mayo de 1994. Asimismo
se comprueba que todos los trabajadores tienen su domicilio en Madrid.

E)La visita, en la que el Inspector es acompafiado por los representantes legales de los traba-
jadores y por el Director de Personal de la empresa, se continla realizando las comprobaciones per-
tinentes respecto a la titular del centro de trabajo.

Por el Presidente del Comité de Empresa se plantean las siguientes cuestiones al Inspector:

E.1. Debido a las obras de reparacion que se estan llevando a cabo se han visto privados del
uso del local que venian utilizando para fines sindicales. La empresa se ha negado a faci-
litarles otro alternativo y el traslado de todos sus enseres se ha realizado, unilateralmente
y a indicacidn de la misma, por los trabajadores que ejecutan la obra, sin que hubieran
estado presentes los representantes de los trabajadores. Por lo que, segun entienden, se
ha producido una violacién de sus derechos sindicales.

El representante de la empresa justifico esta decision sefialando, que, debido a tales obras,
no cuentan con ningun otro local disponible y que la razén de procederse al traslado de
los enseres existentes en el mismo por los trabajadores que efectlan las obras de repa-
racion se debié a que, avisados los miembros del Comité de Empresa para que proce-
dieran al desalojo del local, éstos se negaron por no contar con otro alternativo. Por ello,
ante la necesidad de continuar con las reparaciones, fue preciso trasladar los muebles y
objetos que estaban en el mismo. Ademas, tales obras sélo duraran un mes, pasado el
cual volveran a utilizar el local normalmente.

E.2. La analista-programadora de ordenadores dofia Carmen Sanz Martinez estipulé en con-
trato de trabajo escrito la percepcion de una cantidad mensual que supera en 100.000
pesetas el salario global que, por todos los conceptos, le corresponderia segun el con-
venio colectivo aplicable.

Denuncié al Comité que no se le paga desde enero del afio en curso esa diferencia y que
tampoco se le computa en la base de cotizacion del Régimen General de la Seguridad

Social (se le aplica una base total de 174.000 ptas., la misma que a sus comparieros de
la categoria).

La empresa reconoce la realidad de la situacion y justifica su actitud en que cree que no
debe abonar la cantidad en cuestion y, consiguientemente, tampoco cotizar por ella, para
no discriminar a otros dos trabajadores mas antiguos que ejercen las mismas funciones.
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E.3. Una trabajadora recientemente despedida (se calificé el despido de improcedente y el
asunto concluyé con auto del Juzgado de lo Social declarando extinguido el contrato),
expuso al Comité su duda sobre si el periodo de excedencia para cuidado de un hijo (que
ella disfruté entre enero y diciembre de 1995) se computa o no a efectos de la presta-
cion de desempleo.

F) Del examen de la documentacion laboral y de Seguridad Social de la empresa se despren-
den los siguientes hechos:

En el Departamento de Expediciones, donde se efectla el embalaje y distribucion de los ejem-
plares del periédico, venian prestando servicio un total de seis trabajadores, més un encargado, todos
ellos con contrato indefinido. El dia 31 de marzo de 1996 se procedié a la extincién de los contra-
tos de trabajo de tres de ellos, con apoyo en lo preceptuado en el articulo 52 c) de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, cumpliéndose los requisitos formalmente establecidos al respecto.

Desde el 15 de abril de 1996 participan en los trabajos de embalaje y distribucion dos traba-
jadores cedidos por la empresa ESTIGIAEMPRESA DE TRABAJO TEMPORAL, S.A. Examinados
los contratos de puesta a disposicién, se relaciona en el apartado relativo a «supuesto de celebra-
cion» (como causa justificativa) la necesidad de atender un exceso de pedidos, debido a que, coyun-
turalmente, habia aumentado la tirada del diario.

G) Dentro del Plan de Ayudas al Empleo, y en todo conforme a las vigentes normas de
aplicacién, la Comunidad Auténoma de Madrid, con fecha 1 de febrero de 1995, concedi6 a
PROFAZO, S.A. una subvencién de 5 millones de pesetas por la contratacion, con caracter indefi-
nido, de tres trabajadores, a quienes se encomienda la edicién de un nuevo suplemento dedicado a
informacion especializada sobre «Bolsa de Trabajo». Estos operarios causaron alta el dia de su con-
tratacion (1-3-1995). Al tratarse de titulados superiores (dos de ellos finalizaron sus estudios en 1993
y el otro en 1994) y tener que desarrollar una actividad novedosa, se procedio a formalizar contrato
en practicas con los mismos, remunerado con 100.000 pesetas mensuales. Segun los documentos de
cotizacion presentados por la empresa, ésta se ha venido «bonificando» por tales contratos en los
términos establecidos en el Real Decreto 2317/1993, en los que, como clausula adicional, se pacta
lo siguiente: «De conformidad ambas partes acuerdan prorrogar el presente contrato con caracter
indefinido desde el 1 de marzo de 1995, haciendo constar que el contrato seguira siendo en practi-
cas hasta transcurridos 3 afios por lo que se seguira "bonificaijale(la Seguridad Social en el
porcentaje que para dichos contratos esta legislado».

H) El trabajador Jesus Padilla Pala ha prestado servicios para la empresa durante los perio-
dos que van del 10 de junio de 1995 al 10 de diciembre de 1995 (mediante contrato temporal, de
caracter eventual por circunstancias de la produccién, formalizado al amparo de lo dispuesto en el
R.D. 2546/1994, de 29 de diciembre) y del 11 de diciembre de 1995 al 15 de diciembre de 1995
(mediante contrato temporal, por lanzamiento de nueva actividad, segln lo previsto en el mismo
R.D. 2546/1994) con categoria, en ambas ocasiones, de conductor mecanico. Los pactos que inte-
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gran el contenido de ambos contratos son similares, estableciéndose en cada uno de ellos un perio-
do de prueba de un mes. Durante la vigencia del segundo de los contratos, concretamente el 15 de
diciembre de 1995, la empresa comunica la baja del trabajador motivada por «no superar el periodo

de prueba». A consecuencia de este hecho, el trabajador pasé a percibir prestaciones de desempleo.

I) Por dos auxiliares administrativas de PROFAZO, S.A. que prestan servicios en la seccién
de Recepcioén de Publicidad, se reclama que a ellas no se les facilita taquilla donde poder dejar sus
efectos personales pese a las reclamaciones presentadas a la empresa; por lo que entienden se pro-
duce una discriminacién en relacion a los trabajadores que si disponen de las mismas.

J) Por el representante de la empresa se plantea al Inspector que uno de los trabajadores que
prestan sus servicios en una de las rotativas, para lo que esta en contacto con disolventes como hidro-
carburos alifaticos, tricloroetileno y sustancias analogas, se ha negado a pasar el preceptivo recono-
cimiento médico anual, por lo que solicitan su parecer sobre las medidas a adoptar al respecto. El
Comité de Empresa se ha inhibido en esta cuestion.

K) Se efectla visita a las instalaciones constituidas por una nave de trabajo (talleres), en la
gue estan instaladas las rotativas, y un edificio anexo de tres plantas, en el que se ubican los depar-
tamentos que realizan funciones administrativas.

Aparte de las obras que afectan a la cubierta de la nave de trabajo, también la planta baja del
edificio administrativo, en el que se ubican los locales destinados a servicios complementarios (cuar-
tos vestuarios, comedor, locales sindicales, servicios médicos y analogos) exigia reparaciones. La
empresa VENTURA RODRIGUEZ, S.A. es la encargada de ejecutarlas.

Los trabajadores de ésta pusieron de manifiesto al Inspector que el lunes de la semana ante-
rior se produjo un conato de incendio en la segunda planta del edificio, del que tuvieron noticias
cuando el humo penetré en la estancia en que se encontraban. Al desconocer las vias de evacuacion,
ya que nadie les habia ilustrado al respecto, tuvieron que ser rescatados por los miembros de la bri-
gada contra incendios.

SE PIDE:

Dictaminar sobre cada una de las cuestiones planteadas, exponiendo las infracciones que apre-
cie, con determinacién del sujeto o sujetos responsables, tipo de responsabilidad y providen-
cias a tomar, con cita de preceptos legales aplicables y fundamentacion juridica del criterio
adoptado tanto en ese supuesto como si se considera que no existen irregularidades.

NOTA: Todas las comprobaciones se tienen por exactas y se entienden concluidas el 20 de
junio de 1996.
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SOLUCION

Introduccidn: cuestiones previas a considerar sobre la propia visita.

Respecto de la fecha de la visita, y si se trata de un dia laborable o festivo, podra tener rele-

vancia en funcion de cuales sean las cuestiones objeto de la actuacién inspectora. En el presente caso,
no tiene una relevancia especial.

La hora de la visita sera la adecuada para la mas exacta y completa comprobacién de los hechos
sobre los que en cada caso vaya a versar, en principio, la actuacién inspectora (si tal circunstancia
es relevante).

La plantilla del centro de trabajo visitado serd un dato a considerar en relacién con diversas
cuestiones, entre otras, las siguientes:

1. La competencia de actuacion exclusiva de los Inspectores de Trabajo y Seguridad Social,
sin perjuicio de posible colaboracion de funcionarios del Cuerpo de Controladores Laborales,
conforme al articulo 1 del Real Decreto 1667/1986, de 26 de mayo, y el articulo 13 del
Real Decreto 396/1996, de 1 de marzo.

2. La previsible existencia de un Comité de Empresa como érgano de representacion unita-
ria de los trabajadores, con independencia del funcionamiento de Secciones Sindicales.

3. La existencia de un Comité de Seguridad y Salud, como 4rgano interno especializado en
materia de prevencion de riesgos laborales y de la posibilidad de que se hubieran desig-
nado Delegados de Prevencion (arts. 35 y 38 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevencién de Riesgos Laborales).

4. La determinacion del nUmero maximo de aprendices a contratar, etc.

La actividad de las empresas a visitar determinara el convenio colectivo sectorial y/o provin-
cial aplicable (una vez cumplido el plazo para la derogacion de las Ordenanzas Laborales y
Reglamentaciones de Trabajo prorrogadas hasta el 31 de diciembre de 1995, segun lo dispuesto en
la disposicion transitoria sexta del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores apro-

bado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, y Orden Ministerial de 28 de diciembre
de 1994).
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A) Accidente de trabajo ocurrido.
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1. La visita viene motivada por la preceptiva investigacion del accidente de trabajo alli ocu-
rrido el dia 10 de junio de 1996.

Segun el articulo 17 del Decreto 2122/1971, la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social emi-
tira informe preceptivo en los AT/EP «mortales o muy graves, o muy cualificados por su frecuencia
y trascendencia».

Como cuestiones previas a la investigacion del accidente, cabe destacar los siguientes puntos:

a)

b)

El articulo 40.2 de la Ley 31/1995, de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL), sobre
«Colaboracién con la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social», se indica que en las visi-
tas a los centros de trabajo para la comprobacién del cumplimiento de la normativa sobre
prevencion de riesgos laborales, el Inspector de Trabajo y Seguridad Social comunicara
su presencia al Comité de Seguridad y Salud, Delegado de Prevencion o, en su ausencia,
representantes legales de los trabajadores, a fin de que éstos puedan acompafiarle durante
el desarrollo de la visita, salvo que ello pueda perjudicar la eficacia de su control, y for-
mularle las observaciones que estimen oportunas.

En el apartado tercero se afiade que la Inspeccion «informara a los Delegados de Prevencion
sobre los resultados de las visitas y sobre las medidas adoptadas a consecuencia de las mis-
mas».

Debe considerarse que desde la perspectiva de una correcta actuacion inspectora, se rea-
lizaran en primer lugar las actuaciones oportunas de investigacién sobre las circunstancias
y causas de dicho accidente y sobre las posibles responsabilidades derivadas.

Estas actuaciones, en las circunstancias que se relatan en el supuesto, seran consideradas
urgentes y prioritarias respecto de otras. En las mismas se pretende averiguar las circuns-
tancias relativas a un acontecimiento subito ya concluido, sus causas y eventuales res-
ponsabilidades, reuniendo elementos de prueba suficientes (lo cual puede resultar mas difi-
cultoso cuanto mas tiempo transcurra entre el accidente y el inicio de la actividad inspectora).
Asi, esta urgencia en la actuacion estara especialmente fundada en los accidentes de tra-
bajo ocurridos en obras de construccion, caracterizadas por los constantes y rapidos cam-
bios en las condiciones de los puestos de trabajo.

En la investigacién del accidente se tomaran declaraciones por separado a los testigos o
personas que puedan aportar datos para la determinacion de las causas y circunstancias del
accidente. Ademas de ello, con la maxima celeridad posible, se realizara una minuciosa
inspeccién ocular del lugar del accidente, instrumental, elementos o zonas de trabajo, que
pudieran tener relacidn con las circunstancias y causas del siniestro (tomando, en su caso,
las mediciones, toma de muestras o fotografias necesarias).
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c) La empresa debera haber cumplido lo previsto en el articulo 6 de la Orden Ministerial
de 16 de diciembre de 1987, sobre notificacion de accidentes de trabajo, en cuanto a la
comunicacioén del accidente en el plazo de 24 horas, con los datos basicos que el precep-
to establece, mediante telegrama en este caso (sin perjuicio de la posterior remision del
parte de accidente en su plazo, con todos los demas datos).

d) Asimismo, se comprobara que se ha procedido a la comunicacién prevista en el Real
Decreto-Ley 1/1986 y Orden Ministerial de 6 de mayo 1986 para la realizacion de la obra
en el centro de trabajo, sin que pueda entenderse cumplido este requisito con el permiso
de obra concedido por el Ayuntamiento, que tiene finalidad distinta a la prevista en la comu-
nicacion.

2. En cuanto a las causas del accidente, parece claro que éste se produce a consecuencia de
una falta de medidas de seguridad previstas en las siguientes normas especificas:

a) Elarticulo 192 de la Ordenanza Laboral de la Construccion (Q).(0).M. de 28-8-1970)
ordena la colocacion de plataformas o andamiajes en las cubiertas o tejados, sin que pueda
entenderse cumplida esta medida de seguridad a la vista de las circunstancias en que se
produjo el accidente, y ello a pesar de que la anchura de los tablones instalados (25 cm, se
supone que cada uno), sea correcta (art. 184 OLC).

En primer lugar, los tablones instalados deben estar unidos entre si, a fin de garantizar su
seguridad y estabilidad. Ademas, al realizarse los trabajos en altura superior a dos metros,
es obligada la instalacion de barandilla, listén intermedio y rodapié, como prescriben ade-
mas los articulos 185 de la OLC y 20y 23 de la Ordenanza General de Seguridad e Higiene
en el Trabajo (OGSHT) (O.M. de 9-3-1971).

Finalmente, la rotura de dos placas de uralita por el peso del trabajador pone de manifies-
to la utilizacion incorrecta de los tablones.

b) Por otra parte, el citado articulo 193 de la OLC prevé, como medidas de seguridad com-
plementarias, para trabajos en cubiertas y tejados de material resbaladizo o de poca resis-
tencia (caso de la uralita), el uso de cinturones de seguridad (medida también prevista en
el articulo 151 de la OGSHT, en todo trabajo en altura con peligro de caida eventual).

(1) El Convenio Interprovincial para la construccién y obras publicas se remite expresamente -en cuanto a la regulacién de
las condiciones de seguridad en el sector- al Capitulo XVI de la Ordenanza, que en virtud de dicha remisién debe con-
siderarse en vigor como normativa imperativa de caracter convencional incorporada al contenido del propio convenio
general del sector (hasta la adopcién de una nueva regulacion).
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Debe tenerse en cuenta que la obligacién del empresario en relacién con los Equipos de
proteccion individual no se agota con su puesta a disposicion del trabajador, sino que com-
prende también el velar por su uso efectivo (art. 17 LPRL) y obligatorio (art. 41 OGSHT),
que en el caso de los cinturones de seguridad implica su anclaje a puntos sélidamente fija-
dos. De este modo, la falta de anclaje de los cinturones de seguridad debe equipararse a la
carencia de los mismos.

c) Por ultimo, cabe destacar que los articulos 18 y 19 de la LPRL establecen la obligacion
del empresario de adoptar las medidas adecuadas para que los trabajadores reciban todas
las informaciones necesarias en relacién con los riesgos, medidas y actividades de pro-
teccidn y prevencion y medidas de emergencia, asi como de garantizar que cada trabaja-
dor reciba una formacion teérica y practica adecuada, cuestiones que a la vista del enun-
ciado del caso («No consta que se haya facilitado al trabajador accidentado informacion y
formacioén de los riesgos de su puesto de trabajo»), denotan el incumplimiento de estos
articulos y una posible causa del acaecimiento del accidente.

3. El acta de infraccioge).

De los hechos observados y de las causas del accidente que han quedado probadas, el Inspector
de Trabajo y Seguridad Social procedera a extender Acta de Infraccion segun lo previsto en los articu-
los 15 d) y 19 del Real Decreto 396/1996, cuyo contenido habréa de reflejar lo dispuesto en el articu-
lo 21 de la misma norma.

a) Con respecto a los hechos comprobados, se relataran en el Acta (y seran practicamente los
mismos que figuren en el informe sobre el accidente) con una pormenorizada expresion
de las circunstancias acreditadas, a través de una reconstruccion de la situacion exacta exis-
tente al acaecer el siniestro, aportando los medios de prueba empleados.

b) En cuanto a las infracciones apreciadas, los hechos anteriormente expuestos, constituyen,
en cada caso, infraccion a los articulos 4.2 d) y 19.1 del Estatuto de los Trabajadores (apro-
bado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo) y 14y 15 de la LPRL, en rela-
cién con:

(2) Con caracter general para todas las Actas de Infraccion, cuando sean varias las presuntas infracciones, deberan acumu-
larse en una sola Acta las correspondientes a una misma materia, entendiendo por tales las infracciones en materia labo-
ral, las infracciones en materia de prevencion de riesgos laborales, las infracciones en materia de seguridad social, las
infracciones en materia de empleo y prestaciones por desempleo y las infracciones en materia de emigracion, movi-
mientos migratorios y trabajo de extranjeros. No procedera la acumulacion de infracciones en el caso de que proceda la
extension del documento unificado de infraccién y liquidacion (art. 23 R.D. 396/1996, de 1 de marzo).
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— Respecto de la omision de medidas de seguridad en los trabajos de la cubierta, articu-
los 17.2 de la LPRL, 20,23,141 y 151 de la OGSHT y disposicion final primera, 2 del
Convenio Colectivo General de la Construccion (Rs. 4-5-1992), en relacion con los
articulos 184, 192 y 193 de la OL®).

Esta infraccion se tipifica en el articulo 48.8 de la LPRL como muy g#ave

— Respecto a la falta de formacién e informacién, se infringen los articulos 18 y 19 de la
LPRL, lo que constituye infraccion calificada como grave en el articulo 47.8 de la
LPRL.

c) Por lo que se refiere a la graduacion de las sanciones correspondientes a las infracciones
sefialadas, el articulo 49 de la LPRL, en su primer apartado, contiene los criterios para
determinar el grado (minimo, medio y méximo) que en atencion al principio de propor-
cionalidad corresponde a las infracciones detectadas, salvo que estos criterios estén ya con-
tenidos en la descripciéon de la conducta infractora (apartado 2).

En este caso concreto, podria considerarse como criterio agravatorio de la sancién, el pre-
visto en el articulo 49.1 c¢) de la LPRL, «la gravedad de los dafios producidos» (la muerte
del trabajador), por lo que la sancién a proponer, a tenor de lo dispuesto en el articulo 49.4 c)
seria en grado medio o incluso maximo, en funcién del estudio de las demas circunstan-
cias que puedan concurrir. Al no aludirse expresamente a otras circunstancias que permi-
tan una mayor agravacion de la sancion, nos inclinamos por considerar la infraccion «muy
grave» en su grado medio, cuya sancion correspondiente sera de 20.000.001 a 50.000.000
de pesetas [Art. 49.4 ¢) LPRL].

d) En cuanto al sujeto responsable de las infracciones, hay que concluir que en este caso es
responsable Unico la empresa CIMA, S.L. y ello por aplicacion de lo establecido en el
articulo 42.2 en relacion con el 24.3 de la LPRL, que vienen a exigir, para aplicar respon-
sabilidad solidaria en los supuestos de contratistas y subcontratistas, la concurrencia de
dos requisitos:

— Que lainfraccién se haya producido en el centro de trabajo de la empresa principal, y

— Que la realizacion de obras y servicios por parte de la empresa contratista correspon-
da a la propia actividad de la contratante.

(3) Lalnstruccion 101/1995 de la Direccion General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, de 27 de enero de 1995,
establece que las Actas de Infraccion y los informes referidos a materias reguladas en el Capitulo XVI de la OLC, deben
hacer referencia expresa, junto al articulo concreto de la Ordenanza Laboral que se hubiere infringido, a la disposicién
final primera 2 del Convenio General del Sector de la Construccion (Res. 4-5-1992).

(4) El articulo 4, apartado 4.°, de la LPRL define riesgo laboral grave e inminente como «aquel que resulte probable racio-
nalmente que se materialice en un futuro inmediato y pueda suponer un dafio grave para la salud de los trabajadores».
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En este caso, es obvio que la actividad de PROFAZO, S.A. es distinta de la de CIMA, S.L.

e) Por otra parte, en el Acta deberé precisarse de modo claro la relaciéon de causalidad que
se produce entre la omisién de las medidas de seguridad anteriormente citadas y el acci-
dente de trabaj). Ello determinard la iniciativa a adoptar por el Inspector, en orden a
la posible declaracién por el INSS de la responsabilidad empresarial en el pago del recar-
go de las prestaciones econémicas por falta de medidas de seguridad previsto en el articu-
lo 123 de la Ley General de la Seguridad Social (conforme al procedimiento estableci-
do en el R.D. 1300/1995, de 21 de julio -art. 4: Legitimacion para iniciarlo y art. 38 del
R.D. 396/1996, de 1 de marzo-).

La iniciativa se concretara en la remision del correspondiente informe de solicitud al INSS,
al que se incorporara el propio texto del Acta de Infraccion y los datos contenidos en el articulo 38
del Real Decreto 396/1996 (causa concreta de las enumeradas en el art. 123 LGSS que motive el
aumento de las prestaciones), y el porcentaje de éste que se considere procedente aplicar.

La responsabilidad del recargo recaera unicamente en CIMA, S.L. sin que sea necesario entrar
en la polémica suscitada entre el articulo 123 de la LGSS (que establece Unicamente la responsabi-
lidad del empresario infractor) y la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de abril de 1992 (que man-
tiene la imposicion de la responsabilidad solidaria del recargo a la empresa principal y no solamen-
te a la que mantiene relacioén juridico-laboral con el operario accidentado, siempre que se pueda
aplicar el concepto previsto en el articulo 123 de empresario infractor a consecuencia de una con-
ducta negligente o inadecuada y concurran los requisitos del art. 42 del ET) al no tratarse de la «pro-
pia actividad» de la empresa.

El recargo se impondra -en su caso- sobre las pensiones de viudedad y orfandad causadas. El
hecho de que estas prestaciones provengan de un accidente de trabajo determina:

— No exigibilidad de periodo de carencia (art. 174 LGSS).

— Indemnizacién especial a tanto alzado (art. 177 LGSS).

— Base Reguladora: salarios reales del ultimo afio (Capitulo V del Reglamento de Accidentes
de Trabajo, de 22-6-1956).

(5) STSJ de Cataluiia de 22 de enero de 1993, que exige una adecuada relacion de causalidad entre el accidente y la omi-
sién de las medidas de seguridad exigibles, aunque las medidas de seguridad e higiene no consten detalladas en las nor-
mas de policia administrativa. En otras ocasiones (STCT de 23-2-1984) se exige la vulneracion de las normas concretas
de seguridad.
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En relacién con la naturaleza del recargo de las prestaciones y su compatibilidad con la san-
cién administrativa propuesta en el Acta de Infraccion, por una parte la doctrina cientifica y la juris-
prudencia se han planteado la calificacion de esta medida como una sancién en sentido estricto, o
como una indemnizacion especial/prestacion de Seguridad Social (como se desprende del art. 42.3
LPRL), pudiéndose concluir de modo no pacifico, que se trata de una sancidén compleja y peculiar
(que no solo se funda en la defensa del interés general de la prevencion, sino que tutela también el
interés particular del accidentado y le resarce del dafio); y por otra, se ha concluido de modo claro
en la compatibilidad de las dos medidas enunciadas, recargo y sancion administrativa en Acta (sin
resultar aqui aplicable, en consecuencia, el principio genenalndeis in idem(6).

4. Otras actuaciones inspectoras.

a) Las actuaciones inspectoras indicadas seran independientes de otras que permitan una even-
tual exigencia de responsabilidades en otros érdenes. Asi, en virtud de lo dispuesto en los
articulos 316 y 317 del nuevo Cédigo Penal (aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre), podran tramitarse las acciones correspondientes en el orden penal (incluso
cabria la remision de informe, adjuntando copia del Acta al Ministerio Fiscal, a través de
la Autoridad Laboral), que en su caso determinarian la aplicacién de lo previsto en el articu-
lo 3 de la LISOS sobre el citado principiomtan bis in idemo bien que el trabajador o
sus representantes podrian ejercer acciones de exigencia de responsabilidad extracontrac-
tual en el orden civil (sobre cuya compatibilidad con las anteriores responsabilidades se
manifiesta expresamente el art. 42.3 de la LPRL).

b) En cuanto a las medidas a adoptar por el Inspector para prevenir futuros accidentes, es con-
veniente resaltar que no cabe adoptar la medida de paralizacion de trabajos (art. 44 LPRL),
ni tampoco apreciar infraccion, cuando en el momento de la visita no hay actividad, ni por
tanto, trabajadores expuestos a riesgo.

Sin embargo, si que cabe requerir a la empresa (art. 43 LPRL) para la subsanacién de los
defectos observados antes de reanudar las actividades.

(6) STS de 13 de enero de 1989, conforme a la cual el recargo es compatible con la sancién administrativa por cuanto ésta
«hace referencia a la imposicion de un mal a un comportamiento reprochable» considerandose también que el precepto
que regula el recargo (hoy art. 123 LGSS) no se encuentra incluido dentro del capitulo o titulo que regule las sanciones,
sino dentro de la accién protectora del trabajador, y ademas, en el nimero 3 de dicho articulo se establece la compatibi-
lidad de esta responsabilidad con las de todo orden que puedan derivarse de la infraccion.
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B) Circunstancias en que se encuentran los trabajadores testigos del accidente.

1. Mohamed Zidane.

Se trata de un trabajador marroqui que se encuentra prestando servicios como trabajador por
cuenta ajena sin estar en posesion de un permiso de trabajo en vigor, tal y como es preceptivo a tenor
de los articulos 15y 17 de la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, y 71 del Real Decreto 155/1996,
de 2 de febrero.

El hecho de que su permiso de trabajo caducara el 31 de diciembre de 1995, sin que proce-
diera a su renovacion en los términos y plazos del articulo 88 del Real Decreto 155/1986 (renova-
cién con un mes de antelacion a su vencimiento, o en los tres meses posteriores a la fecha de su
expiracién), determina, a efectos de la actuacién inspectora, la procedencia de Acta de Infraccion
en materia de trabajo de extranjeros por vulneracion de los articulos citados en el parrafo anterior
-infraccion que recae en la empresa que lo ocupa, CIMA, S.L.- y que se tipifica como muy grave en
el articulo 35.1 de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS), sancionable con
multa de 500.001 a 15.000.000 de pesetas, segun los criterios de graduacion contemplados en el
articulo 36 de la LISOS.

Ademas, se podria comprobar si la empresa, en el momento de solicitar el alta del trabajador,
cumplié con el requisito establecido en el articulo 42 del Real Decreto 84/1996 (Reglamento de ins-
cripciéon de empresas, afiliacion, altas y bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad
Social) de acompafiar, ademas de los datos y documentos requeridos para los trabajadores espafio-
les, copia del correspondiente permiso de trabajo.

Por ultimo, procede informar a la Autoridad Gubernativa, en virtud del articulo 117 del Real
Decreto 155/1996, de la situacion en que se encuentra este trabajador, a efectos de posibles infrac-
ciones relativas a la entrada y permanencia de extranjeros en Espafia.

2. Juan Paramo Callejo y Demetrio Cano Pastor.

a) De los datos facilitados en el supuesto, parece deducirse que lo que el Inspector actuante
ha comprobado es una falta de alta de estos trabajadores en el Régimen General de la
Seguridad Social (o de afiliacion al sistema, en su caso) incumpliendo lo establecido en
las siguientes normas:

— Articulos 12 a 14, 100 y 102 de la Ley General de la Seguridad Social, 6, 7, 29, 30, 31
y 32 del Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, y Orden Ministerial de 17 de enero de
1994, vigente en lo que no se oponga al Real Decreto 84/1996, en materia de obliga-
cion de afiliacion y alta de los trabajadores con anterioridad al inicio de la prestacion
de servicios.
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— Articulo 101 de la LGSS, 51 del Real Decreto 84/1996 y Orden Ministerial de 7 de
julio de 1967, modificada por Orden Ministerial de 8 de octubre de 1976, en materia
de inscripcién de los trabajadores en el Libro de Matricula del Personal desde el momen-
to de la iniciacion de la prestacién de servicios.

b) Ante la constatacion de estos incumplimientos, se promoveran por el Inspector actuante
las siguientes actuaciones:

— Acta de Infraccion por falta de alta en materia de Seguridad Social, citAndose como
preceptos vulnerados, los anteriormente citados para la falta de alta (entendemos que
el incumplimiento de inscripcion en el Libro de Matricula, o la carencia del justificante
de alta son consecuencia del mismo hecho objeto de infraccion: la falta de alta), cali-
ficandose la infraccion como grave a tenor del articulo 14.1.2 de la LISOS, y hacien-
do constar que se trata de una infraccion por cada uno de los trabajadores, tal y como
establece este Ultimo articulo.

— No se adoptara medida sancionadora o liquidatoria alguna por el hecho de que la falta
de alta conlleve falta de cotizacidn, porque de las comprobaciones efectuadas, se dedu-
ce que comenzaron su actividad con fecha 1 de junio de 1996, por lo que en el momen-
to de la visita (12-6-1996) aun no ha transcurrido el plazo reglamentario de ingreso de
las cuotas (arts. 74 del Reglamento General de Recaudacion -R.D. 1637/1995, de 6 de
octubre- y 66 de la O.M. de 22-2-1996).

— Comunicacion a la Direccién Provincial o Administracion de la Tesoreria General de
la Seguridad Social de la falta 0, en su caso, de afiliacion de alta para que ésta proce-
da de oficio a la formalizacién (arts. 13 LGSS y 20 y 29 del R.D. 84/1996).

3. Pedro Miranda Casado.

Respecto a este trabajador no se observa irregularidad alguna.

C) Supuesto de cesion de trabajadores.

a) Se plantea en este supuesto una posible cesion de trabajadores encubierta bajo un contra-
to de arrendamiento de servicios. La delimitacion de ambas figuras (cesion ilegal y con-
trata de obras y servicios) plantea dificultades de interpretacion y calificaciéon que han tra-
tado de sistematizarse en la reciente consulta de la Direccion General de Trabajo de 1 de
abril de 1996, asi como de la abundante jurisprudencia al reg¢pecto

(7) STS de 17 de enero de 1991, Sala de lo Social. La jurisprudencia ha sentado criterios para distinguir entre la auténtica
contrata y los negocios juridicos simulados que encubren la interposicion. En tal sentido, tiene declarado que existe lo
primero cuando la empresa contratista ejerce actividad empresarial propia, y cuenta, por tanto, con patrimonio, instru-

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 164 -97 -

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



| INSPECCION DE TRABAJO | Gonzalo Giménez Coloma, Eva Maria Sdnchez Lorca y Eugenio Lanzadera Arencibia

b) Asi, debemos partir de que la diferenciacion de estas figuras se construye a partir de meros

c)

indicios que deben valorarse globalmente para adoptar una respuesta adecuada. En el caso
gue nos ocupa, caben destacar algunos de estos indicios que hacen presumible la existen-
cia de cesioén de trabajadores en los términos prohibidos por el articulo 43 del ET y a que
determinan la existencia de una relacién laboral entre los trabajadores de MARIQUITA
PEREZ, S.A.y PROFAZO, S.L.:

— Los trabajos se desarrollan en el domicilio de la empresa principal, quien suministra el
agua y la energia eléctrica y ademas facilita todos los elementos necesarios para eje-
cutar los servicios contratados (si bien ello no es determinante de cesién de trabajado-
res, ya que puede haber contratos de obra o servicios licitos ejecutados en el centro de
trabajo de la empresa principal).

— Asimismo, parece corresponder a PROFAZO, S.A. el control, tanto del tiempo de tra-
bajo, horario, etc. (ajustandose a sus necesidades) como del trabajo en si (al desarro-
llarse bajo la supervision de un encargado suyo),por lo que parece deducirse que los
trabajadores de MARIQUITA PEREZ (empresa aparente), actian bajo las ordenes e
instrucciones de la empresa principal (empresa real) -si bien, en las contratas puede
darse una sujecidn de los trabajadores de la empresa contratista a «instrucciones téc-
nicas» de la empresa principal (sobre el modo de ejecutar la contrata)-.

— El hecho de que los trabajadores tengan contratos de 40 horas mensuales y que su jor-
nada dependa de las necesidades de la empresa contratante, pudiera ser otro indicio de
gue se trata de trabajadores cedidos en precarias circunstancias laborales, en el senti-
do de que es la empresa principal la que parece que realmente fija la jornada para adap-
tarla a «sus necesidades».

Todo lo anterior, y a falta de comprobacién de otros elementos de juicio, nos inclina a
decantarnos por la existencia de una cesién de trabajadores prohibida por el articulo 43 del
ET lo que conlleva a apreciar en principio dos infracciones administrativas (una del ceden-

te y otra del cesionario) de dicho articulo, calificadas como muy graves en el articulo 96.2
del mismo texto legal, lo que sera objeto de las correspondientes Actas de Infraccion, lle-
vando aparejada una sancion de 500.001 a 15.000.000 de pesetas cada una (art. 37 LISOS),
todo ello sin perjuicio de la responsabilidad solidaria entre ambos sujetos respecto a las
obligaciones contraidas con los trabajadores y con la Seguridad Social a que se refiere el
articulo 43 del ET.

mentos, maquinaria y organizacion estables, pudiéndosele imputar efectivas responsabilidades contractuales, aportando
en la ejecucion de la contrata su propia direccion y gestién, con asuncion del riesgo correspondiente, manteniendo, en
todo caso, a los trabajadores de su plantilla dentro del &mbito de su poder de direccién, conservando derechos, obliga-
ciones, riesgos y responsabilidades que son inherentes a la condicién de empleador (en el mismo sentido SsTCT 24-9-
1985, 9-12-1985, 10-3-1986).
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d) No obstante lo anterior, la declaracién y reconocimiento de los derechos derivados de una
cesion ilegal de trabajadores es competencia del drgano competente del orden jurisdiccio-
nal social (art. 2 LPL). En estos casos procederia informar a los trabajadores objeto de la
cesion de que con independencia de la citada propuesta de sancion administrativa, la efec-
tividad de los derechos de los trabajadores contemplados en el articulo 43 del ET (adquisi-
cion de la condicion de fijos a su eleccion en la empresa cedente o cesionaria, con los mis-
mos derechos y obligaciones que el resto de trabajadores que presten servicio en el mismo
0 equivalente puesto de trabajo y conservando la antigliedad desde el inicio de la cesion ile-
gal) requeriria el planteamiento ante la jurisdiccion social de la correspondiente demanda.

e) Sin embargo, podria darse el caso de que el procedimiento judicial se iniciara de oficio,
por los tramites del articulo 149 de la Ley de Procedimiento Laboral (LPL), en virtud de
comunicacién que debera dirigir la Autoridad Laboral al Juzgado, cuando el Acta de
Infraccién hubiera sido impugnada por el sujeto responsable con base en alegaciones y
pruebas de las que se deduzca que el conocimiento del fondo de la cuestion esté atribuido
al orden social de la jurisdiccién.

En estos casos, a la demanda de oficio, la Autoridad Laboral acompafara copia del expe-
diente administrativo, produciendo la admision de la demanda la suspension del expe-

diente administrativo hasta que la sentencia firme sea comunicada a la Autoridad Laboral

(art. 150 de la LPL).

f) Por dltimo, cabria informar de la existencia de un posible ilicito penal al Ministerio Fiscal
a la vista del articulo 312 del Cddigo Penal, que castiga con las penas de seis meses a tres
afios y multa de seis a doce meses, a los que trafiquen de manera ilegal con mano de obra,
aplicandose en este caso lo previsto en el articulo 3 de la LISOS (ya comentado ante-
riormente).

D) Determinados pluses en las retribuciones.

a) Sobre las cantidades recibidas por «dietas/locomocién».

La actuacion del Inspector en este punto, debera ir dirigida a investigar la justificacion del
abono de estas cantidades, que en principio no serian objeto de cotizacién a la Seguridad
Social por estar recogidas en el apartado 2 a) del articulo 109 de la LGSS, pero que debi-
do a las circunstancias del caso (que todos los trabajadores trabajan y tienen su domicilio
en Madrid) inducen a sospechar que se trata de encubrir como «no cotizables», cantida-
des que estarian incluidas en el apartado 1 del articulo 109 mencionado (cotizables).

Estas labores de comprobacion se dirigiran a constatar la existencia de recibos, facturas o

cualquier otro medio que demuestre que estas cantidades han sido abonadas a los trabaja-
dores por el concepto de gastos de locomocion o dietas y que efectivamente estos gastos
se han producido.
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De lo contrario, habria que concluir que estas cantidades deberian formar parte de la base
de cotizacion y que en virtud del articulo 105 de la LGSS que establece que «sera nulo
todo pacto que pretenda alterar las bases de cotizacién que se fijan en el articulo 109 de la
presente Ley» deberéa procederse a realizar las siguientes actuaciones:

1.2 Promover Acta de Infraccion en materia de Seguridad Social por incumplimiento de los
articulos 104, 105, 106 y 109 de la LGSS y 23 del Real Decreto 2064/1995, de 22 de
diciembre, realizando un pormenorizado relato de las circunstancias del caso y calificando
la infraccién como grave, en virtud del articulo 14.1.5 de la LISOS, acompafiandose la
correspondiente propuesta de sancién (50.001 a 500.000 ptas., segun el art. 37 de la LISOS
y 36.1 de la misma ley en cuanto a los criterios de graduacion).

2.2 Procedencia de Acta de Liquidacidn por diferencias en la cotizacion, en virtud de los
articulos 31.1 b) y 32.2 de la LGSS (y correspondientes del R.D. 1637/1995).

En este caso, en las hojas adicionales del Acta de Liquidacién, se indicara respecto a cada
trabajador (con sus datos), la indicacion de la base de cotizacion declarada por la empresa,
la base de cotizacion debida (la que hubiera debido declararse de acuerdo con la normati-
va de Seguridad Social) y la diferencia de cotizacion por la base no cotizada (base debida-
base declarada). Sobre dicha base deberan aplicarse los tipos de cotizacion vigentes en la
fecha en que las cuotas se devengaron (art. 113.3 LGSS, segun redaccion de la Ley 42/1994).
El periodo liquidatorio que se consignara en el Acta sera desde el 1 de enero de 1996 hasta
el 30 de abril de 1996. El recargo aplicable a las cuotas sera del 20 por 100 (art. 27 LGSS).

Conviene aclarar que en este caso seria aplicable lo dispuesto en el articulo 31.5 de la LGSS
(en la redaccién dada por la Ley 42/1994) sobre formalizacién del documento Unico de
infraccion-liquidacién, una vez se cumpla lo previsto en la disposicion adicional vigési-
mo quinta del mismo texto legal (también segin la Ley 42/1994). Entre tanto, habria que
extender separadamente el Acta de Infraccion de Seguridad Social y el Acta de Liquidacién.

b) Sobre el plus de distancia y transporte previsto en convenio colectivo.

Respecto a este punto, en principio no plantea ninguna irregularidad, ya que estas canti-
dades previstas en el convenio se abonan regularmente y los conceptos retributivos se
encuadrarian dentro del articulo 109 de la LGSS (como no cotizables).

E) Cuestiones relativas al local puesto a disposicion de los representantes de los trabajadores,
discriminacion en la percepcion del salario, y computo del periodo de excedencia por cuidado
de hijos a efectos de la prestacion por desempleo.

E.1. Acerca del local a disposicion de los representantes de los trabajadores.
Sobre la denuncia del Comité de Empresa al Inspector, en las circunstancias aludidas por el

supuesto, cabe referirse a los siguientes puntos:
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— Elarticulo 81 del ET alude a que en las empresas o centros de trabajo se pondra a dispo-
sicion de los Delegados de Personal o Comité de Empresa un local adecuado en el que
puedan desarrollar sus actividades -siempre y cuando sus caracteristicas lo permitan-.

— Alavista de las alegaciones efectuadas por el representante de la empresa, de ser ciertas
(para lo que se investigaran oportunamente), no parece deducirse ninguna actuacion de
vulneracidn de los derechos de los representantes de los trabajadores, porque de lo esta-
blecido en el articulo 81 del ET el hecho de disponer de un local adecuado esta subordi-
nado a la condicién de que las circunstancias lo permitan, y parece claro que hay circuns-
tancias que en el momento justifican la no disponibilidad temporal del local, sin que pueda
apreciarse tampoco una actuacion de mala fe por parte de la empresa.

— No obstante, el propio articulo 81 del ET, prevé que las posibles discrepancias se resolve-
ran por la Autoridad Laboral, previo informe de la Inspeccion de Trabajo. Por tanto, la
Unica actuacion inspectora que en este caso procederia formalmente, seria la realizacion
de tal informe en el sentido anteriormente expuesto.

— Sin perjuicio de lo anterior, el Inspector podria ofrecerse como mediador en la solucién
del problema, informando al empresario y a los representantes de los trabajadores de lo
anteriormente expuesto, y proponiendo vias alternativas de solucion, sin que ello impli-
gue en ningln caso imposicién alguna y respetando la posicion de las partes.

E.2. Sobre la posible situacion de discriminacion en la percepcion del salario.

El hecho de pactar una retribucién por encima de lo que estipula el convenio colectivo, no es
en principio, y a falta de méas datos de los que se mencionan en el supuesto, una actuacién discrimi-
natoria de la empresa en relacion a sus trabajadores.

Para apreciar si ha habido o no discriminacion, habra que tener en cuenta lo establecido en el
articulo 17 del ET donde se establece la nulidad de «...las decisiones unilaterales del empresario que
contengan discriminaciones... favorables o adversas en el empleo, asi como en materia de retribu-
ciones... por circunstancias de sexo, origen, estado civil, raza, condicién social, ideas religiosas o
politicas, adhesion o no a un Sindicato, vinculos de parentesco con otros trabajadores en la empre-
sa y lengua dentro del Estado espafiol».

Ala vista de este articulo, no encontramos en el supuesto ninguna de las causas de discri-
minacién enumeradas en el precepto, por lo que mas que de discriminacién, deberia hablarse de
una condicion mas beneficiosa establecida en el propio contrato, que, como fuente de derechos y
obligaciones, siendo su objeto licito y sin que represente condiciones menos favorables o contra-
rias a las disposiciones legales o convenios colectivos, debe entenderse valido y exigible (segun
el art. 3 ET).
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Asi pues, podria considerarse oportuno por el Inspector la posible procedencia de Acta de
Infraccidn por vulneracion de los articulos 26 y 29 del ET, al considerarse esta cantidad como sala-
rio, que se calificaria como muy grave por el articulo 96.1 de la misma norma, por impago del sala-
rio debido, o bien, podria apreciarse una infraccion en materia de Seguridad Social, por falta de coti-
zacion de acuerdo al articulo 14.1.5 de la LISOS (infraccion grave) y la correspondiente Acta de
Liquidacion por diferencias en la cotizacion.

En este Ultimo caso procederia informar a la trabajadora denunciante, de que, con independen-
cia de la citada propuesta de sancién administrativa, la efectividad del derecho al pago de su salario
debido, requeriria el planteamiento ante la jurisdiccion social de la correspondiente demanda de recla-
macion de cantidades (considerando el plazo de prescripcion previsto en el art. 59 ET, y los tramites
previos establecidos en el art. 63 y ss. del R.D.Leg. 2/1995, de 7 de abril, TRLPL).

E.3. Sobre el computo del periodo de excedencia por cuidado de hijos a efectos de la presta-
cion de desempleo.

a) En cuanto a la excedencia por cuidado de hijos regulada en el articulo 46 del ET hay que
tener en cuenta, a efectos del computo de dicho periodo en relacion con las prestaciones
por desempleo, las siguientes disposiciones:

— El articulo 180 b) de la LGSS considera, como periodo de cotizacidn efectiva, el pri-
mer afio con reserva del puesto de trabajo del periodo de excedencia que los trabaja-
dores, de acuerdo con la legislacién aplicable, disfruten en razén del cuidado de cada
hijo.

— El articulo 4 de la Ley 4/1995, de 23 de marzo [que permanece vigente tras la disp.
derog. Unica m) ET], establece que «la situacion de excedencia por periodo no superior
a tres afios para atender al cuidado de cada hijo tendra la consideracién de situacién asi-
milada al alta para obtener las prestaciones por desempleo. Dicho periodo no podra com-
putarse como de ocupacion cotizada para obtener las prestaciones por desempleo...»

(El art. 36 R.D. 84/1996, de 26 de enero, también considera como situacion asimila-
da al alta la situacién de excedencia para el cuidado de hijos con reserva de puesto de
trabajo)

— Ladisposicion transitoria undécima del ET (recogiendo lo establecido en la ahora dero-
gada disp. trans. Unica de la Ley 4/1995) establece que «las situaciones de excedencia
por cuidado de hijos, vigentes el 13 de abril de 1995, fecha de entrada en vigor de la
Ley 4/1995, de 23 de marzo, al amparo de lo dispuesto en la Ley 3/1989, de 3 de marzo,
se regiran por lo dispuesto en esta Ley, siempre que en la citada fecha de entrada en
vigor el trabajador excedente se encuentre dentro del primer afio del periodo de exce-
dencia...»
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b)

De todo lo expuesto anteriormente, cabe deducir que a partir de la entrada en vigor de la
Ley 4/1995, de 23 de marzo, para determinar las prestaciones por desempleo, no se enten-
dera como cotizado el periodo de excedencia por cuidado de hijos, sin perjuicio de su con-
sideracion de situacion asimilada al alta a efectos de acceder a dichas prestaciones. Sin
embargo, las excedencias por cuidado de hijos que estuvieran vigentes con arreglo a la
normativa anterior (que no establecia esta limitacion para el desempleo) no se veran afec-
tadas por lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley 4/1995, siempre que el trabajador se encuen-
tre dentro del primer afio del periodo de excedencia.

En la consulta formulada al Inspector en el supuesto, la excedencia por cuidado de hijos
tuvo lugar entre enero y diciembre de 1995, por lo que no se vera afectada por lo dispuesto
en la Ley 4/1995 (que entro6 en vigor el 13 de abril de ese mismo afio) debiendo conside-
rarse, por tanto, como periodo cotizado, todo el afio de excedencia a efectos de desempleo.

F) Contratacion de trabajadores de una empresa de trabajo temporal habiendo extinguido
contratos por la via del articulo 52 c) del Estatuto de los Trabajadores.

a)

b)

De los hechos que tienen lugar en el supuesto, hemos de destacar los siguientes:

— Laempresa PROFAZO, S.A. procede con fecha 31 de marzo de 1996 a la extincion de
los contratos de tres trabajadores por la via del articulo 52 ¢) del ET (extincién por cau-
sas objetivas). Se cumplen todos los requisitos formales.

— EI 15 de abril de 1996 comienzan a trabajar en el mismo departamento dos trabajado-
res de la empresa de trabajo temporal ESTIGIA EMPRESA DE TRABAJO TEMPO-
RAL a través de contratos de puesta a disposicion, en la modalidad contemplada en el
articulo 6.2 b) de la Ley 14/1994, de 1 de junio, reguladora de las empresas de traba-
jo temporal.

Ala vista de estos hechos, cabe apreciar por el Inspector una conducta contraria al articu-
lo 8 de la Ley 14/1994 que, en su apartado c), excluye de la posibilidad de realizar con-
tratos de puesta a disposicion «cuando en los doce meses inmediatamente anteriores a la
contratacion la empresa haya amortizado los puestos de trabajo que se pretendan cubrir
por... la causa prevista en el articulo 52 c) del ET, excepto en los supuestos de fuerza mayor».

El problema que se plantea en este punto es a la hora de determinar la infraccién y su cali-
ficacion, asi como quién es el sujeto responsable de la infraccion. La Ley 14/1994 esta-
blece un catalogo de infracciones tanto para la empresa de trabajo temporal como para la
empresa usuaria, pero en ninguno de los articulos en los que se establecen las infraccio-
nes (arts. 19 y 20) existe referencia concreta a la realizacion de contratos de puesta a dis-
posicién en el supuesto concreto de exclusion de esta posibilidad del articulo 8 c).
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d) Asi pues, podrian considerarse alguna de estas dos opciones:

Levantar Acta de Infraccion a ambas empresas, en base al articulo 19.2 ¢) (para la
empresa de trabajo temporal) y 20.2 b) (para la empresa usuaria), en relacién en
ambos casos al articulo 8 (todos ellos de la Ley 14/1994), calificadas como infrac-
ciones graves.

No apreciar el hecho como infraccién, al no recogerse especificamente tal conducta
tipificada en el catélogo de infracciones previsto en la ley (a falta de los principios de
legalidad y tipicidad), ya que, en todos los demés supuestos excluidos en el articulo 8
de la ley, se puede comprobar la existencia de un tipo especifico en los articulos 19, o,
en su caso, el 20.

G) Subvenciones obtenidas por la contratacion de trabajadores con caracter indefinido.

-104 -

a) Respecto a la contratacion de estos trabajadores con caracter indefinido, procederia com-
probar por parte del Inspector, los términos en los que se ha producido la subvencién de
cinco millones de pesetas por parte de la Comunidad de Madrid a efectos de verificar la

procedencia o no de las cantidades percibidas, y de su posible devolucién, comunicando
al 6rgano competente de la Comunidad las posibles irregularidades observadas.

b)

c)

En cuanto a la aplicacién de bonificaciones en materia de Seguridad Social por la contra-
tacion de estos trabajadores, segln la clausula adicional de los contratos celebrados por la
gue éstos se entienden «en practicas» durante un periodo de tres afos, hay que precisar lo
siguiente:

No existe en la legislacion vigente, y en especial en el Real Decreto 2317/1993, la posi-
bilidad de aplicar bonificaciones en las cuotas de Seguridad Social por la contratacion
de trabajadores en practicas, salvo que se trate de trabajadores minusvalidos, al ampa-
ro de lo establecido en la disposicion adicional segunda del ET.

La duracién méxima del contrato en practicas es de dos afios (art. 11.1 ET).

La contratacion de estos trabajadores se ha formalizado a través de un contrato indefi-
nido, no siendo pues de aplicacion lo establecido para los contratos en practicas.

La actuacién inspectora en este caso, comprobados los hechos citados y la aplicacion inde-
bida de bonificaciones de Seguridad Social o la obtencién indebida de subvenciones en
concepto de fomento de empleo, podria considerarse infraccion calificada como muy grave
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por el articulo 28.3 de la LISOS, procediéndose a promover Acta de Infraccidén por estos
hechos asi como Acta de Liquidacion para liquidar las cuotas objeto de bonificacién con
el correspondiente recargo.

d) Cabria informar ademas a los trabajadores del derecho que les asiste de promover
accion judicial ante el orden jurisdiccional social, a efectos de la posible declaracion
de nulidad parcial del contrato que tienen suscrito, respecto a la clausula adicional
pactada (permaneciendo valido en lo restante), en consonancia con lo previsto en el
articulo 9.1 del ET.

H) Sucesion de contratos temporales celebrados con un mismo trabajador.

a) De los hechos referidos en el supuesto, contratos sucesivos de caracter temporal con el
mismo trabajador, cabe abordar la posible existencia de fraude de ley en la contratacion
por parte de la empresa, debido a que ésta trata de cumplir todos los requisitos formales
previstos en cada uno de los contratos celebrados, pero para perseguir un resultado prohi-
bido por el ordenamiento juridi¢s).

b) Para llevar a cabo esta imputacion sera necesario comprobar los siguientes extremos:

— Causa que ha dado lugar a los contratos. En el contrato por circunstancias de la pro-
duccién (al amparo del art. 3 R.D. 2546/1994) sera necesario comprobar que se reali-
z6 en los supuestos previstos en su normativa reguladora (acumulacién de tareas, exce-
so de pedidos...), y en el contrato por lanzamiento de nueva actividad, que se dan todos
los requisitos contemplados en el articulo 5 de la misma norma (lanzamiento de una
linea de produccion, de un nuevo producto,...).

— Objeto del contrato. Es decir, las tareas encomendadas al trabajador en cada uno de los
contratos y su adecuacion a la causa del contrato. Parece deducirse que el trabajador
realizdé en ambos casos las mismas funciones, al ostentar siempre la misma categoria
de conductor mecanico.

— El hecho de que el trabajador tuviera establecido en ambos contratos un periodo de
prueba aun desempefiando las mismas funciones (lo que es contrario al art. 14.1 ET),
puede ser otro indicio de la constatacion de fraude de ley en la celebracién del segun-
do contrato, ya que se trata de dar a entender una independencia entre ambos contra-
tos que realmente no existe.

(8) SsTS, Salade lo Social, de 5 de febrero de 1986, 5 de junio de 1986, 16 de junio de 1986 y 24 de julio de 1986. Concepto
de fraude de ley: actuacion aparentemente licita que posibilita, bajo la cobertura de una norma legal, obtener un resulta-
do o beneficio que no era el buscado por la norma utilizada y que esta prohibido por otra norma que, de esta forma, se
elude.
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c) Side lacomprobacion de los indicios anteriormente citados, el Inspector aprecia que efec-
tivamente ha habido fraude de ley, podra proceder a promover Acta de Infraccion por vul-
neracion de los articulos anteriormente citados del Real Decreto 2546/1994, de 29 de
diciembre, en relacion con el articulo 6.4 del Codigo Civil, calificandose como infraccion
grave segun el articulo 95.6 del ET.

d) Asimismo, se informara al trabajador de su derecho a ejercer accion judicial ante la juris-
diccion social, a efectos de la constatacion judicial de la existencia de fraude de ley, para
gue, en su caso, y a la vista de lo dispuesto en el articulo 15.3 del ET, su contrato sea decla-
rado como indefinido.

I) Posible caso de discriminacion de trabajadores.

a) Se vuelve a plantear en el caso la cuestion de la discriminacién entre los trabajadores, ya
gue a unos se les facilita taquilla para guardar sus efectos personales y a otros no, siendo
aplicable lo ya dicho anteriormente al plantearse esta cuestion con los siguientes matices:

— La obligacién del empresario de facilitar taquilla a los trabajadores se establece en el
articulo 39.2 de la OGSHT (O.M. de 9-3-1971), para poder guardar la ropay el calza-
do. Se entiende que los trabajadores, en funcion de la clase de trabajo que realicen (y
de la necesidad de cambio de ropa por circunstancias de seguridad, suciedad, etc.),
deberan o no disponer de las mencionadas taquillas individuales con llave.

— Ademas, en el articulo 39.3 de la citada OGSHT, se exceptlua de esta obligacion a ofi-
cinas y comercios con plantilla inferior a 10 trabajadores, donde los cuartos vestuarios
(en los que se encontrarian las taquillas) pueden ser sustituidos por colgadores o arma-
rios que permitan guardar la ropa.

b) No cabe plantear, por tanto, la cuestion de una posible discriminacion en este caso por los
siguientes motivos:

— No existe una causa objetiva de discriminacién, de las contempladas en el articulo 17
del ET y demas textos legalkes.

(9) SsTS, Sala de lo Social, de 12 de marzo de 1987 y 16 de octubre de 1989. La existencia de discriminacion exige un mini-
mo animus discriminandie las circunstancias enumeradas en los articulos 14 de la Constitucion y 17 del ET.
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— El hecho de que unos trabajadores dispongan de taquilla y otros no, podria explicarse
en funcion del tipo de trabajo que realiza cada uno, en cuanto a la necesidad de cam-
bio de ropa por el trabajo realizado.

— Sidentro del mismo departamento, hay trabajadores que realizan las mismas funcio-
nes y unos disponen de taquilla y otros no, sin que tal disponibilidad sea exigible, sera
una cuestidn a resolver por el propio empresario en funcién de sus posibilidades y del
principio de buena fe que debe inspirar la relacion laboral.

J) Negativa del trabajador a pasar el preceptivo reconocimiento médico.

El reconocimiento médico en el caso planteado ha de considerarse una obligacion del empre-
sario, en cuanto que éste debera garantizar a los trabajadores a su servicio la vigilancia periédica de
su estado de salud en funcién de los riesgos inherentes al trabajo, a tenor de lo establecido en el
articulo 22 de la LPRL (Ley 31/1995, de 8 de noviembre).

Sin embargo, el propio articulo 22 citado, alude a su caracter voluntario por parte del traba-
jador, salvo en los supuestos en que la realizacion de tales reconocimientos sea imprescindible para
evaluar los efectos de las condiciones de trabajo sobre la salud de los trabajadores o para verificar
si el estado de salud del trabajador puede constituir un peligro para él mismo o para los demas cuan-
do asi esté establecido en una disposicion legal en relacién con la proteccién de riesgos especificos
y actividades de especial peligrosidad. En estos supuestos se requerird ademas informe de los repre-
sentantes de los trabajadores.

El articulo 29 de la LPRL sobre las obligaciones de los trabajadores en materia de prevencion
de riesgos, establece en su apartado 1 que corresponde a cada trabajador velar por su propia seguri-
dad y salud en el trabajo, y en el apartado 3 que el incumplimiento por los trabajadores en materia
de prevencion de riesgos a que se refieren los apartados anteriores tendra la consideracién de incum-
plimiento laboral a los efectos previstos en el articulo 58.1 del ET, que a su vez establece la posibi-
lidad de que los trabajadores sean sancionados por la direccién de la empresa en virtud de incum-
plimientos laborales.

Por tanto, y respecto al caso concreto que nos ocupa, el Inspector deberé informar de todo lo
anteriormente expuesto a la empresay al trabajador, asi como al Comité de Empresa (que se ha inhi-
bido en la cuestién), y al Comité de Seguridad y Salud y a los delegados de prevencion (si existie-
ran) a efectos de que puedan emitir el informe a que se refiere el articulo 22 de la LPRL, haciendo
hincapié en que el empresario, en virtud del poder de direccién reconocido en el articulo 20 del ET
debe obligar al trabajador a realizar el reconocimiento, para lo que cuenta con la posibilidad de abrir
expediente disciplinario e imponer las sanciones correspondientes.
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K) Coordinacién de actividades empresariales para prevenir riesgos, adoptar medidas de emer-
gencia y evacuacion de trabajadores.

Ala vista de la descripcion de los hechos, el Inspector, tras las comprobaciones necesarias,
podria apreciar los siguientes incumplimientos:

- 108 -

Falta de coordinacion de las actividades empresariales realizadas en el centro de trabajo,
incumpliendo lo previsto en el articulo 24 de la LPRL, en especial en lo referente a la
falta de informacién de los riesgos existentes y de las medidas de proteccion y de pre-
vencion correspondientes. Este incumplimiento puede ser objeto de infraccion calificada
como grave por el articulo 47.13 de la LPRL, lo que daria origen a la correspondiente
Acta. El sujeto responsable seria la empresa titular del centro de trabajo (art. 24 LPRL).

No adoptar las medidas necesarias en materia de lucha contra incendios y evacuacion de
los trabajadores, designando para ello al personal encargado de poner en practica estas
medidas, tanto para la proteccién de sus propios trabajadores como de las personas aje-
nas a la empresa en los términos del articulo 20 de la LPRL. El incumplimiento de lo dis-
puesto en este articulo asi como de las defisg®siciones aplicabt (arts. 71 a 82
OGSHT -especialmente del art. 78 en materia de rotulos y sefalizacién de puertas y
ventanas de salida-, Reglamento de Instalaciones de proteccién de incendios, etc.),
podria ser objeto de infraccidn calificada como grave por el articulo 47.10 de la LPRL.

El sujeto responsable seria también la empresa contratante de las reparaciones (PRO-
FAZO, S.A)

La empresa contratista (VENTURA RODRIGUEZ, S.A.) también podria ser objeto de
Acta de Infraccion por incumplimiento de los deberes de informacion respecto a sus tra-
bajadores, de los riesgos a que pueden estar expuestos en el trabajo que realizan (segun lo
previsto en el art. 18 LPRL) ya que de los hechos constatados, se deduce una actitud pasi-
va por parte de esta empresa en cuanto a la informacién de los riesgos, medidas de pro-
teccidon y medidas de emergencia. Ello daria lugar a una infraccién calificada como grave
por el articulo 47.11 de la LPRL.
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