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I. INTRODUCCION

La coyuntura que motiva los cambios institucionales del Derecho del Trabg
enmarca, con suficiencia y no por ello sin polémica, en politicas econémico-sociales e
nadas al mantenimiento y creaciéon de empleo y de lucha activa contra el fraude en
ciones del sistema publico de Seguridad Social. En el actual y no agotado debat

la transformacién del sistema de Inspeccion Laboral -salvo la breve consideracién q
adelante haremos en relacion a la transformacion de la naturaleza del Cuerpo de Ing
gue realiza el articulo 25 de la Ley 14/1994, reformando la LISOS- sino que el objetivo
tario de este andlisis se centrara en la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden So
8/1988, de 7 de abril (LISOS en lo sucesivo) en aquellas materias cuyos preceptos
afectados o alterados, modificados o derogados por el conjunto integrado por las norm
reforma laboral.

ccion

jo se

ncami-
presta-
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llamada «reforma del mercado de trabajo», no pretende el presente estudio reflexionar sobre
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La reforma se inicia, como se sabe, con el Real Decreto-Ley 18/1993, de 3 de
diciembre, de Medidas Urgentes de Fomento de la Ocupacién [R.D.-L. en lo sucesivo] (BOE
7-12-93, en vigor desde el dia siguiente al de su publicacion, disp. final 2.2) (1) y su correspon-
diente reglamento por el Real Decreto 2317/1993, de 29 de diciembre, por el que se desarrolla
los contratos en practicas y de aprendizaje y los contratos a tiempo parcial (BOE 31-12-91
entrada en vigor al dia siguiente, disp. final 2.2). Por orden cronolégico, la segunda pieza
normativa es la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, de Reforma del
Régimen Juridico de la Funcién Publica y de Proteccion por Desempleo (BOE 31-12-93,
entrada en vigor el 1-1-94, disp. final 2.2, excepto para la autorizacion prevista en la disp. adic.
14.2 referente al Texto Refundido de la LGSS), Ley Financiera de «acompafiamiento»|a la de
Presupuestos Generales del Estado, Ley 21/1993, de 29 de diciembre (2). De otro lado, con la
misma razon que inspira la reforma, se promulga la Orden Ministerial de 17 de enero dg 1994,
sobre presentacion de las solicitudes de afiliacion y alta de los trabajadores en la Seguridad
Social y de afiliacion, altas y bajas relativas a determinados trabajadores contratados a tiempo
parcial (BOE 24-1-1994, vigencia desde el 1-2-1994). Aparece el segundo «paquete [norma-
tivo» con la Ley 10/1994, de 19 de mayo, sobre Medidas Urgentes de Fomentg de la
Ocupacion (LMUFO, en adelante) (BOE del 23, entrada en vigor el 24 de mayo, disp. final 2.2)
gue deroga el R.D.-L., cuyo texto incorpora afiadiendo y/o modificando algunos aspectos y
mantiene la vigencia del Real Decreto 2317/1993 en lo que no se oponga a la citgda ley.
Simultdneamente, se promulga la Ley 11/1994, de 19 de mayo, por la que se modifican deter-
minados articulos del Estatuto de los Trabajadores, y el Texto Articulado de la Ley de
Procedimiento Laboral y de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (entrada
en vigor el 13-06-1994). Por otra parte, el régimen juridico de las empresas de frabajo
temporal se establece en la Ley 14/1994, de 1 de junio (BOE 2-6-1994, entrada en vigor el 22
de junio).

Una vez completada la profunda reforma del marco legislativo regulador de las rela-
ciones laborales, en este nuevo tratamiento sélo nos detendremos en algunos aspectos rele-
vantes al revisar, en su conjunto, la norma sancionadora. El presente estudio se desenyuelve en
la fase previa del procedimiento sancionador que, propiamente dicho, se inicia con |el acta
propuesta o, en su caso, promovida por los funcionarios que integran el Sistema de Inspeccion,
Inspectores y Controladores, que actllan como investigadores e instructores de aquel [procedi-
miento.

(1) La Resolucién de 28 de diciembre de 1993 del Congreso de los Diputados ordena la publicacién de aguerdo de
convalidacion, BOE 31 de diciembre de 1993, que decide al propio tiempo su tramitacion como proyecta de ley,
de acuerdo con el articulo 86 de la Constitucion (CE en adelante).

(2) Esta opcién de politica legislativa, técnica y formalmente se adecua a las previsiones de los articulos 66.2 y 134
de la CE y asi se presenta como instrumento que cumple las orientaciones de politica econémica que el|Gobierno
marca en la Ley Presupuestaria.
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II. SISTEMA DE COLOCACION

El modelo de colocacion vigente hasta la promulgacién de la LMUFO, procedente del
R.D.-L., queda alterado con la reforma. De una parte, desaparece la obligacion de los gmpresa-
rios de solicitar de la Oficina de Empleo los trabajadores que necesite, obligacién legal y
supuestos tasados de exclusién contenidos en los articulos 42.1 de la Ley 51/1980, |de 8 de
octubre, Basica de Empleo, articulo 16.1 de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, Estatutg de los
Trabajadores (en adelante LBE y ET, respectivamente) y el articulo 7 del Real Decreto-Ley
1/1986, de 14 de marzo. De otra, se posibilita la existencia de agencias de colocacion sin fines
lucrativos, hasta ahora prohibidas por el articulo 16 ET y el articulo 40.2 LBE y, ademas, el
modelo de colocacién se completa al permitir las empresas de trabajo temporal de actividad
ilegal a la luz del articulo 43 ET pero, de hecho, toleradas (derogacién expresa|de los
preceptos citados, disp. derog. Unica de la LMUFO).

1. Obligaciones de los empresarios.

La anterior intervenciéon del INEM pierde su caracter de obligatoria y exclusiva en la
fase previa de colocacién. Con caracter general, el empresario no esta obligado a contratar a
través del INEM, ahora bien, ¢, qué ocurre con aquellas contrataciones cuya norma reguladora
lo exige? En la actualidad, se dispone de esta obligacién en la contratacién de trabaj

jadores desempleados en favor de los colectivos que sefiala el punto 1 del articulo 2 d
22/1992, de 30 de junio, y en la contratacion temporal como medida del fomento del
durante el afio 1994 (art. Uno. 1. disp. adic. 6.2 LMUFO). En esta Ultima disposicion se
dos tipos de fomento del empleo, uno, al que podemos referirnos como «general», |para la
contratacién de mayores de 45 afios y minusvalidos, cuyo Unico beneficio es de tipo juridico
en cuanto a la posibilidad de celebrar contratos con caracter temporal en cualquier ramna de la
actividad y sin necesidad de causa especifica y otro, el fomento de empleo «incentivado», esta-
blecido para beneficiarios de prestaciones por desempleo que, cumpliendo los requisjtos que
sefiala la disposicion adicional 6.2 LMUFO, ademas del beneficio juridico de caracter general,
se les dota de un beneficio econdmico plasmado a través de reducciones en las cuotas empre-
sariales a la Seguridad Social. En ambos casos, general e incentivado, se exige que la empresa
contrate a los trabajadores a través de la Oficina de Empleo correspondiente.

En el tipo «general» la oferta de empleo puede ser nominativa, mientras que en la
contratacién «incentivada» se exige una oferta genérica de empleo. Esta Ultima exigencia, que
no cuenta con precedente en ninguna otra modalidad de fomento de empleo, supone un requi-
sito mas gravoso a la empresa. Es pues, el INEM quien proporciona los trabajadores. Es de
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suponer que seran elegidos entre desempleados de larga duracién o con prestaciones recono-
cidas en torno a los plazos maximos, para, de esta forma, dar satisfaccion a uno de los obje-

tivos de la reforma, el ahorro del gasto publico que, en este caso, tedricamente se compensa
con las reducciones de cuotas a la Seguridad Social.

Para las contrataciones con subvenciones y bonificaciones de las cuotas de la Seguridad
Saocial en las que, como condicionante exigido para su concesion, se incumpla la obliggcién de
solicitar los trabajadores de las Oficinas de Empleo, dicha infraccién se tipifica y califica en
materia de empleo como infraccion muy grave en el articulo 28.3 LISOS, con la devolugion de
la subvencion o bonificacion indebidamente obtenida (art. 45.1 LISOS), precepto tipificgdor al
que dedicaremos una atencion especial. Distinto tratamiento sancionador merece la [falta de
solicitud mediante oferta presentada en las oficinas de empleo, como requisito previo a la
contratacion temporal «general» efectuada al amparo de la disposicién adicional 6.2 LMUFO.
En esta modalidad, cuya finalidad es la generacién de nuevos empleos y no lleva aparejado
beneficio econdmico, la infraccién comentada se tipifica en el articulo 27.4 LISOS, que|acoge
los incumplimientos de las normas dictadas en virtud de lo dispuesto en el articulo 1.3 ET
como medidas de reserva, duracion o preferencia en el empleo.

En materia de empleo interesa contemplar las infracciones leves del articulo 26 punto 1
(3) y el punto 5 (4) LISOS con la obligacion legal de los empresarios, articulo 1.1 LMURO, de
registro en la Oficina Publica de Empleo, en un plazo de diez dias, de aquellos contrgtos que
deban celebrarse por escrito o, en el mismo plazo, comunicar las contrataciones en las que no
exista la obligacién legal de formalizar por escrito. La obligacién ha de cumplirse en un plazo
de diez dias habiles (5). Los dias se contabilizan desde el inicio de la relacion laboral jcuando
ésta es anterior o simultanea a la suscripcién del contrato o cuando carece de forma escrita o,
en otro caso, desde la fecha del contrato escrito si la prestacion de servicios se inicia con
posterioridad. El derogado articulo 16.3 ET disponia la obligacién de registro sin determinar
un tiempo para su cumplimiento. Si los contratos se presentan para su registro fueral de este
plazo limitativo, es una irregularidad que queda al margen del tipo definido por el articulo 26.5
LISOS. La diccién del precepto parece limitarse sélo a los supuestos de falta absoluta de
registro, con exclusion del cumplimiento tardio. Esta interpretacion restrictiva nos la propor-
ciona la lectura del articulo 14.1.2 LISOS (6), infraccion grave en materia de seguridad|social,

(3) Articulo 26.1 LISOS: No comunicar a la Oficina de Empleo las contrataciones realizadas en los supuestgs en que
estuviera establecido.

(4) Articulo 26.5 LISOS: La falta de registro en la Oficina de Empleo del contrato de trabajo en los casos er] los que
estuviera establecida la obligacién de registro.

(5) Articulo 48 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, Ley de Régimen Juridico de las Administraciones P(blicas y
del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LPC).

(6) Articulo 14.1.2 LISOS: No solicitaen tiempoy forma, la afiliacién, asi como no comunicar en iguales térmipos
el alta de cada trabajador que ingresa a su servicio.
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donde expresa y claramente contempla el supuesto de las altas en la Seguridad Socis

trabajadores si los hubiere (7), cuyo incumplimiento constituye infraccion grave en

Por ultimo, indicar que derogadas las normas sustantivas que recogen obligacid

nadores de sus incumplimientos. Por la disposicion derogatoria Unica del R.D.-L., actug
namero de la oferta de empleo y su identificacién), articulo 26.4 (publicidad de una ofe

articulo 27.2 (no comunicar a la oficina de empleo correspondiente la convocatoria de [
de acceso).

2. La mediacion en la colocacion.

lucrativos siempre que concurran determinados requisitos (art. 1.1 R.D.-L.). En

novedades. El articulo 28.1 LISOS tipificaba la conducta de mediacién privada en la ¢
cion, de cualquier clase y ambito funcional, que tuviera por objeto la contratacion labg
todo tipo. El precepto sancionador nos remitia a la norma material en términos inequiy
constrefiidos, el articulo 16.2 ET. La derogacién de esta norma sustantiva por el R.D.-L|
plantear la no aplicacion del articulo 28.1 LISOS (8). Aunque este precepto no estaba €

guedaria como una pura declaracion de principios si no se permitia el ejercicio de la g
sancionadora de la Administracion Laboral.

(7) Articulo 1.1 de la Ley 2/1991, de 7 de enero, sobre derechos de informacién de los representantes de Id
dores en materia de contratacion.

(8) Articulo 28.1 LISOS: Ejercer actividades de mediacion privada en la colocacion, de cualquier clase y
funcional, que tenga por objeto la contratacién de todo tipo, prohibidas en el parrafo 1.° del articulo 16.2

Estudios Financieros n.° 139 207

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

| presen-

tadas fuera del plazo reglamentario. Por otro lado, el registro de un contrato en el INEM debe
ir acompafiado de una copia basica del mismo firmada por los representantes legales de los

sede

laboral, articulo 7.6 LISOS, compatible con la comentada infraccion leve en sede de empleo.

nes (el

art. 16, punto 1y 2 del ET, art. 42.1 y 44.2 de la LBE) y con la nueva regulacién introducida
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de la LMUFO, desaparecen los siguientes: articulo 26.3 (no hacer constar en anuncio el
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ral de
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. podia
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La anterior deficiencia se corrige con el articulo 22 de la Ley 11/1994, por el
introducen diversas modificaciones en el Capitulo IV de la LISOS. La nueva redaccipn del
articulo 28.1 LISOS (9) recoge dos supuestos ilicitos diferenciados. De un lado la actividad de
mediacion en la colocacion con fines lucrativos y, de otro, realizar esta actividad, con o sin
fines lucrativos, sin obtener, previamente, la autorizacion administrativa. La primera copducta
ilicita viene dada por referencia a la breve regulaciéon que contiene el articulo 1.2, primer
parrafo de LMUFO, entre tanto alcance su desarrollo reglamentario. En efecto, se mantiene la
prohibicién de agencias de colocacion con fines lucrativos de cualquier clase y ambito
funcional. Prohibido el caracter lucrativo de la actividad, de manera absoluta y sin excepciones
(10), la prohibicién se perfila al limitar la remuneracion que reciban del empresario|o del
trabajador a «los gastos ocasionados por los servicios prestados» (11). La comprobaciéon de
que la remuneracion se limita a gastos por los servicios vendra dada por las condiciones que
establezca el convenio de colaboracién que corresponde adoptar al Servicio Pablico de
Empleo. Junto a este caracter no lucrativo, la actividad permitida es la de colocacién, término
gue de forma genérica describe el articulo 38.1 LBE al referirse a la politica de colocacion
como aquel conjunto de «acciones tendentes a proporcionar a los trabajadores un|empleo
adecuado y facilitar a los empleadores la mano de obra necesaria para el normal desenvolvi-
miento de sus actividades productivas». Habra que estar a las circunstancias del caso |concreto
para apreciar extralimitacién de la actividad propia de colocacién, que de ser ésta la de cesién
ilegal de trabajadores encaja en la tipificacién del articulo 8.2 LISOS, infraccion muy grave en
materia laboral. Respecto al segundo supuesto infractor, sélo indicar que para el desafrollo de
la actividad de colocacion sin fines lucrativos se requiere la concesion de la autorizacion admi-
nistrativa, discrecional para el Servicio Publico de Empleo, y la celebracion del correspon-
diente convenio de colaboracion. La falta de autorizacion deriva en una actividad ilicita, por
ser un tramite del que depende la existencia de la agencia de colocacion.

Junto a las cuestiones planteadas, pueden presentarse otras irregularidades, prppias del
funcionamiento de este tipo de agencias, que, con la nueva redaccién del articulo 28.1|LISOS,
guedan fuera del procedimiento sancionador por falta de tipificacién. Por ello, en un|futuro
préximo, se hace necesaria la aparicion de un listado de infracciones singulares para los
incumplimientos de la agencia de colocacién en relacion con el Servicio Publico de Empleo y
con sus usuarios, asi como normas sancionadoras especificas de tipo corrector o de jnterven-
cion.

(9) Articulo 28.1 LISOS: Ejercer actividades de mediacion con fines lucrativos, de cualquier clase y ambito
funcional, que tenga por objeto la colocacion de trabajadores, asi como ejercer actividades de mediacior sin fines
lucrativos, sin haber obtenido la correspondiente autorizacién administrativa.

(10) El articulo 5 del Convenio nim. 96 de la OIT (1949), sobre agencias retribuidas de colocacion (ratificado por
Espafia, BOE 23-5-1972), si que permite excepcionar respecto de aquellas categorias cuya colocacién|no pueda
efectuarse satisfactoriamente por el Servicio Publico de Empleo, previa consulta a las organizaciones d¢ emplea-
dores y de trabajadores.

(11) El articulo 1.b del Convenio nim. 96 de la OIT, refiere a «un derecho de entrada, una cotizacion o una remunera-
cion cualquiera», «habida cuenta estrictamente de los gastos ocasionados», articulo 6.
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Con las novedades legislativas de la Ley 11/1994, la coordinacién de la LISOS aparece,
de nuevo, con posterioridad a los cambios de la norma sustantiva. Al articulo 2 LISOS, dedi-
cado a listar, en particular, los sujetos responsables de la infraccién, se adiciona un nuevo
namero 7: «las agencias de colocacion» (art. 20 Ley 11/1994). Por la actividad que desarrollan
son sujetos responsables en materia de colocacion; por su condicion de empresarios pueden ser
responsables en las infracciones laborales, de seguridad y salud laboral, de seguridad social, de
empleo y protecciéon por desempleo, de emigracion y trabajo de extranjeros (12),|en las
mismas condiciones que cualquier otra empresa.

En la materia que nos ocupa, el articulo 22 Ley 11/1994, mantiene la vigencia del arti-
culo 28.2 LISOS, infraccién muy grave, que tipifica las conductas que vulneran la prohipicion
de no discriminacion en el acceso al empleo, aun cuando modifica los factores de disgrimina-
cion. Desaparecen las circunstancias de «ascendencia y parentesco» y se introducen [la «edad,
estado civil, condicion social y lengua dentro del Estado» (13). En esta ocasion, la reforma
aprovecha para adecuar el precepto sancionador a las normas sustantivas [art. 4.2 ¢) ylart. 17.2
ET]. No obstante, con el factor que elimina deja, de alguna manera, sin fuerza coergcitiva la
circunstancia de «vinculos de parentesco con otros trabajadores de la Empresa» que €| articulo
17.2 ET estima apreciable como posible discriminacién en el acceso al empleo o, Una vez
empleado, en las demas condiciones de trabajo.

I11. LA CESION DE TRABAJADORES: REGIMEN SANCIONADOR DE LAS
EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

En materia laboral, el articulo 8.2 LISOS tipifica como infraccién muy grave, «la cesién
de trabajadores en los términos prohibidos por la legislacion vigente». Con esta remision gené-
rica nos situamos en el tiempo. Antes de la promulgacion del R.D.-L., el articulo 43 ET
contemplaba el trafico ilegal de mano de obra, tanto la actividad de intermediacion en el
mercado de trabajo («reclutamiento»), como la de interposicion, toda contratacion de frabaja-
dores para cederlos temporalmente a otra empresa. Con cierta deficiencia técnica, el|R.D.-L.
deroga el articulo 43 ET, sin dotarle de nueva redaccién, y la instituciéon pasa al articulo 2,
LMUFO (antes R.D.-L.). Con la nueva regulacion, la prohibicién de las cesiones temporales se

(12) Respecto a la materia de colocacion, el articulo 22, Ley 11/1994, da nueva redaccion al articulo 25 LISOS para
incluir, expresamente, a las agencias de colocacién como responsables de las acciones tipificadas como infrac-
cion. En consonancia, también se citan en la nueva denominacion de la Seccion 1.2 del Capitulo 1V, articulo 26 a
28 LISOS, «Infracciones de los empresarios y de las agencias de colocacién en materia de empleo, ayudas de
fomento del empleo, en general, y formacién profesional ocupacional». Por el resto de materias que se|citan, en
su condicion de empresario, respectivamente, corresponden a los articulos 5, 12, 25y 31 LISOS.

(13) Articulo 28.2 LISOS: Establecer condiciones, mediante la publicidad, difusién o por cualquier otro medio, que
constituyan discriminaciones favorables o adversas para el acceso al empleo por motivos de raza, sgxo, edad,
estado civil, religién, opinién politica, afiliacién sindical, origen, condicién social y lengua dentro del Estado.
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mantiene con una Unica excepcion, se introduce la figura de las empresas de trabajo temporal
(en adelante ETT). Salvo esta excepcion, todos los supuestos de cesion ilegal que contempla el
articulo 43 ET, referido ahora al articulo 2.1 LMUFO, permanecen como ilicito administra-
tivo, articulo 8.2 LISOS, calificada de ilegal la cesion a través de las diversas figuras de inter-
posicion que engloba el concepto de «empresario aparente».

El concepto legal de la ETT lo proporciona el articulo 1 de la Ley 14/1994 como «aquella
cuya actividad consiste en poner a disposicion de otra empresa usuaria (en adelante [EU) con
caracter temporal trabajadores por ella contratados». La que se llama «relacion triangular»
vincula al trabajador temporal con cada una de las empresas, éstas entre si y respecto|de aquél.
Este entramado de derechos y obligaciones, de acuerdo con la ley que las regula, se rige por el
contrato de trabajo celebrado entre el trabajador temporal y la ETT, y por el contrato de puesta a
disposicion por el que las empresas formalizan la cesién del trabajador. En la actualidad], permi-
tida la actividad que desarrollan las ETT, han de ajustarse a su régimen regulado por la Ley
14/1994, que dispone, a su vez, de un catalogo de infracciones y sanciones especificas|(Cap. V,
arts. 18 a 21). Este listado merece la primera critica, debio integrarse en la LISOS a fin de evitar
una dispersion normativa sancionadora que, precisamente, es una de las razones que motivaron
la promulgacion de aquella norma sancionadora. Veamos, pues, su régimen.

El articulo 18, Ley 14/1994, establece la responsabilidad de la ETT y de la EU por las
acciones u omisiones contrarias a esta norma. El mismo articulo efectda una remision|general
a la LISOS, de aplicacion en lo no previsto por la Ley 14/1994, remision que también realiza
el articulo 21 en cuanto al procedimiento sancionador. Los articulos 19 y 20, Ley 14/1994 tipi-
fican las infracciones, respectivamente, de las ETT y de las EU (14). Llama la atencién cémo

(14) Articulo 19 LISOS: Infracciones de las empresas de trabajo temporal.
1. Infracciones leves:

a) No cumplimentar, en los términos que reglamentariamente se determine, el contrato temporal o |contrato
de puesta a disposicion.
b) No incluir en la publicidad de sus actividades u ofertas de empleo su identificacion como empresa de
trabajo temporal y el nimero de autorizacion.

2. Infracciones graves:

a) No formalizar por escrito los contratos de trabajo o contratos de puesta a disposicion, previstog en esta
Ley.

b) No remitir a la autoridad laboral competente, en los términos que reglamentariamente se establézcan, la
informacién a que se refiere el articulo 5 de esta Ley o no comunicar la actualizaciéon anual de la garantia
financiera.

¢) Formalizar contratos de puesta a disposicién para supuestos no previstos en el articulo 6.2 de estpa Ley.

d) No destinar a la formacién de los trabajadores temporales las cantidades a que se refiere el articulo 12.2
de esta Ley.

e) Cobrar al trabajador cualquier cantidad en concepto de seleccidn, formacién o contratacion.

3. Infracciones muy graves:
a) No actualizar el valor de la garantia financiera, cuando haya obtenido una autorizacién administrativa
indefinida.

b) Formalizar los contratos de puesta a disposicién para la realizacion de actividades y trabajos gue por su
especial peligrosidad para la seguridad o la salud se determinen reglamentariamente.

210 Estudios Financieros n.° 139

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



| REFORMA DEL MERCADO DE TRABAJOl Dolores Sanchez Cubel

guedan sancionadas las extralimitaciones en la utilizacion del contrato de puesta a disgosicion.
Para cubrir necesidades permanentes de la EU o temporales fuera de los supuestos tasados del
articulo 6.1, en relacion con el 7.1, Ley 14/1994, o las contrataciones para los casos excluidos
por el articulo 8, en ambos casos, necesariamente, ha de tratarse la contratacién que formaliza
la cesion como ilegal, sometida al régimen de responsabilidades solidarias previstas en|los arti-
culos 2 y 16.3, Ley 14/1994, sin perjuicio de las sanciones administrativas que correspondan.
En estos concretos aspectos, propongo mantener un principio general de tratamiento igualitario
como inspirador en la aplicacion de las responsabilidades sancionadoras que se deriven. Como
es logico, en toda cesion de trabajadores actlan dos empresas, la cedente-ETT y la cesionaria-
EU. El acto que formaliza la cesion ha de calificarse licito o ilicito segun resulte del juego de
los articulos 6 y 8 de la Ley 14/1994. La misma calificacion ha de predicarse de la conducta de
cada empresa responsable del mismo acto. Dicho de otro modo, calificada de ilicita la|utiliza-
cion de un contrato de puesta a disposicion, la sancién administrativa ha de imponerse, por el
principio de igualdad, a cada una de las empresas, cedente y cesionaria, por su respectiva
concurrencia en el acto ilicito. Una manifestacién de ese principio general se plasma en los
articulos 19.2 ¢) y 20.2 b), Ley 14/1994, que califican de grave la formalizacién del cantrato

de puesta a disposicion en los supuestos no previstos en el articulo 6.2, con la dura¢iéon que
permite el articulo 7.1 (15).

Articulo 20. Infracciones de las empresas usuarias.
1. Infracciones leves:
a) No cumplimentar, en los términos que reglamentariamente se determine, el contrato de puesta a disposi-
cion.
2. Infracciones graves:
a) No formalizar por escrito el contrato de puesta a disposicion.
b) Formalizar contratos de puesta a disposicion para supuestos no previstos en el articulo 6.2 de estqa Ley.
c) Las acciones u omisiones que impidan el ejercicio por los trabajadores puestos a su disposicign de los

derechos establecidos en el articulo 17 de esta Ley.
d) La falta de informacion al trabajador temporal en los términos previstos en el articulo 16.1 de esta|Ley.

3. Infracciones muy graves:

a) Los actos del empresario lesivos del derecho de huelga, consistentes en la sustitucién de trabajadores en
huelga por otros puestos a su disposicién por una empresa de trabajo temporal.
b) La formalizacion de contratos de puesta a disposicion para la realizacion de actividades y trabajog que por
su especial peligrosidad para la seguridad o la salud se determinen reglamentariamente.

(15) Articulo 6.2, en relacién con el articulo 7.1, Ley 14/1994: Podran celebrarse contratos de puesta a digposicion
cuando se trate de satisfacer necesidades temporales de la EU en los siguientes supuestos:

a) Para la realizacion de una obra o servicio determinado cuya ejecucién aunque limitada en el tiempo es, en
principio, de duracion incierta.

b) Para atender las exigencias circunstanciales de mercado, acumulacion de tareas o exceso de pedidos, aun
tratandose de la actividad normal de la empresa (duracién maxima de seis meses).

c) Para sustituir a trabajadores de la empresa con derecho a reserva de puesto de trabajo.

d) Para cubrir de forma temporal un puesto de trabajo permanente mientras dure el proceso de seleccién o
promocién (duracién maxima de tres meses. En los demas casos durante el tiempo que subsista la causa que
lo motiva).
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Se observa una incoherencia legal: los incumplimientos de las exclusiones tasadas en el
articulo 8, Ley 14/1994, no se tipifican en base a aquel principio general salvo la infraccién
muy grave de la «formalizacién de contratos de puesta a disposicion para la realizacion de
actividades y trabajos que por su especial peligrosidad para la seguridad o la salud se deter-
minen reglamentariamente». Es el Unico caso excluido [art. 8 b), Ley 14/1994] donde €l trata-
miento sancionador igualitario se establece, expresamente, para la ETT [art. 19.3 b)] y|para la
EU [art 20.3 b)].

La Ley 14/1994 presenta una insuficiencia tipificadora: los deméas casos excluidos en el
articulo 8 no cuentan con una coleccién de tipos en el listado excepto el relativo a la sustitu-
cion de trabajadores en huelga en la EU [art. 8 a)] que se tipifica Unicamente en las| infrac-
ciones muy graves de la EU [art. 19.3 a)], ademas, sin respeto del principio general. La prohi-
bida cesién de trabajadores entre las propias ETT [art. 8 d)], o la medida legislativa tendente a
frenar un proceso sustitutorio de trabajadores de la EU por trabajadores externos de Jas ETT
(16), cuenta con un vacio tipificador en la Ley 14/1994.

En los casos que carecen de una total tipificacién o es parcial por la no aplicac|én del
tan mencionado principio general, me inclino por mantener el tipo general del articulo 8.1
LISOS, que califica de muy grave la cesion ilegal de trabajadores. La genérica remisipn a la
LISOS que realiza el articulo 18, Ley 14/1994, evita situar a las exclusiones en buenas geclara-
ciones de lo que debe ser si, a falta de tipo especial, se aplica el tipo general.

De orden sancionador queda alguna cuestién por reflexionar. ¢,Qué ocurre con lafutiliza-
cion ilegal del trabajador temporal cedido a través de un correcto contrato de puesta a [disposi-
cion? Al concertar el contrato civil 0 mercantil, la ETT debe vigilar que se trata de cubrirjnece-
sidades temporales tasadas en el articulo 6 y que el puesto de trabajo a ocupar no sea de los
prohibidos por el articulo 8. Puede ocurrir que la EU destine al trabajador temporal |a otro
puesto de trabajo, diferente del que se ha comprometido formalmente, vulnerando los articulos
6y 8, Ley 14/1994. ;Responde la ETT por estos posteriores incumplimientos de la EU?
Resulta excesivo exigir a la ETT una vigilancia y seguimiento de cada contrato que celebra.
Esta misma intencién parece brindar la tipificacion de la Ley 14/1994. Una interpretacion
restrictiva del término «la formalizacién de», limita la conducta reprobable de la ETT al
momento de la celebracién segun las clausulas que se estipulen en el contrato.

En cuanto a la actividad que desarrollan las ETT, tienen prohibido dedicarse a otfa cosa
gue no sea la propia de cesion temporal de trabajadores por ella contratados [art. 2.1 b), Ley
14/1994]. Es de imaginar un facil funcionamiento como agencia de colocacion; esta gosible,

(16) Articulo 8 c), Ley 14/1994: «Cuando en los doce meses inmediatamente anteriores a la contratacion laj empresa
haya amortizado los puestos de trabajo que se pretendan cubrir por despido improcedente o por las causas
previstas en los articulos 50, 51 y 52 ¢) ET, excepto en los supuestos de fuerza mayor».
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de hecho, actividad de mediacion en el mercado de trabajo impide, inicialmente, obtener la
preceptiva autorizacion administrativa como ETT, nunca la obtendrian como empresa de colo-
cacion [art. 2.1 b) Ley 14/1994]. Si a ello se dedican, constituye infraccién muy grave en
materia de empleo segun el articulo 28.1 LISOS, precepto comentado en otro apartado. Por lo
demas, la actividad de contratar trabajadores para cederlos temporalmente a otra empresa, solo
puede realizarse a través de las ETT debidamente autorizadas. La falta de autorizacipn de la
que depende su legal existencia, implica un incumplimiento de la legislacién vigente, de la
que deriva el tipo general de cesién ilegal, articulo 8.2 LISOS.

Finalmente, el listado de la Ley 14/1994, articulo 21.2, introduce una norma especifica.
En el caso de ETT reincidente en la comision de infracciones muy graves, puede imponerse la
suspension de actividades durante un afio. Para su proposicion hay que tener en cuenta que,
entre la anterior infraccion cometida y la que ahora se sanciona, no haya transcurrido un afio a
contar desde la declaracion por resolucién firme de aquélla y, en todo caso, ambas se fraten de
los tipos del articulo 19.3, Ley 14/1994. Estos son los criterios que proporciona el articulo
131.3 LPC. En el mismo sentido, el articulo 38 LISOS dispone la apreciacién de reincidencia
para la determinacion de la cuantia de las sanciones (17), sancién econdmica acumulable a la
medida accesoria de suspension de actividades. Con independencia de la cuantia de I3 sancion,
en el acta de infraccidon con propuesta de suspension de actividades, resuelve el Ministro de
Trabajo o, en su caso, el equivalente en las CC. AA.; atribucion de competencia que puede
alterar el orden general del articulo 47 LISOS. Autométicamente no se reanuda la actividad,
tras el plazo de suspension la ETT tendra que solicitar nueva autorizacion. Impuesta gste tipo
de sancién especifica en dos 0 mas ocasiones, impide obtener nueva autorizacion [art. 2.1 e),
Ley 14/1994].

IV. LA NUEVA REGULACION DE LAS MODALIDADES CONTRACTUALES

Los contratos formativos y el contrato a tiempo parcial se regulan por el R.D.-L{ y su
desarrollo en el Real Decreto 2317/1993, de 29 de diciembre. Con alguna alteracion, gl texto
se incorpora a la LMUFO que mantiene la vigencia del Real Decreto 2317/1993 en lo gue no
se oponga. En los contratos formativos se distinguen los contratos en practicas y e| nuevo
contrato de aprendizaje, cuyo nexo de conexion es su elemento causal, coincidencia formativa

(17) Articulo 38 LISOS: Existe reincidencia cuando se comete una infraccién del mismo tipo y calificacion que la que
motivd una sancion anterior en el plazo de los 365 dias siguientes a la notificacion de ésta; en tal supuesto se
requerira que la resolucion sancionadora hubiere adquirido firmeza.
Si se apreciase reincidencia, la cuantia de las sanciones consignadas en los apartados anteriores podra incremen-
tarse hasta el duplo del grado de la sanciéon correspondiente a la infraccion cometida, sin exceder en ningun caso
del tope maximo de 15.000.000 de pesetas.
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e instrumento idéneo de integracién laboral de los jévenes. De la regulacién del contrato a
tiempo parcial destacamos el especial régimen de cotizacién y el alcance de la prateccion
social que otorga a los distintos tipos o especies, especialmente al que se ha denpminado
contrato «marginal». Estas modalidades cuentan con un complejo régimen juridico de Derecho
transitorio (18).

Respecto a la contratacién temporal como medida de fomento de empleo la LMUFO
deroga el Real Decreto 1989/1984, de 17 de octubre (disp. derog. Gnica) y crea los contratos de
fomento de empleo durante el afio 1994 (disp. adic. 6.2). Por su parte, la Ley 11/1994 expresa-
mente posibilita a la negociacién colectiva entrar en algunos aspectos de los contratos de dura-
cién determinada [art. 15.1 a) y b), ET].

Las modalidades de contratacion laboral que aparecen con la reforma exigen un analisis
valorativo de las consecuencias que, en orden sancionador, se derivan de la vulneracign de sus
normas reguladoras, especialmente en su tipificacion, con baile que conjuga los articulps 27.4,
28.3, ambos en sede de empleo, y 7.5, en sede laboral, de la LISOS. La tipificacion|que se
realiza de una determinada infraccion en estas materias, deviene asi fundamental, tanto para
los controladores laborales, cuya actuacién en materia laboral es ajena a los cometidos que les
atribuye el Real Decreto 1667/1986, de 26 de mayo, como en la atribucién de competencia
sancionadora en las Comunidades Auténomas con competencias transferidas (que ostentan la
competencia si la infraccion es laboral, pero no si se tipifica como de empleo).

En primer lugar, se analizan los beneficios econémicos que contienen las nuevas
modalidades contractuales, para seguir con las pautas diferenciales del tipo de infraccién
aplicable y, finalmente, considerar algunos aspectos practicos de orden sancionador|y liqui-
datorio.

(18) De la disposicion transitoria 2.2 y 3.2, disposicion final 2.2 y derogatoria Unica del R.D.-L. 18/1993; disposicion
transitoria Gnica y disposicion final 2.2 del Real Decreto 2317/1993; disposicion transitoria 2.2 y 3.2, derogatoria
Unica y disposicion final 2.2 de la LMUFO, el esquema breve de las normas de aplicacién de los contratos forma-
tivos y contratacion a tiempo parcial puede exponerse de la siguiente forma:

- Las contrataciones celebradas entre el 8-12-1993 y el 31-12-1993, les sera de aplicacion el R.D.-L. 18/1984 y
Real Decreto 1992/1984.
- Las contrataciones celebradas entre el 1-1-1994 y el 23-5-1994, les sera de aplicacion el R.D.-L. 18/1993, el
Real Decreto 2317/1993 y los articulos 7, 8 y 11 a 14 del Real Decreto 1991/1984 (para el contrato del
relevo).
- Las contrataciones celebradas a partir del 24-5-1994, les sera de aplicacién la Ley 10/1994, el Real Decreto
2317/1993 y los preceptos citados del Real Decreto 1991/1984, normas que son de aplicacién a las|contrata-
ciones que se celebraron entre el 31-12-93 y el 24-5-1994 [a excepcion de lo establecido en el art. 3.2 d), Ley

10/1994].
Con anterioridad a la reforma, los contratos celebrados continGan rigiéndose por la normativa a cuyo amparo se
concertaron.
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1. Andlisis de sus beneficios econémicos.

Las figuras contractuales que introduce la reforma proporcionan beneficios econdmicos.
Como veremos, se trata de alguno de los que, especificamente en materia de empleo, la norma
sancionadora proporciona en la configuracion del tipo del articulo 28.3 LISOS, infraccion muy
grave «... exenciones, bonificaciones o reducciones en las cuotas de la Seguridad| Social,
subvenciones u otras ayudas de fomento del empleo y formacién profesional ocupacional,
establecidas para las distintas modalidades de contratacién o programas de apoyo a la|creacién
de empleo».

El nuevo contrato de aprendizaje y la inusitada exclusion legislativa de determinadas
contingencias del sistema de la Seguridad Social a los trabajadores con prestacién de servicios
inferior a doce horas a la semana o cuarenta y ocho al mes [en adelante, 12 h/s o 48 h/m],
dispone una exencide cuotas a la Seguridad Social cuyo detalle interesa, especialmente, en
la configuracion del articulo 28.3 LISOS.

El contrato de aprendizaje contiene una exencion total en incapacidad laboral transitoria,
por contingencias comunes, prestaciones por desempleo y formacion profesional, y parcial por
la diferencia en cuota que resulta de aplicar los tipos generales y la cuota Unica que |se esta-
blece para el resto de contingencias (19). En contratacion con prestacién de servicios|inferior
al limite citado, 12 h/s-48 h/m, exencién total en contingencias comunes (20) excepto|que es
parcial respecto de la asistencia sanitaria derivada de estas contingencias por la cuota|reducida
en aplicacién del coeficiente 0,30 previsto en el articulo 31 de la Orden Ministerial de|19 de
enero de 1994, sobre normas de cotizacion.

El contrato de aprendizaje contiene asi, en su regulaciéon, una exencion objetiva en las
cuotas a la Seguridad Social que traen su fundamento en su doble causa, de un lado|la inser-
cion laboral de jovenes con falta de formacion especifica, ya que representan mas de la tercera
parte de la poblacién parada, y, de otro, la formacién de los recursos humanos sin cuya
adecuada calificacién nunca serdn competitivas nuestras empresas (Exposicién de Motivos,
LMUFO). Las modalidades contractuales con prestacion de servicios inferior a 12 h/s o0 48
h/m contienen una exencidén de tipo subjetivo dirigida a colectivos cuyo trabajo puede conside-
rarse de tipo marginal y que no constituyen medio fundamental de vida (21).

(19) Cuota Unica de 3.780 pesetas mensuales, de las que 3.300 pesetas son por contingencias comunes, digtribuidas de
la siguiente manera: 2.750 pesetas a cargo del empresario y 550 pesetas a cargo del trabajador, 480 pesetas son
por contingencias profesionales a cargo del empleador; cuota Unica de 270 pesetas mensuales por la cqtizacion al
Fondo de Garantia Salarial, articulo 14 del Real Decreto 2317/1993.

(20) La cotizacion comprende las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, @sistencia
sanitaria por contingencias comunes y Fondo de Garantia Salarial, articulo 4.3 LMUFO.

(21) En este sentido, la exclusién que permite el articulo 2.1 b) de la Orden Ministerial de 28 de diciembre ge 1966,
Normas de aplicacién y desarrollo en materia de campo de aplicacion, afiliacion, cotizaciéon y recaudgciéon en
periodo voluntario en el Régimen General: «Quedaran igualmente excluidas las personas cuyo trabajo por cuenta
ajena, en atencién a su jornada o a su retribucion pueda considerarse marginal y que no constituya medio funda-
mental de vida».
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La LMUFO, en su disposicion adicional 2.2, introduce una reduccion de cuotas empresa-

riales en los contratos formativos celebrados con trabajadores minusvalidos, un 50%

en las

previstas para los contratos de aprendizaje y en el mismo porcentaje se reducen las cuotas

empresariales por contingencias comunes en el contrato en practicas a tiempo comple
fomentar la creacién de empleo, la disposicion adicional 6.2 de la citada ley, permite
ciones de cuotas empresariales por contingencias comunes en un 50%, 75% o 100%, S

to. Para
reduc-
egun los

casos (22), en las contrataciones temporales con beneficiarios de prestaciones por desempleo.

Normalmente, en la exencion total y en la parcial o reduccién, no hay organism

0 que

corra a cargo de las diferencias por lo que la Tesoreria General ve reducidos sus ingresos,
mientras que en las bonificaciones, las cuotas que los sujetos obligados dejan de ipgresar,
corren a cargo de otro organismo, generalmente el INEM, por lo que la Tesoreria General va a

recaudar la misma cantidad que con caracter general se establece.

Puesto que la doctrina tradicional sostiene la naturaleza juridica de la cuotal
tributo, pasemos al examen del beneficio con argumentos de esta indole. Caracteriza a|

como
la exen-

cién su excepcionalidad, en cuanto modifica el &mbito objetivo o subjetivo de aplicacién de la
cotizacién a que se refiera mediante una norma, llamada de exencién, que evita el nacimiento

de una obligacién de cotizar. Al existir dos normas, la de sujecién (23) y la correspon

diente

(22) Estas contrataciones incentivadas deben cumplir los requisitos generales para el fomento del empleo, cpntrato en
modelo oficial y duracién minima de doce meses y maxima de tres afios, prérrogas minimas de docg meses,
prohibicion de contratar temporalmente al amparo de la referida disposicion adicional 6.2, para las empresas que
hayan amortizado el puesto de trabajo por despido improcedente, por las causas de los articulos 51 y |52 c) ET,
con posterioridad al 31 de mayo de 1994. Ademas de éstos, los especificos son: oferta de empleo genérica y

contratacion a jornada completa y en cada caso los siguientes:

1. Las empresas, cualquiera que sea su numero de trabajadores, que contraten a beneficiarios de percepciones
por desempleo mayores de 45 afios o minusvalidos tienen derecho a una reduccion del 75% de las cuotas

empresariales.

2. Las empresas de hasta 25 trabajadores que contraten a beneficiarios de prestaciones por desempleo, menores

de 45 afios, inscritos al menos un afilo como desempleados en la Oficina de Empleo tienen dereq
reduccion de las mismas cuotas en un 50%.

3. Se prevé la elevacion de dichas reducciones al 100% y al 75%, respectivamente, para el primer t
contratado por empresas, cualquiera que fuera su forma juridica, que no tengan trabajador alg
servicio desde el 1 de enero de 1994.

ho a una

abajador
no a su

A efectos de evitar su utilizacion fraudulenta o abusiva, se excluyen de la posibilidad de aplicar tales reduc-
ciones los contratos celebrados con trabajadores que hayan estado contratados en la empresa después del 31
de mayo de 1993, los contratos de aprendizaje y las contrataciones con los sujetos excluidos por el articulo 5
de la misma ley: «cényuge o familiares por consanguinidad o afinidad, hasta el segundo grado inclusive, del
empresario o de quienes ostenten cargos de direccion o sean miembros de los 6rganos de administracién de

las empresas que revistan la forma juridica de sociedad, asi como las que se produzcan con estos Ul
Durante la vigencia de estas contrataciones se establece una cautela: La empresa que amortizase
trabajo por despido improcedente, expediente de regulacion de empleo o por la causa prevista en el
c) del articulo 52 ET perdera automaticamente el derecho a las reducciones de cuotas desde la fech
situaciones o ceses en el trabajo.

(23) Articulos 100.4, 103.1, 107, 108 y 109 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se
el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, LGSS, (BOE 29 de junio, entrada en vigo
1994), en su caso, los preceptos reguladores del trabajo por cuenta ajena en los distintos regimenes es
la Seguridad Social, en relacion con el articulo 104 de la Ley 21/1993, de 29 de diciembre, de Pres
Generales del Estado para 1994.
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norma de exencion (24), junto con la circunstancia de realizarse la prestacion de servigios que
genera la relacion obligatoria (25), surgird la obligacién de cotizar ante la inexistencia o
incumplimiento de la norma de exencién.

En la mencién genérica a «ot@gidas de fomento de empiese subsume en este obje-
tivo la calificacién que merece la retribucién del trabajador en practicas rebajada al 60% o
75%, segun primer o segundo afio de contrato, del salario fijado en convenio colectivo|para el
mismo o equivalente puesto de trabajo, siempre que se respete el salario minimo interprofe-
sional. Este rebaje salarial sélo podra utilizarse cuando la norma convencional no disponga
expresamente la retribucion para la condicién de ser trabajadores en practicas [art. 3.1/ e) de la
LMUFO y art. 4 del R.D. 2317/1993]. Pues bien, esta ventaja econémica de coste salarial
reducido implica, en su disfrute, el cumplimiento de las reglas legales relativas a estal moda-
lidad contractual.

2. El problema de la eleccion del tipo de infraccion.

La transgresion de las normas de contratacion nos lleva a calificar y fipificar la ipfrac-
cion con cierta actividad o valoracion juridica en la aplicaciéon de la norma. Desde el peffil del
alcance y naturaleza del hecho o acto impugnado se determina si la falta administrativa se
subsume o encuadra en el tipo de infraccion previsto en la norma correspondiente. Para ello,
resulta necesario tener presente el tipo del ilicito administrativo y ciertas consideraciongs en su
configuracion.

De un lado, en materia de empleo, la LISOS dispone de dos preceptos, el articulo 27.4,
infraccion grave, para los incumplimientos a las modalidades contractuales dictadas al amparo
de los articulos 17.2 y 17.3 del ET, y el articulo 28.3, infraccidn muy grave, especificamente
para las modalidades que cuentan con ayudas econdmicas. Este Ultimo tipo requiere,| en todo
caso, la efectiva obtencién o el efectivo disfrute indebido de beneficios; no basta, pues, el
simple animo defraudador en la utilizacion de la modalidad contractual. De otro lado, en
materia laboral el articulo 7.5 LISOS, infraccién grave, tipifica la transgresion de la normativa
sobre modalidades contractuales, pero no cualquier irregularidad ya que la conducta ilicita se
limita, exclusivamente, a supuestos de «utilizaciéon en fraude de ley o respecto a personas,
finalidades, supuestos y limites temporales distintos de los previstos legal o reglamentaria-
mente, 0 mediante convenio colectivo, cuando dichos extremos puedan ser determinados por
la negociacion colectiva (26)».

(24) Articulos 3.2 g) y 4.3 de la LMUFO, respectivamente en aprendizaje y en prestaciones de servicios infefior a 12
horas semanales o 48 horas mensuales.

(25) Articulos 97 y 106 de la LGSS en el Régimen General y, en su caso, las normas reguladoras de los Regimenes
Especiales.

(26) Modificacion introducida por el articulo 21.4 de la Ley 11/1994, al compas de las posibilidades que establecen
las normas sustantivas: articulo 15.1 a), y b) del ET, articulo 3.1 b) y 3.2 b) de la LMUFO.
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Las dudas que plantea la aplicacion de los tipos de empleo o el laboral, de glguna
manera se despejan con la Sentencia del TC 249/88, de 20 de diciembre, conforme a cuya
doctrina la consideracion de una infraccion como laboral o de empleo vendra determinada en
la medida en que las infracciones cometidas afecten prioritariamente al propio contenido de la
relacién laboral en menoscabo de los derechos de los trabajadores o a la ordenacién del
mercado de trabajo. De acuerdo con este criterio diferenciador (legislacion dirigida a la orde-
nacién del mercado de trabajo), los supuestos legales de contratacién temporal de trabajo, con
su clasica distincién, quedan amparados por la LISOS de la siguiente manera:

a) La contratacion temporal de caracter estructural, integrada por los cuatro supuestos
causales contenidos en el articulo 15.1 ET, solamente en el articulo 7.5 de la|LISOS
(contrato para la realizacion de obra o servicio determinado, contrato de eventuales
por circunstancias de la produccidn, contrato de trabajadores interinos y cgntrato
para el lanzamiento de nueva actividad -objeto de desarrollo reglamentario a|través
del R.D. 2104/1984, de 21 de noviembre-).

b) La contratacién temporal de caracter coyuntural, vinculada a la contratacion en
fomento de empleo de acuerdo con el articulo 17.3 del ET, se calificara como
infracciébn en materia de empleo muy grave, articulo 28.3 LISOS, si implicaly se
disfrutan beneficios econdmicos, y, en caso contrario, grave, articulo 27.4 L|SOS,
bien por su no disfrute efectivo, bien por no contener ventaja econémica el marco
regulador de la modalidad de que se trate.

c) Los contratos formativos y el contrato a tiempo parcial, por ofrecer circunstancias
peculiares, se trataran mas extensamente en el siguiente apartado.

Para la contratacién indefinida al amparo del Real Decreto 1451/1983, de 11 del mayo,
por el que se regula el empleo selectivo y las medidas de fomento del empleo de los trabaja-
dores minusvalidos, y de la Ley 22/1992, de 30 de julio, de Medidas Urgentes sobre Fpmento
del Empleo y Proteccion por Desempleo, la obtencion indebida del beneficio econdmico sera,
igualmente, el criterio diferenciador en la calificacion de grave o muy grave de la infraccion
cometida en materia de empleo.

3. Cuestiones de orden sancionador.

En la fiscalizacién de las nuevas modalidades de contratacion, de acuerdo gon sus
exigencias legales y reglamentarias, nos gustaria resaltar los siguientes aspectos:
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1. En la contratacién en précticas, la utilizacion del ilicito administrativo del art{culo
28.3 LISOS solamente sera viable cuando al trabajador, por ausencia de previsiébn conven-
cional, se le retribuya por debajo del salario convenio para el puesto de trabajo que ocupa y
por encima, al menos, del 60% o 70% de aquél, segun afio de vigencia de su contrato, que
puede discurrir en varias empresas en base a una misma titulacion, retribucién que |en todo
caso supera el salario minimo interprofesional. En este caso la constatacion de incumpli-
mientos de las reglas legales establecidas, con las salvedades que expondremos, dard lugar al
inicio del procedimiento sancionador (27) y del procedimiento liquidatorio (28) de cuotas por
la diferencia salarial entre la retribucién real y la que corresponda por convenio colectivo. La
misma consideracion tiene la indebida aplicacion de cuotas reducidas en el contrato en prac-
ticas de trabajadores minusvalidos.

2. Con caréacter general, los incumplimientos empresariales de las obligaciones cpnfigu-
radoras de régimen del contrato de aprendizaje genera un disfrute indebido del benefigio otor-
gado. En este caso, la actuacion se concreta en la extensién o promocion de acta de infraccion
en materia de empleo, por tanto, segun la tipificacién del articulo 28.3 LISOS, y acta de liqui-
dacion de cuotas por diferencia de cotizacion resultante de la exencion indebidamente aplicada
en cuotas a la Seguridad Social y, en su caso, del pago de un salario inferior al debigdo. Esta
regla general sancionadora cuenta con una curiosa excepcion, la prevision tipificadpra del
Gltimo parrafo del articulo 3.2 €) LMUFO que a continuacion se analiza.

3. El incumplimiento empresarial de «sus obligaciones en relacién con la formacién
tedrica ha sido sancionado por el nuevo régimen con el deber de abonar al trabajador, en
concepto de indemnizacion, una cantidad igual a la diferencia que exista entre el salarip perci-
bido por el trabajador, en virtud del tiempo de formacion teérica pactada en el contrato, y el
salario minimo interprofesional o el pactado en convenio colectivo, sin perjuicio de la sancion
gue proceda de acuerdo con lo previsto en el articulo 7.5 LISOS». Un sucinto analisis| critico
nos lleva a las siguientes consideraciones.

Un enfoque civilista parece inspirar esta clausula. Nos recuerda la teoria general de
contratos, donde el incumplimiento de obligaciones se sustituye mediante el resarcimiento de
dafios y perjuicios, esto es, mediante una indemnizacion. Este planteamiento no cierra otras
consideraciones juridicas propias de la esfera laboral. Asi resulta si tenemos en cuenta la
declaracion general del articulo 15.3 ET y, especificamente, el articulo 17.2 Real Decreto

(27) Articulo 51 a) LISOS, el procedimiento se inicia por acta de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social,

(28) Articulo 82 del Real Decreto 1517/1991, de 11 de octubre, Reglamento General de Recaudacion de los|Recursos
del Sistema de la Seguridad Social y articulo 31 LGSS, corresponde extender acta de liquidacion de cyotas, por
los descubiertos originados por falta de afiliacién o de alta, asi como los debidos a diferencias de cotizgcion por
trabajadores que figuren dados de alta.
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2317/1993 (29). Al no cumplirse el deber formativo, falta uno de los elementos causales del
contrato. Conviene advertir que la doctrina mayoritaria judicial que se elabora ante el ingumpli-
miento del requisito de la formacion del anterior Real Decreto 1992/1984, por tratarse de un
elemento esencial y causal de contrato, hacia convertir el simulado contrato para la formacion en
otro por tiempo indefinido, por considerar que el contrato se habia celebrado en fraude de ley.

En el contrato de aprendizaje, el elemento formativo pierde protagonismo ante Ia incli-
nacién del legislador por el otro aspecto causal del contrato, fomentar el empleo juvenil. Un
indicio de esta referencia lo proporciona la aplicacion del principio de tipicidad; los incumpli-
mientos sobre la obligacién de formacion tedrica, tipificada como infraccion grave en ¢l arti-
culo 7.5 LISOS, obtienen una sancién mucho mas rentable que la del tipo general, inffacciéon
muy grave del articulo 28.3 LISOS, de utilizacion en el resto de incumplimientos (30).

En otro orden de consecuencias, la indemnizacion que se debe cotiza a la Seguridad
Social (31) por todas las contingencias y tipos generales, mediante una liquidacién domple-
mentaria, sin perjuicio de la liquidacion de cuota por la exencién indebidamente aplicada.

4. La aplicacién de las disposiciones del contrato de aprendizaje plantea cuegtiones
diversas, especialmente la escala del articulo 7.3 del Real Decreto 2317/1993 que ljmita el
namero maximo de aprendices a contratar segin un criterio ocupacional por centro de| trabajo
(32). La solucion a cada una de ellas, como limitativa del nimero méaximo de aprendlices a
contratar, vendra motivada por una opcién ampliadora, en fomento de empleo juvenil, ol reduc-
tora, en consideracion a los beneficios econémicos que se otorgan y la fuerte restriccién de
prestaciones que el trabajador aprendiz padece en comparacioén con un trabajador ordinario.

(29) Articulo 15.3 ET: Se presumiran por tiempo indefinido los contratos temporales celebrados en fraude de Jey.
Articulo 17.2 Real Decreto 2317/1993: Adquiriran la condicién de trabajadores fijos los contratados en gprendi-
zaje cuando dichos trabajadores no retinan los requisitos legalmente establecidos para su celebracion.

(30) De acuerdo con el articulo 37 LISOS, las infracciones graves se sancionan con multa de 50.000 pesetas a
500.000 pesetas, las infracciones muy graves en cuantia de 500.000 pesetas a 15.000.000 pesetas.

(31) El articulo 109.2 b) LGSS excluye del cémputo en la base de cotizacién, Unicamente, las indemnizacipnes por
fallecimiento, traslados, suspensiones y despidos.

(32) Si se observa directamente la escala del articulo 7.3 Real Decreto 2317/1993, en el nivel ocupacional por centro
de trabajo a partir de los 100 trabajadores (tramos 101-250, 251-500, mas de 500) se introducen dog criterios
alternativos (ambos, respectivamente, a cada tramo) para la limitacion del nimero de aprendices a contratar, uno
en cifras absolutas (10, 20, 30) y otro en cifras porcentuales (8%, 6%, 4% de la plantilla). La elecciéon de uno u
otro criterio proporciona una reducciéon o ampliacion del limite maximo de aprendices. La norma no aporta regla
adicional para la eleccion de uno u otro criterio. Esta discrecionalidad puede resolverse de la siguiente fprma: Se
utiliza siempre el criterio porcentual limitativo salvo que al aplicar el correspondiente porcentaje al nimero de
trabajadores por centro, el resultado fuera inferior a la cifra absoluta del respectivo nivel ocupacional, en cuyo
caso, juega el limite de la cifra absoluta. Esta formulacién se sostiene por el absurdo de utilizar el limite pbsoluto
a partir de un determinado nivel ocupacional (desde 750 trabajadores, el 4% siempre supera el limite absoluto de
30) donde la misma cantidad de aprendices se podria contratar con una ocupaciéon de mil trabajadores que con
otra de tres mil. Ademas, esta formulacién coincide con la que se presenta como primera finalidad legislativa:
Utilizacion de esta figura contractual en fomento de empleo juvenil y en detrimento de su causa formativa.

220 Estudios Financieros n.° 139

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



| REFORMA DEL MERCADO DE TRABAJOl Dolores Sanchez Cubel

5. La regulacién del contrato de aprendizaje dispone de una cuota Unica (art. 14 R.D.
2317/1993) para las contingencias profesionales no exentas de cotizacion y proteccion (acci-
dentes de trabajo y enfermedad profesional y Fondo de Garantia Salarial). En este punto una
cuestion queda por agitar, ¢como cotizan las horas extraordinarias? Con caracter general, la
retribucion por horas extraordinarias integra la base de cotizacion por contingencias profesio-
nales y, en consecuencia, forma parte de la base reguladora a tomar para el reconocimiento de
las prestaciones que se deriven. El articulo 14.4 del Real Decreto 2317/1993 establece una
especial regla para el reconocimiento de prestaciones: se toma como cotizado el 75% de la base
minima de cotizacion que corresponda en funcion de la edad que tiene el trabajador dyrante la
vigencia de su contrato de aprendizaje. Con esta especialidad la respuesta negativa a $u cotiza-
cion se detiene en el caracter de cuota Unica y base reguladora de prestaciones que se fijan, en
todo caso, con independencia de los salarios que correspondan. La obligacion de cotizar por la
retribucion debida por un trabajo efectivo realizado fuera de la jornada ordinaria es, a mi juicio,
la respuesta satisfactoria. Puede afirmarse que el divorcio salario-cotizacion-prestacion| sélo se
dispone en atencién a un combinado tiempo de trabajo (a su vez de formacién practiga) y de
formacion tedrica. El sumatorio de estos tiempos ha de respetar la jornada maxima prevista en
convenio colectivo (art. 11 R.D. 2317/1993). Si la combinacion quiebra por la realizacion de
un trabajo efectivo fuera de la jornada ordinaria, también deberian excepcionarse las reglas de
cotizacion y su estimacion en el reconocimiento de las prestaciones, esto es, a la cotizacion por
horas extraordinarias se le aplican las reglas generales, bases y tipos, y pasan a integrar la base
reguladora de las contingencias profesionales protegidas en esta modalidad.

Con independencia de la anterior proposicion, las remuneraciones por horas extrgordina-
rias se gravan con una cotizaciéon adicional que no computa a efectos de determinar|la base
reguladora de las prestaciones (33). Desde que en 1979 se introduce esta cotizacion adicional,
su finalidad es penalizar la realizacion de horas extraordinarias en aras a fomentar la dontrata-
cion de trabajadores desempleados. En cualquier caso, procede esta cotizacion adiciopal, pues
de lo contrario un ahorro de estas cuotas es injustificado.

6. La superacion del periodo de duracion maxima de los contratos formativos, conforme
establecen los articulos 3.1 b) y 3.2 ¢) de la LMUFO y en relacién con el articulo 3 y el arti-
culo 8 del Real Decreto 2317/1993, en cuanto que implique el disfrute indebido de la ventaja
econdmica que disponen, nos lleva a la sancién administrativa, tipo general, y la liquidacion
de cuotas en los términos expuestos en el apartado segundo.

No obstante, puesto que para estas modalidades formativas los contratos se conectan a la
vida laboral de los trabajadores, con la condicién de ser contratados por la misma o distinta
empresa sin superar su duracién maxima [art. 3, apartado 1, parrafo c) y apartado 2, parrafo d)

(33) Articulo 104.3 de la Ley 21/1993, de 29 de diciembre, de PGE para 1994: la cotizacion adicional por hpras ex-
traordinarias, motivadas por fuerza mayor, y las estructuradas, se efectuara al 14%, del que el 12% sera a cargo
de la empresa y el 2% a cargo del trabajador. Las que no tengan esta consideracion se efectuara al|29,3%, el
24,4% de la empresa y el 4,9% del trabajador.
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de la LMUFOQ], se faculta a las empresas para recabar del INEM certificaciéon que acredite
contratacion en practicas o en aprendizaje anterior a la contratacion que se pretende y|exonera
de responsabilidad si dicha certificacion no se emite en el plazo de diez dias. Entendemos que
el alcance de esta exoneracion se limita a la responsabilidad administrativa que defiva del
procedimiento sancionador e impide que éste se inicie, pero no afecta a los expedientges liqui-
datorios que deberan practicarse si con la superacion del limite maximo de duracion se aplican
beneficios econémicos.

7. Los incumplimientos de la obligacion de registrar las prérrogas en los contratos
formativos en un plazo de diez dias (art. 15.2 R.D. 2317/1993) o a la terminacion de los
contratos formativos la expedicion de la correspondiente certificacion (art. 5y art. 12 del R.D.
2317/1993) no disponen de cobertura legal que tipifique estas infracciones, al carecer |en sede
de empleo (Cap. IV, Secc. 1.2 de la LISOS) de una clausula general para infracciones formales
o documentales. Tampoco es sancionable por el articulo 7.5 LISOS, en materia laboral, pues
su utilizacién solamente se refiere a los supuestos especificos alli delimitados. Estas cuestiones
guedan, de esta forma, desvalorizadas y sin fuerza coercitiva en el control y verificagion de
incumplimientos que, incluso, merecen su estimacion de sustanciales, tanto por lo importante
gue para el colectivo afectado le puede representar en su futura vida laboral la acreditacion de
unas practicas o de un aprendizaje profesional como del otro incumplimiento, falta de Iagistro
de prérrogas, que no facilita a la Administracién la efectiva vigilancia y seguimiento de| estos
contratos inicialmente registrados en la Oficina Publica de Empleo.

8. Respecto de los trabajadores contratados con prestacion de servicios efectiva|inferior
a 12 h/s 0 48 h/m, la atencién de vigilancia y control debe acentuarse en la constatacign de no
superar este nimero de horas. Si se detectan jornadas que habitualmente superan gste limite
gueda desvirtuada la causa contractual (por razon del caracter marginal y no constititivo de
medio fundamental de vida), que es la que evita la obligacion de cotizar en las contingencias
exentas. Con los medios de prueba que se disponga en la constatacion de estos hechgs procede
iniciarse el procedimiento sancionador, con acta de infraccion en materia de empleo, articulo
28.3 LISOS, y expediente liquidatorio por las cuotas que corresponden de la exencién|indebi-
damente aplicada.

9. La LMUFO, en su articulo 4.3, introduce una declaracién de importante trascen-
dencia: «Tendran la consideracion de horas extraordinarias a todos los efectos, incluidgs los de
Seguridad Social, cada hora de trabajo que se realice sobre la jornada ordinaria de trabjajo efec-
tivo en el contrato a tiempo parcial». La lectura pacifica de este apartado no precisa comen-
tario adicional, ahora bien, una cosa es lo que las partes dicen en el contrato de trabajo y otra
distinta la que hacen en su ejecucion. ¢Qué sucede con una préactica, continuada y |de largo
prolongada en el tiempo, por la que se realizan, sistematicamente, mas horas de|las que
constan en el contrato a tiempo parcial y en el parte de alta a la Seguridad Social? Una estricta
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interpretacion de aquel apartado califica de extraordinarias las horas de esta forma realizadas.
En contra de esta proposicion, en mi opinién, la normalidad y habitualidad de esta situacion de
hecho destruye la calificacién juridica de horas extraordinarias con sus consecuencias deri-
vadas.

La jornada ordinaria de trabajo es la pactada en el contrato (art. 34 ET). El exceso de
esta jornada deja de tener la calificacion de ordinario para pasar a tener el caracter de horas
extraordinarias (art. 35 ET). Lo extraordinario, por contraposicion, alude a lo que no es habi-
tual y normal. Al comprobar la enunciada situacion de hecho, su valoracion juridica atiende a
la materia de la jornada, por tratarse de un exceso de jornada ordinaria que incumple ellarticulo
34 ET, infraccion tipificada en el articulo 7.3 LISOS, calificada de grave en materia laporal,
«la transgresion de las normas y los limites legales o paccionados en materia de jornada». En
torno a la cotizacion, se debe regularizar las diferencias que resultan, pues al tener el|caracter
de ordinarias, la retribucion de estas horas forma parte de la base por contingencias comunes.
Estas circunstancias deben comunicarse a la Tesoreria General de la Seguridad Social|para que
proceda a corregir la permanencia en alta, segun los dias u horas efectivamente trabajados
como ordinarios y como tales no cotizados. Esta comunicacién ha de surtir efecto en el
coémputo de los periodos de carencia y calculo de la base reguladora para el reconocinjiento de
prestaciones de seguridad (34).

10. Finalmente, nos detendremos en la consideracion a las actas de liquidacion que se
han citado anteriormente para cada uno de los supuestos contemplados. El punto de partida se
sitla en el articulo 80.1.1 de la Orden Ministerial de 8 de abril de 1992 que desarrolla el
Reglamento General de Recaudacién de los Recursos del Sistema de la Seguridad Social, Real
Decreto 1517/1991, de 11 de octubre, conforme al cual no procede extender acta de |liquida-
cion por diferencias si las deducciones improcedentes no aparecen reflejadas o se deducen de
los documentos de cotizacién. No alcanzamos a imaginar mas de dos supuestos en Igs que se
deducen de los propios documentos (35). La indebida exencién de cuotas en el contrato de
aprendizaje y en el de prestacién de servicios inferior a 12 h/s o 48 h/m, por aplicac¢ion de
aquel precepto reglamentario, impediria su exigencia a través de acta de liquidacion. Ademas,
no esta determinado el instrumento de comunicacion por parte de la Inspeccion a la Tesoreria
para que ésta pueda reclamar la exencién indebida mediante «notificacién de la liquidacion»,
por no ser, a nuestro juicio, valida la utilizacién del comunicado de descubierto de cuotas, que

(34) El articulo 4.3 LMUFO establece un cémputo exclusivo de horas o dias efectivamente trabajados a efectos de
determinar los periodos de cotizacion y de célculo de la base reguladora de las prestaciones de Seguridad Social,
incluida la de proteccién por desempleo. Este criterio limitado por el tiempo efectivamente trabajado, cuénta con
reglas de aplicacion establecidas en la disposicion adicional 9.2 del Real Decreto 2317/1993, de 29 de diciembre,
sobre revalorizacion de pensiones del sistema de la Seguridad Social y de otras prestaciones de protec¢ion social
publica para 1994 (BOE de 31 de diciembre).

(35) Serian los casos de contrataciones efectuadas fuera de la vigencia temporal de la norma a la que se acage, y de no
estar al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones con la Seguridad Social cuando ello es exigible
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canaliza, en colaboracion con la Tesoreria General de la Seguridad Social, los descubjertos de
cuotas que se incluyen en los requerimientos que expide aquella entidad (art. 79 del R.D.
1517/1991), requerimientos cuya procedencia y tramitacion difiere de la «notificacion| de la
liquidacion» que prevé el Reglamento General de Recaudacién en su articulo 96.1./No es,
ahora, nuestra pretensioén el resolver esta cuestion, no obstante creemos que seria deseable que
los tribunales declararan la nulidad del articulo 80 de la Orden Ministerial de 8 de abril dg 1992
por su extralimitacion en el desarrollo del articulo 82 del Real Decreto 1517/1992. Lia otra
solucién adoptada es la practica en algunas inspecciones provinciales de extender directamente
acta de liquidacion por diferencias deducidas de bonificaciones o reducciones improcedentes.
En el contexto en que se expone la ayuda econémica del contrato en practicas (salario por
debajo del convenio colectivo) se incluiria en acta de liquidacién por diferencias salariales que
no queda afectada por el tan cuestionado articulo 80 de la Orden Ministerial 8 de abril de 1992.

V. ALGUNOS ASPECTOS DE LA REFORMA LABORAL: SU REPERCUSION EN
LA LEY DE INFRACCIONES Y SANCIONES

La ley de reforma, Ley 11/1994, altera la esencia o forma de, practicamente, la totalidad
de las instituciones laborales. La intencién no es exponer estos cambios, ni siquierala mero
titulo descriptivo. Desde la éptica de la LISOS se expone su adecuacion o modificacion| acom-
pasada con la regulacién sustantiva.

1. El contrato de trabajo: La obligacién de informacién del empresario.

Por el articulo 21, Ley 11/1994, se afiade un apartado, ocupa el nimero 5, al articulo 6
LISOS, infracciones leves en materia laboral. La conducta sancionada es la de «no informa-
cion por escrito al trabajador sobre los elementos esenciales del contrato y las principales
condiciones de ejecucion de la prestacion laboral, en los términos y plazos establecidgs regla-
mentariamente». La obligacion se refiere a todas las contrataciones de duracién superior a
cuatro semanas siempre que aquellos elementos y condiciones no figuren en el contratp forma-
lizado por escrito. Esta informacion ha de respetar lo dispuesto en la Directiva 91/533/CEE, de
14 de octubre de 1991, relativa a la obligacion del empresario de informar al trabajador de las
condiciones aplicables al contrato de trabajo o a la relacion laboral. La Directiva comunitaria
establece los elementos minimos de informacién (identificacién de las partes, lugar y|puesto
de trabajo, duracién y fecha de comienzo, preavisos de la finalizacién del contrato, vacaciones,
retribuciones, jornada, convenios o acuerdos colectivos aplicables: art. 2.2), el plazo maximo
de entrega (dos meses desde el comienzo del trabajo o de un mes desde cualquier modificacion
de elementos esenciales: art. 3.1). De momento, hay que esperar el desarrollo reglamentario de
la obligacion contenida en el articulo 8.4 ET.
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2. El tiempo de trabajo.

El citado articulo 21, Ley 11/1994, da una nueva redaccioén al articulo 7.3 LISOS,
infraccion grave en materia laboral: «la transgresion de las normas y los limites legales o
paccionados en materia de jornada, trabajo nocturno, horas extraordinarias, descansos, vaca-
ciones, permisos y, en general, el tiempo de trabajo a que se refiere la Seccién Quinta,
Capitulo II, Titulo | del ET y el articulo 22 de la misma ley». La referencia al trabajo nogturno
es el aspecto de nueva inclusion en este precepto.

La reforma de los articulos 34 al 36 ET impone nuevas obligaciones empresariales:
descanso de quince minutos por cada seis horas de trabajo; compensacion con tiempo de
descanso dentro de los cuatro meses siguientes a la realizacién de horas extraordinarias, salvo
pacto, colectivo o individual en contrario; en trabajo nocturno, la obligacion de informar a la
autoridad laboral de la realizacién de trabajos en periodo nocturno, trabajo nocturno limitado
por 8 horas diarias de promedio en 15 dias y prohibicion de realizacion de horas extrgordina-
rias; obligacion de realizar, a los trabajadores a turnos, una evaluacion gratuita de su salud
antes del inicio y después, a intervalos regulares; el deber de tener en cuenta la adaptacion del
trabajo a la persona, en la organizacidn del trabajo con un cierto ritmo.

3. El trabajo de menores.

El trabajo de menores de dieciocho afios se rige por nuevos limites estatutarios: limite
diario de ocho horas de trabajo efectivo, incluidos los tiempos dedicados a la formacion y
segun horas realizadas para varios empresarios (art. 34.3 ET); descanso de treinta minutos en
jornada continuada que exceda de cuatro horas y media (art. 34.4 ET); descanso semanal
minimo de dos dias ininterrumpidos (art. 37.1 ET). Junto a estas limitaciones, recordar la
prohibicion de realizar trabajos nocturnos y horas extraordinarias (art. 6.2.3 ET). Asimismo, la
prohibicién de admision al trabajo a los menores de dieciséis afios a excepcion de la interven-
cion en espectaculos publicos (art. 6.1y 4 ET).

El nuevo nimero 4 del articulo 8 LISOS, infracciébn muy grave en materia laboral,
queda redactado en términos de genérica remision: «la transgresién de las normas sobre
trabajo de menores contempladas en el ET». Se trata de una adecuacion tipificadora que,
ademas de los incumplimientos de las reglas del articulo 6 ET, al que reenvia la originaria
redaccion del articulo 8.4 LISOS, da entrada a las nuevas obligaciones brevemente
expuestas.
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4. La movilidad geografica.

El nuevo régimen de traslados distingue entre los colectivos (segin reglas del art. 40.2)
y los individuales (los restantes, por exclusion). Practicamente desaparece el intervencjonismo
administrativo, excepto para los colectivos. La diferencia procedimental radica en la ¢bliga-
cion empresarial de mantener un periodo de consultas con la representacién de los|trabaja-
dores, de duracion no inferior a 15 dias. Durante este periodo consultivo, el legislador presiona
para que se consiga un acuerdo, obliga a negociar de buena fe. Tanto la apertura de |as nego-
ciaciones como la posicion de las partes tras su conclusion deben ser notificadas a la gutoridad
laboral para su conocimiento. A la vista de las posiciones de las partes y siempre gue las
consecuencias econémicas o sociales de la medida asi lo justifiquen, la autoridad laboral puede
ordenar la ampliacién del plazo de incorporacion de 30 dias y la consiguiente paralizacion de
la efectividad del traslado por un periodo de tiempo que, en ningln caso, podra ser superior a
seis meses. La adopcidn de esta decisién es bastante discrecional, con cierto margen de
maniobra cuenta la Administracion Laboral fundada en genéricas referencias a conseguencias
econdmicas o sociales. El incumplimiento de esta orden de paralizacion de la efectividad del
traslado se tipifica como infracciébn muy grave en materia laboral con el nuevo apartado 13
afiadido al articulo 8 LISOS (art. 21, Ley 11/1994).

La vulneracidn de otros aspectos procedimentales se tratan como un supuesto de| los tipi-
ficados en el articulo 7.4 LISOS, infraccién grave, que se comenta en el punto siguiente, por
remision al articulo 41 ET y éste, a su vez, al régimen especifico del articulo 40 ET para las
modificaciones en materia de traslados.

5. La modificacion sustancial de las condiciones de trabajo.

Tras la reforma del articulo 41 ET, la lectura del articulo 7.4 LISOS, infraccién grave
en materia laboral, cuenta con un diferente sentido. La conducta que tipifica es la imppsicion
unilateral por el empresario de una modificacion de las condiciones sustanciales de trabajo,
con remision al articulo 41. Al amparo de este articulo, en su redaccion originaria, el empre-
sario no podia imponer unilateralmente una modificacion sustancial. Salvadas las discrepan-
cias doctrinales, tanto las modificaciones individuales como las colectivas requerian el acuerdo
con los representantes de los trabajadores o, en su defecto, autorizacién de la autoridad laboral
competente.

En la actualidad, puede el empresario modificar unilateralmente las condiciones sin mas
exigencias que someterse a un procedimiento diferenciado, segin sean de caracter cqlectivo o
individual. Este principio general contiene una importante salvedad: en todo caso y sélo por el
acuerdo con los representantes de los trabajadores, pueden modificarse las condiciones sustan-
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ciales fijadas en convenio colectivo estatutario, cuando tales condiciones afecten, exclusiva-
mente, a las materias de horario, trabajo a turnos, sistemas de remuneracion y rendimiento, no
a otras distintas de las expresadas con independencia del nimero de trabajadores afectados.
Con esta prevision no le queda a la Administracion ningdn supuesto por decidir cuando se
trata de condiciones establecidas por convenio colectivo (de esta forma no se contradice el
sentido estricto de la STC 92/1992).

Al margen de esta excepcién, aun cuando la decision empresarial puede ser impuesta
unilateralmente, ha de respetar unas normas procedimentales. Para ello es preciso diferenciar
entre modificacidon de caréacter individual o colectiva (36). El primer tipo esta exento de
consulta con los representantes de los trabajadores, basta con notificar, con antelaciér] minima
de 30 dias a la fecha de su efectividad, simultdineamente al afectado y a sus representantes. En
las colectivas es necesario abrir y agotar un verdadero periodo de consultas, no inferjor a 15
dias, con la obligacion de negociar de buena fe. Finalizado este periodo consultivo, con o sin
acuerdo con la representacion unitaria o sindical, la decision se notifica con 30 dias de prea-
viso. Pues bien, el no respeto de estas normas minimas procedimentales (notificaciones y pe-
riodos de consultas) contraviene el actual articulo 41 ET, precepto que expresamente configura
el tipo del articulo 7.4 LISOS, a pesar de las dudas que pueda ofrecer el inciso de este
precepto. Desde luego, no estaria de mas un pequefio retoque al citado articulo sancionador.

VI. EL ALTA EN LA SEGURIDAD SOCIAL

Del conjunto de normas promulgadas en la primera fase de la reforma laboral cabe
sefalar, por su importancia, la Orden Ministerial de 17 de enero de 1994 sobre presentacién de
las solicitudes de afiliacion y altas de los trabajadores en la Seguridad Social y de afiliacion,
altas y bajas relativas a determinados trabajadores contratados a tiempo parcial (BOE 24-1-
1994).

La finalidad de esta norma es evitar practicas abusivas, que con cierta picaresca, propi-
ciaba la normativa anterior en esta materia, al fijar plazos posteriores al inicio de la agtividad
determinante de la afiliacién o el alta, en concreto, cinco dias naturales a partir del sigujente al
del inicio en el trabajo, plazo sefialado por el hoy derogado articulo 17.2 de la Orden

(36) Esta diferenciacion no resulta tan facil. La tipologia que proporciona el precepto es cadtica, combina [criterios
materiales y numéricos, limites temporales y de trabajadores afectados segun escala (Gltimo parrafo del punto 2
del art. 41). Asi ocurre con las modificaciones funcionales o de horario, que con independencia de su |origen o
forma de establecimiento, su calificacién de colectiva o individual depende de su desarrollo en 90 dias y de
afectar a un nimero de trabajadores por encima o por debajo de la escala. Sin embargo, otras materias, aunque
estén por debajo de estos limites temporales y numéricos de trabajadores afectados, son colectivas| si por su
origen se reconoce este caracter colectivo, acuerdo o pacto colectivo, decision unilateral del emprgsario de
efectos colectivos.
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Ministerial de 28 de diciembre de 1966. Mediante esta norma se establece una nueva
cién en la presentacion de las solicitudes de afiliacion y de altas, de modo que las mis
formalicen con anterioridad al comienzo de la prestacion de servicios por parte del trabaj

Dolores Sanchez Cubel

regula-
mas se
ador.

En este sentido, es interesante y deseable que las Administraciones de la Seguridad

Social dejen constancia, en los propios partes, de la hora de su presentacion. Con ello $

e garan-

tiza el control del cumplimiento regular de la obligacion para el caso de inicio del horario
previsto, por ejemplo: turno de tarde, a lo largo del mismo dia en que es admisible el|alta en

plazo.

Por otra parte, de esta orden interesa destacar la formula flexible que permite el articulo
1 en su punto 2 y, de ella, el incumplimiento de la obligacion que dispone el Ultimo parrafo.
Esta férmula, caracterizada por su excepcionalidad, se limita en su aplicacién a los supuestos

tasados, que deberan concretarse en cada caso (37).

Con carécter excepcional, la solicitud de afiliacion y/o alta puede comunicarse a la

Direccion Provincial de la TGSS o sus Administraciones mediante la remision por n

edios

informaticos de los datos minimos identificativos del trabajador y del empresario, con indica-
cion de fecha y hora de inicio de la prestacion de servicios. Asi solicitada la afiliacion|y/o el

alta, su eficacia queda condicionada por la obligacion de formalizar debidamente los

docu-

mentos establecidos al efecto en el primer dia habil siguiente a la prestacion de servicios. De

esta forma, se introduce una condicidn suspensiva o inicial de la que depende el nacimi

ento de

la relacion juridica de Seguridad Social. Si los datos se comunican por medios informdticos y
dentro del plazo citado del primer dia habil se presentan los partes de afiliacion y/o alta, se da

cumplida la condicién suspensiva, la obligacion de afiliacién y/o alta adquiere plena efig

aciay

se constituye la relacién juridica de Seguridad Social cuyos efectos se retrotraen al momento
del inicio de la prestacion de servicios. El analisis de la anterior obligacion nos lleva a tipificar

su incumplimiento en el articulo 14.1.2 LISOS, infraccion grave. A tal efecto se dist
entre:

ngue

a) El alta presentada fuera de plazo. La presentacién de los documentos pasado el
primer dia habil siguiente a la prestacion de servicios implica un alta con efectos
s6lo desde el dia en que se formule la solicitud, sin perjuicio de las responsabili-
dades que se derivan en orden a las prestaciones (art. 96 de la LGSS) y la jsancion

gue resulta del ilicito administrativo del recién citado articulo de la LISOS.

(37) Articulo 1.2 Orden Ministerial de 17 de enero de 1994, casos excepcionales:

- El no poder prever con antelacién suficiente la iniciacién de la prestacion de servicios.

- Que el dia o dias anteriores fueran inhabiles.

- Que la prestacién de servicios se inicie en horas inhabiles con independencia del caracter habil del g
anteriores.

ia o dias
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b) La falta de alta. Comunicados los datos por medios informaticos, si con posterio-
ridad no se cumple la formalizacién de los documentos, la condicidn suspensiva
llega a faltar y la afiliacion y/o el alta se tiene por inexistente. Con la constatacién
de estos hechos, se dara cuenta a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social que
adoptard las providencias propias de una falta absoluta de alta.

Para finalizar, en la aplicacién del tipo del articulo 14.1.2 LISOS habra que tener en
cuenta el principio temporal de la infraccion. En los procedimientos sancionadores gue se
insten se citard esta orden para las faltas de alta con prestacién de servicios iniciada con poste-
rioridad a la fecha de entrada en vigor (1-2-94) o iniciada con anterioridad si la infracgion se
desarrolla y permanece en el tiempo con dos normas procedimentales en cuanto a plgzos para
la presentacion de afiliacién y/o alta.

VIl. LAS PRESTACIONES DE LA SEGURIDAD SOCIAL: IMPUTACION DE
RESPONSABILIDADES SANCIONADORAS

La disposicion adicional decimoctava de la Ley 22/1993 afiade un nuevo apartado,
namero 7, al articulo 15 LISOS, que tipifica las infracciones muy graves en matefia de
Seguridad Social. Merecen un analisis detenido los aspectos contenidos en sus tres pérrafos, al
introducir un especial régimen de imputacién de responsabilidades.

El parrafo primerodispone que, en la comisién de infracciones muy graves, el empre-
sario incurre en una infraccién, camputacion individualizadgor cada trabajador que
obtenga o disfrute fraudulentamente prestaciones de Seguridad Social. Esta disposicion esta
prevista para el empresario participe en la obtencién o disfrute indebido de prestaciongs. A tal
efecto, el articulo 15 recoge las acciones u omisiones que facilitan esta practica indebidga:

1. Dar ocupacion como trabajadores a beneficiarios de pensiones y otras prestaciones
periédicas de la Seguridad Social cuyo disfrute sea incompatible con el trabgjo por
cuenta ajena, cuando no se les haya dado de alta en la Seguridad Social.

2. Incurrir en convivencia con sus trabajadores o con los demas beneficiarios para la
obtencion de prestaciones indebidas o superiores a las que procedan en cada caso, 0
para eludir el cumplimiento de las obligaciones que a cualquiera de ellos corres-
pondan.

3. Incrementar indebidamente la cotizacién del trabajador a los efectos de conseguir
mejoras en las prestaciones.
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El numero de trabajadores afectados en la comisidn de las restantes infracciones del
articulo 15 LISOS es el criterio que atenla o agrava la sancién resultante (arf. 36.1
LISOS).

La reforma se decanta por introducir esta imputacién individualizada de infraccion muy
grave en el ambito de la Seguridad Social y en el de proteccién por desempleo que, con idén-
tica técnica, lleva a cabo el articulo 40 de la Ley 22/1993 al afiadir un nuevo apartado| el 3.5,
al articulo 29 LISOS, infracciones muy graves de los empresarios.

Esta tendencia, completa el cuadro de infracciones muy graves, junto con el trabajo de
extranjeros (art. 35.1 LISOS), en las que con claridad y rigor técnico la imputacién|de la
infraccion y su sancion se condiciona a tantos cuantos trabajadores sean afectados en el ilicito
administrativo. Al margen queda la consideracion de la redaccion del tipo descrito en el arti-
culo 14.1.2 LISOS que con la expresidon «de cada trabajador» en la falta de alta en la
Seguridad Social se mantiene la tesis de individualizar la infraccion, criterio que sostlene la
practica administrativa de la Direccion General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
y la Direccion General del Régimen Juridico de la Seguridad Social. Este asunto no deja de
contar con pronunciamientos contrarios sostenidos, seguramente, en una interpretacion restric-
tiva de este articulo que carece de la formulacion clara e inequivocamente otorgada en otras
sedes de la LISOS. Por lo demas, una interpretacion restrictiva y no analdgica, es acorde con el
principio de legalidad y tipicidad que limita el ejercicio de la potestad sancionadora|de la
Administracion (art. 129 LPC).

El parrafo segund@stablece laesponsabilidad solidaria del empresario en la devolu-
cion de las cantidades indebidamente percibidas por el trabajador siempre que sea participe en
la comision de las infracciones muy graves transcritas de los apartados 1, 3 y 5 del art(culo 15
LISOS. Esta previsién es coherente con el nuevo planteamiento que la LISOS efectia y que,
como veremos, también se proyecta en materia de proteccion por desempleo (art] 29.3.5
LISOS).

Es novedoso para la LISOS exigir al empresario responsabilidad en el reintegro de pres-
taciones indebidas de Seguridad Social. Con anterioridad la responsabilidad era de caracter
subsidiario por aplicacién del articulo 56.2 LGSS, hoy derogado por su oposicion a la respon-
sabilidad solidaria establecida en el numero 7 del comentado articulo de la LISOS| (disp.
derog. Unica de la Ley 22/1993).

La actuacion de la Inspeccidn, en orden a exigir de las empresas la responsabilidad soli-
daria, dependera de la infraccidon que se cometa:
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a) Lainfraccién del articulo 15.1, trabajo de beneficiarios, tiene su correlativa pdra los
trabajadores beneficiarios en la tipificacién del articulo 17 LISOS. Basta con que la
Inspeccion comunique los hechos constatados para que la Entidad Gestora groceda,
por ser a quien le corresponde (art. 46.4 LISOS), a imponer la sancién de pérdida de
la prestacion o pension durante un periodo de tres meses (art. 46.1.2 LISQS) y a
solicitar el reintegro de la prestacion indebidamente percibida por el procedimiento
que establece el articulo 95 del Real Decreto 1517/1991, de 11 de octubre,
Reglamento General de Recaudacion, todo ello sin perjuicio del acta de liquidacion
de cuotas por el tiempo de prestacion de servicios sin alta ni cotizacion a la

b)

c)

El parrafo tercerodel nuevo nimero 7, al igual que en proteccién por desempleo o
con el nuevo articulo 29.3.5 LISOS, introduce uno de los principales ejes reformado
LISOS. Establece la responsabilidad solidaria del empresario llamado prinsigrapre que
se dé la doble condicién:

Seguridad Social.

La infraccién del articulo 15.3 LISOS, connivencia, lleva, necesariamente, pa

eja el

acta de infraccion del trabajador o beneficiario tipificada en el articulo 18 LISOS,
muy grave. La imposicion de la sancién de pérdida de seis meses de pensipn (art.

46.1.3 LISOS) se tramita con el procedimiento general previsto en el articulg
a) LISOS; el acta de infraccién que se extienda al trabajador beneficiario
contener, por aplicacion del articulo 15.7 LISOS, la responsabilidad solidar

51.1
debe
a del

empresario en la devolucion de las cantidades percibidas indebidamente desde la

fecha en que se perfecciona el ilicito administrativo.

La infraccion del articulo 15.5 LISOS, incremento indebido de cotizacién
implica, forzosamente, la participacion del trabajador. Segun las circunsts
concretas la actuacion de Inspeccion se desenvuelve bien mediante comun
de hechos constatados, bien por acta de infraccién, articulo 18 LISOS, se
expresa en el parrafo anterior.

Que se trate de empresas que contratan o subcontratan la realizacién de
servicios, correspondientes a la propia actividad (38).

Que durante el periodo de vigencia de la contrata el empresario contraf
subcontratista ocupe a trabajadores beneficiarios de prestaciones de la Se
Sacial sin haberlos dado previamente de alta en la Seguridad Social (comisio
infraccién del art. 15.1 LISOS).

, ho
ncias

icacién
gun se

curre
5 de la

obras o

ista o
guridad
n de la

(38) La expresion «propia actividad» es admitida por la jurisprudencia con un criterio amplio extensible a aquella que

resulta accesoria 0 complementaria de la industria o negocio basico del empresario principal, Tribunal Superior
de Justicia de Extremadura, Sentencia de 30 de diciembre de 1991, entre otras.
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Con estos requisitos pasamos, pues, a realizar algunas reflexiones.

1. El fin pretendido con este sistema de responsabilidad es el mismo que maqtiva la
reforma, reforzar los instrumentos contra las contrataciones irregulares de beneficiarios de
prestaciones publicas. Se introduce un mecanismo de garantia en el cumplimiento de una obli-
gacion de alta en la Seguridad Social para trabajadores que ostentan la condicion de beneficia-
rios. La garantia se extiende en la responsabilidad solidaria del empresario principal respecto
de la obligacién contraida por su contratista y los subcontratistas de este dltimo, y el contra-
tista respecto de la empresa con la que, a su vez, subcontrate aspectos de la obra o| servicios
objeto de la contrata general.

2. Se trata de una obligacion principal, dar de alta, cuyo cumplimiento corresponde al
empresario directo en la relacion laboral y en la de Seguridad Social. El incumplimiento de
esta obligacién en trabajadores beneficiarios origina una sola infraccién con una pluralidad de
sujetos responsables.

Esta regulacion contiene una responsabilidad administrativa, denormnaddandag
de los empresarios implicados en el deber de prevenir el incumplimiento por otros de las obli-
gaciones que impone la ley (39). Junto a la obligacion principal del empresario directo, el
nuevo punto 7 del articulo 15 articula otra obligacion: «un deber anejo de conducta» (40) que
exige del garante, empresario principal, la adopcion de cuantas medidas estén a su| alcance
para evitar la infraccion.

3. Para este tipo de ilicito administrativo no hay mecanismo que exonere la impuytacién
de responsabilidad solidaria de la infraccién cometida por un hecho ajeno. Es sostenible la
exclusién de responsabilidad en la infraccién, en el supuesto de que la actividad contratada se
refiera exclusivamente a la construccién o reparacion que pueda contratar un cabeza de familia
respecto de su vivienda, asi como cuando el propietario de la obra o industria no contrate su
realizacion por razén de una actividad empresarial, ya que en estos casos el articulo 42.2 ET
los exonera de responsabilidad por las obligaciones y, en coherencia, habra que entender
exonerados de responsabilidad por las infracciones.

(39) Es éste el sentido que contiene el Ultimo parrafo del punto 3 del articulo 130 de la LPC: «Seran resgonsables
subsidiarios o solidarios por el incumplimiento de las obligaciones impuestas por la ley que conlleven el deber de
prevenir la infracciéon administrativa cometida por otros, cuando asi lo determinen las leyes reguladoras de los
distintos regimenes sancionadores».

(40) ALEJANDRO NIETO, «Derecho Administrativo Sancionador», pag. 329, Editorial Tecnos, 1993.
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4. Cada uno de los responsables solidarios, lo es frente a la Administracién Laboral
competente, quien podréa dirigirse liboremente contra uno de los responsables por el [mporte
total de la sancion, cuyo pago efectivo libera a los demas responsables que podran exigirse,
en virtud de sus relaciones internas, el prorrateo o participacion en lo ya pagado por|uno de
ellos.

5. En sanciones, la LISOS dispone de norma especifica, articulo 40, para exigir respon-
sabilidad del empresario principal por el incumplimiento de obligaciones de seguridad e
higiene que transcurran durante el periodo de vigencia de la contrata o subcontrata de obras o
servicios de la propia actividad, con independencia de los trabajadores afectados. Al examinar
la articulaciéon del nuevo precepto comentado parece faltar la exigencia limitativa del|ilicito
administrativo que refiere el articulo 40 LISOS, «siempre que la infracciéon se haya producido
en el centro de trabajo del empresario principal». Con esta carencia ¢ seria exigible la responsa-
bilidad solidaria respecto de contratistas que, ademas, emplean trabajadores beneficiarios sin
darlos de alta fuera o en otros centros de trabajo ajenos al empresario principal? Si se trata de
trabajadores fuera del circulo director y organizativo del empresario garante, ¢comqg puede
conocer y adoptar medidas para evitar la infraccion? La interpretacién plausible limita la
exigencia de responsabilidad solidaria a la comisién de infracciones de tal naturalezg Unica-
mente respecto de los trabajadores beneficiarios que se empleen sin asegurar en el centro de
trabajo donde se ejecuta la obra o servicio objeto de la contrata y durante su vigencia.

Por lo demas, el supuesto analizado en Seguridad Social difiere, sustancialmente, de la
técnica del articulo 40 LISOS, donde no se contemplan principios de solidaridad. El |meca-
nismo posibilita una sola infraccion dirigida al empresario principal, por su conducta culposa
in vigilandg que deriva de la responsabilidad directa por aplicacion del articulo 40 LISOS,
infraccion independiente o paralela a la infraccién del empresario en la relacién laboral, sujeto
responsable del articulo 2.1 LISOS, cuando a éste corresponda adoptar las medidas [de segu-
ridad e higiene. En definitiva, por el mismo hecho infractor permite instar procedimientos
independientes con distintas responsabilidades en las que, ahora si, puede entrar el juego dife-
renciado de los criterios de graduacion de la sancion.

6. Para finalizar con el comentario del nuevo régimen de responsabilidad solidaria del
articulo 15.7 LISOS, conviene reparar en que el principio de la unidad del titulo de imputacién
dificulta la agravacién de la sancion. No hay que olvidar que, una vez calificada la infraccion,
los criterios de graduacion de la sancion son los tasados por el articulo 36 LISOS. Utilizar
estas circunstancias referidas al sujeto responsable del incumplimiento de la obligacién mate-
rial principal, implica, en la practica, la imposibilidad de agravar la sancion, pues |en la
mayoria de los casos dificilmente los criterios son aplicables a todos los sujetos respansables
de la infraccion que, repetimos, siempre es Unica.
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VIII. LAS PRESTACIONES POR DESEMPLEO

1. Infracciones de los empresarios.

El articulo 40 de la Ley 22/1993 modifica el contenido del articulo 29.3 LISOS, da
nueva redaccion al apartado 3.2 y afade el apartado 3.5. De acuerdo con la nueva redaccién
del articulo 29.3.2 LISOS constituye una infraccion empresarial muy grave los tres supuestos
de hecho diferenciados:

1.1. La connivencia con los trabajadores para la obtencion indebida por parte de |éstos
de las prestaciones por desempleo.

En este punto, aprovechamos la ocasion para detener la atencién en algunos aspectos de
la figura de la connivencia, sus medios de prueba y supuestos propios de esta materia.

El marco en el que se desenvuelve la connivencia y la virtualidad en la aplicacjon de
este apartado cobra su sentido, especialmente, en la generacion de situaciones legales de
desempleo, fraudulentas, para acceder a las prestaciones por desempleo. A titulo de |ejemplo,
ceses voluntarios con simulacién de despidos conciliados ante los servicios administrativos, o
seguidos de breves contrataciones o de resoluciones contractuales por no superar el periodo de
prueba. Esta ultima practica se corrige por el articulo 31 de la Ley 22/1993, al afiadlir una
nueva redaccion al articulo 6.1, uno g) de la Ley 31/1984, de 2 de agosto, Ley de Prateccion
por Desempleo, (LPD) [actualmente art. 208.1 g) LGSS], de tal forma que el acceso a Ia situa-
cion legal de desempleo en el supuesto de extincion por resolucion de la relacion |aboral
durante el periodo de prueba a instancia del empresario se producira «siempre que la extincion
de la relacién laboral anterior se hubiera debido a alguno de los supuestos contemplados en
este nimero», que ni se modifican ni ampara el cese voluntario, salvo los supuestos de| los arti-
culos 40, 41 y 50 ET, «0 haya transcurrido un plazo de tres meses desde dicha extincién o
desde la sentencia que declar6 el despido procedente.»

La connivencia es una forma determinada de fraude de ley que, para los presentes
supuestos, se concreta como aquella actitud claramente defraudatoria por parte de los sujetos
que intervienen en la relacién laboral, ambos de comin acuerdo, y con una intencién simulada,
utilizan una técnica aparentemente formal y ordenada de resolucion del contrato de trabajo que
favorezca la obtencién, por parte del trabajador y en forma indebida, de prestaciones por
desempleo. Se legitima una situacién de fraude y se facilita, de forma impropia, el acceso a las
prestaciones que cubre la contingencia del paro forzoso e involuntario (41).

(41) Es éste el sentido que se desprende de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, entre otras, Sala 5.2, Sentencia del
18 de octubre de 1988 y del 26 de octubre de 1988.
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El articulo 1 LISOS describe las infracciones administrativas como las acciones u
omisiones de los distintos sujetos responsables tipificados y sancionados en la presente ley
segun las materias a que se refieran. Esta responsabilidad, intrinsecamente objetiva, |presenta
su excepcioén en el ilicito de la connivencia donde se requiere la intencionalidad administrativa
del resultado como elemento esencial y constitutivo en la configuracién legal de la conducta
ilicita sancionada.

Empresarios y trabajadores conniventes crean una situacion artificiosa y ficticia de nece-
sidad, buscada a propésito, a fin de que el trabajador pueda ser calificado en situacion|legal de
desempleo, posibilitando, en fraude de ley, bajo apariencia de licitud al amparo de la legalidad
vigente, la obtencion de un resultado contrario a la finalidad de la LPD, ley que da cobertura a
una situacion de necesidad a la que, especificamente, alude el articulo 41 de la Constitucion.

La prueba de presunciones es la que acredita la connivencia. Por la propia dinamica en
la comision de este tipo de infraccion, es dificil la obtencion de una prueba directa y| plena
cuando los propios implicados tratan de ocultar conductas fraudulentas especificamente defi-
nidas por el articulo 6.4 del Cédigo Civil. Entre los distintos medios probatorios, el Cpdigo
civil regula el de las presunciones cuya compatibilidad con el Derecho sancionador e$ admi-
tida por el Tribunal Constitucional que, en su Sentencia del 9 de marzo de 1988, cuestiona la
traslacion automatica de la eficacia del articulo 25 de la Constitucién desde el &mbito penal al
de la potestad sancionadora de la Administracion. Se afirma, en efecto, que el pringipio de
legalidad excluye la existencia de presunciones y de condenas por indicios. Sin embargo, es
reiterada la doctrina de este Alto Tribunal de admitir la prueba indiciaria siempre que se
cumplan ciertas condiciones: es necesario que el hecho del que ha de deducirse esté completa-
mente acreditado y entre aquél y el deducido haya un enlace preciso y directo segin las reglas
del criterio humano (arts. 1.249 y 1.253 del Cédigo Civil).

En la connivencia, la prueba de presunciones no sienta una presuncion de culpabilidad
contraria al derecho a la presuncién de inocencia que recibe respaldo constitucional en el articulo
25. La presuncion se concreta en que han ocurrido unos determinados hechos que pueden ser
desvirtuados mediante la oportuna prueba, bien dirigida a los hechos del supuesto inicial o|de base,
bien contra el hecho presunto derivado que proviene razonablemente de los hechos inicialgs, o bien
la prueba se dirige contra la labor de adecuacion del hecho presunto en el ilicito administrativo.

1.2. La connivencia con los trabajadores para eludir el cumplimiento de las obliga-
ciones que les correspondan.

La aplicacion practica de este supuesto es, quizas, mas limitativa. Puede pensarse en
aquel beneficiario de prestaciones de desempleo que es enviado por el INEM para cuprir una
oferta de empleo. Directamente, solicita, sin mas, del empresario que firme el justificante de su
comparecencia, pretension a la que se accede sin someterlo, previamente, a ningun tipo de
prueba o consideracion del puesto de trabajo ofertado.
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1.3. Dar ocupacién a trabajadores titulares «o solicitantes» de prestaciones por d%sem—
pleo cuando no se les haya dado de alta en la Seguridad Social con caracter previo al inicio
de la relacién laboral.

La nueva redaccion introduce la tipificacion de emplear solicitantes de prestaciones por
desempleo. De otro lado, suprime la presuncién de connivencia, para este caso, deducida de la
falta de inscripcion previa en el Libro de Matricula del Personal.

La anterior redaccién, «dar ocupacion a trabajadores titulares», en una interpretacion
concorde con la infraccion muy grave del trabajador, «compatibilizar el percibo de pgresta-
ciones por desempleo con el trabajo por cuenta propia o ajena», articulo 29.3.2 LISOS, limi-
taba la infraccion en la consideracion de una coexistencia previa de prestaciones por| desem-
pleo, dejando al margen a los trabajadores solicitantes durante el tiempo que transcuire hasta
que se dicta resolucion por la que el INEM reconoce tales prestaciones. Hasta ese momento
s6lo existe una expectativa de derecho pendiente del acuerdo de la Entidad Gestora, €so si, los
efectos econdmicos tienen caracter retroactivo a la fecha de la situacion legal de desempleo si
la solicitud se formula en plazo reglamentario. La problematica, asi planteada, queda ahora
resuelta explicitamente con la nueva redaccién del precepto comentado.

La eliminacién de la presuncidaris tantumcontenida en la anterior redaccion, resulta
obligada si se tiene en cuenta que la conducta tipificada en la nueva redaccién se refiere a no
dar de alta con caracter previo al inicio de la relacion laboral, eliminacion que se justifica
conforme al razonamiento que pasamos a exponer.

La aplicacion temporal de esta infraccion se sitla en fecha 1 de enero de 1994 (disp.
final 2.2, Ley 22/1993) y la Orden Ministerial de 17 de enero de 1994, alta previa al inicio de la
prestacién de servicios, entra en vigor el 1 de febrero de 1994, con la que se suprime |el plazo
de los cinco dias. ¢Qué sucede en este mes de diferencia? Al responder a esta pregunta es
necesario traer a colacion los pronunciamientos del Tribunal Supremo y el juego de la anterior
presuncion legal relativa. De este modo, en el caso de beneficiarios de prestaciones por desem-
pleo «el alta en la Seguridad Social ha de preceder necesariamente a su nueva octipacion»
(Sala 3.2, S. del 10-5-1991), ya que dar validez al alta con fecha del dia de la visita de la
Inspeccién «no sélo representaria el encubrimiento de una ilegalidad, sino también el ofrecer a
eventuales infractores una férmula que les serviria de cobertura al ser descubierto su ilicito
proceder» (S. del 8-3-1988).

Es dificil imaginar que empresario y trabajador declaren, espontdneamente, ¢ reco-
nozcan una prestacion de servicios anterior al acto de la visita inspectora al centro de|trabajo,
por ser conniventes y conscientes de la irregularidad que cometen. Para estas situagiones, la
constatacion de la falta de inscripcion en el Libro de Matricula o la falta de éste en el centro de
trabajo beneficiaba a la actuacion de la Inspeccién en la comprobacion del animo defrauda-
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torio y presumible intencionalidad. En otro caso, al comprobar el Libro de Matricula gon la
efectiva inscripcién y firma en el mismo momento de iniciar la prestacion de servicios (42), es
cuando entra en juego el transcurso del plazo de cinco dias establecido en la normativa ante-
rior.

No obstante el articulo 17.2 de la Orden Ministerial de 28 de diciembre de 1966 es el
precepto sustantivo vigente entre el 1 de enero de 1994 y el 31 de enero de 1994. Por ser mas
favorable, sera de utilizacion para hechos acaecidos en este periodo siempre que, respgtando su
plazo reglamentario para presentar el alta, no se acredite el &nimo defraudatorio, en cyyo caso
es de aplicacion la comentada jurisprudencia.

El apartado 3.5establecenormas de imputacion de responsabilidegpecto de lag
infracciones muy graves que figuran en los apartados anteriores. Su redaccién coincidg con la
tipificacién de las infracciones muy graves de los empresarios en materia de Seguridad Social.
Dado que la finalidad politico-legislativa es coincidente, a fin de evitar reiteraciones|en la
exposicion, nos remitimos a las consideraciones expuestas en el analisis del articylo 15.7
LISOS. Solamente mencionar que la imposicién de una sancién por cada uno de los trabaja-
dores afectados era una circunstancia que ya aparecia en el articulo 29.1 LPD, sanciopes a los
empresarios, derogado por la disposicion final 1.2 LISOS.

2. Infracciones de los trabajadores.

El articulo 41 de la Ley 22/1993 da una nueva redaccion al articulo 30.1y 2 y al apar-
tado 3.2 de la LISOS. La reforma de la LISOS en materia de proteccion por desempleo y la
tipificacién de nuevas infracciones para los trabajadores o beneficiarios es coherente|con las
obligaciones introducidas en la LPD. Este conjunto coordinado de obligaciones e infragciones
pretende combatir el disfrute indebido de prestaciones por desempleo y garantizar la involun-
tariedad en la situacién de desempleo, especialmente en la permanencia en dicha sfjtuacion,
tendencia legislativa que ya se detecta en la nueva y peculiar definicion de cologcacion
adecuada dada al articulo 10.3 LPD por la Ley 22/1992 (43). A continuacion se exponen las
modificaciones introducidas que afectan a las infracciones leves, graves y muy graves.

(42) Articulo 101.1 LGSS vy articulo 19.2 de la Orden Ministerial de 28 de diciembre de 1966, regulan esta|obliga-
cién.

(43) Por colocacion adecuada se entendera «aquella que se corresponda con la profesion habitual del trabajador o
cualquier otra que ajustandose a sus aptitudes fisicas y formativas implique un salario equivalente al establecido
en el sector en el que se le ofrezca el puesto de trabajo, con independencia de la cuantia de la prestacién a que
tenga derecho, y no suponga cambio de su residencia habitual, salvo que tenga posibilidad de alojamignto apro-
piado en el lugar del nuevo empleo. En todo caso, se entenderd por colocacion adecuada la coincidente con la
Gltima actividad laboral desempefiadax.
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2.1. Leves.

El punto 1contiene la anterior mencion a la falta de comparecencia, previo requeri-
miento de la Entidad Gestora. Se afiade la no renovacion de la demanda en la forma)y fecha
gue determine la Entidad Gestora, salvo causa justificada. Corresponde el afadido a la,
también, obligacién incorporada en el articulo 26 a) LPD por el articulo 38 Ley 22/1993. La
periodicidad en la renovacion queda al arbitrio del INEM, a concretar en la tarjeta de demanda,
frente a la previsién de renovacién mensual contenida en el Proyecto de Ley (publicado en el
BOCG, CD, de 11-10-1993).

El punto 2tipifica el incumplimiento, salvo causa justificativa, de la obligacion
dispuesta en el afiadido apartado g) del articulo 26 LPD que se materializa en la devolucion al
INEM, en el plazo de cinco dias, del correspondiente justificante de haber comparecido en el
lugar y fecha indicados para cubrir las ofertas de empleo que se faciliten por dicho Instituto.
Es, pues, ésta la segunda de las obligaciones que en esta materia se impone a los trabajadores
por el articulo 38 de la Ley 22/1993. Ambas obligaciones son exigibles a demandantes de
empleo sean o no beneficiarios de prestaciones por desempleo.

La obligacién de comparecer para cubrir las ofertas de empleo facilitadas por el INEM
abarca tanto a demandantes inscritos perceptores de prestaciones de empleo camo para
qguienes no son beneficiarios de aquéllas y utilizan los servicios del Instituto como instru-
mento de colocacion. Sin embargo, las consecuencias que se derivan de su incumplimiento
difieren segun el supuesto concreto de que se trate, conforme a la tipificacion de la conducta
gue proponemoaos.

1. La inscripcion como desempleado de quienes no son solicitantes o titulares de pres-
taciones por desempleo e incumplen la obligacién de comparecer o la de entfegar la
justificacion de su comparecencia [art. 26 g) LPD] seran sancionadas por la Entidad
Gestora, articulo 46.4 LISOS, con la prevision contenida en el nuevo apartado 1.2
del articulo 46 LISOS, esto es, queda sin efecto la inscripcién como desempleados
determinando la pérdida de derechos que como demandantes de empleo fuvieran
reconocidos.

2. La preceptiva inscripcién como desempleados de quienes son solicitantes o ya titu-
lares de prestaciones por desempleo e incumplan la obligacidn dispuesta en|el arti-
culo 26 g) LPD, su tipificacion dependera del supuesto de hecho concreto:
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bel

una conducta deliberada de rechazo de la oferta de empleo facilitada
INEM. No es objeto de proteccién la voluntariedad, asi evidenciada,
permanencia de la situacién de desempleo (44). La comprobacién de esta

LISOS, rechazo de oferta de empleo, supone la extincién de la presta

subsidio como sancion que impone la Entidad Gestora, articulo 46.1.
LISOS.

prueba admitidos en Derecho se acreditan situaciones conniventes con el

infracciones muy graves, articulo 30.3.2, prolongar el disfrute indebido de

beneficiario y la extendida al empresario connivente, articulo 29.3.2 LISO

igualdad consagrado en la Constitucion.

no dejan de ser frecuentes, ya que de otro modo resultaria ventajoso no presentar la
cion de comparecencia, calificada como infraccion leve.

2.2. Graves.

en los apartados 2.1y 2.2, sin variar su contenido. Tipifica la conducta de rechazar un
de empleo con remisién al concepto de colocacién adecuada que proporciona el artic
LPD. Junto a este supuesto, la unificacién en este punto contiene, sin variar su anterig
cion, la conducta ilicita de «negarse a participar en trabajos de colaboracién social, prd
de empleo, o en acciones de promocién, formacion o reconversion profesionales, salvi
justificada».

(44) La contingencia protege a «quienes pudiendo y queriendo trabajar» pierden su empleo o ven reducida s
articulo 1 LPD.

(45) Por ejemplo: pedir que se firme el justificante, a lo que accede la empresa sin someter a consideracion
ofertado.

« La falta de comparecencia en el lugar y fecha, salvo causa justificada, implica

por el
en la
actitud

tipificada como infraccién grave en la nueva redaccién dada al articulo 30.2.1

Cién o
Py 4

* Si la comparecencia se realiza y justifica formalmente y con los medios de

empre-

sario (45), la conducta ilicita se subsume en el nuevo tipo disefiado para las

pres-

taciones. Recordar que la connivencia en el momento de la obtencion cuenta con
una tipificacion propia, articulo 30.3.3 LISOS. En este caso, la propuesta de
sancion es la extincion de la prestacién o subsidio, articulo 46.1.3 LISOS vy el
procedimiento para su imposicion se inicia con el acta de infraccién extendida al

S, ya

que la connivencia obliga a sancionar ambos para no vulnerar el principio de

Asi resulta una propuesta de solucién sancionadora para situaciones que en la agtualidad

ustifica-

En el punto Ide este apartado se reunifican las infracciones tipificadas con anterigridad

a oferta
lo 10.3
r redac-
gramas
0 causa

u jornada,

el puesto
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El punto 2se incorpora para el incumplimiento del articulo 26 e) LPD, que con la nueva
redaccion concreta la obligacion del trabajador de solicitar la baja en las prestaciones por
desempleo cuando se produzcan situaciones de suspension o extincion del derecho ofse dejen
de reunir los requisitos para su percepcién, siempre que la causa implique el percibo indebido
de prestaciones. Claro es, que si la suspensién o extincion del derecho deriva del trabajo reali-
zado por cuenta propia o ajena, la subsuncion del ilicito se califica como infraccion muy grave
en el articulo 30.3.1 LISOS.

2.3. Muy graves.

Del punto linteresa destacar que el tipo descrito se concreta con el régimen de incom-
patibilidades que el articulo 37 de la Ley 22/1993 introduce con la nueva redaccion al articulo
18.1 LPD (en la actualidad art. 221 LGSS), de tal forma que la compatibilizacién en el percibo
de prestaciones con el trabajo por cuenta propia se concreta como ilicito administrativo
«aunque su realizacion no impligue la inclusién obligatoria en algunos de los regimenes de la
Seguridad Social». Con esta diccién en la LPD se despejan algunas dudas razonables en la
aplicacion del tipo infractor. La incompatibilizacién de prestaciones con el trabajo por ¢uenta
ajena tiene una excepcioén, de admision, para el caso del trabajo a tiempo parcial.

Punto 2. Junto a la obtencion fraudulenta de prestaciones indebidas o superiores a las
que correspondan, se adiciona el «prolongar el disfrute de éstas indebidamente mediante la
aportacion de datos o documentos falsos, o la omisién de declaraciones legalmente abligato-
rias u otros incumplimientos que ocasionen percepciones fraudulentas». Parece perfilarse un
tipo diferenciado para aquellas acciones u omisiones que, si bien encajan en el apartadp 2.2, no
comunicar bajas, merecen ser calificadas por el legislador como muy graves en atencjén a su
animo defraudador.

IX. LA OBSTRUCCION A LA LABOR INSPECTORA

A través del articulo 43 de la Ley 22/1993 se da nueva redaccién al articulo 49 LISOS
con un objetivo, en palabras de la Exposicion de Motivos de aquélla, la supresion de «las difi-
cultades formales que podian impedir un mejor funcionamiento de la Inspeccién Laboral»,
dentro del objetivo que caracteriza la reforma de facilitar la lucha contra el fraude en presta-
ciones del sistema publico de Seguridad Social. Pasemos, pues, a la exposicion de las nove-
dades introducidas al hilo de cada uno de sus apartados.
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El apartado primeraespeta la estructura de la anterior redaccion del articulo 49 LISOS
y la definicién de «infracciones por la obstruccion a la labor inspectora». Se mantigia la
generalde calificar como infracciones gravgsse tipifican las excepciones leves y muy
graves. La regla general contiene una alusidon genérica al conjunto de «acciones u omisiones
que perturban, retrasan o impiden el ejercicio de las funciones encomendadas a los Inspectores
de Trabajo y Seguridad Social y a los Controladores Laborales». Las conductas constitutivas
de infraccién por obstruccion pueden darse respecto de las diversas formas de ejercicio de los
cometidos y atribuciones para la vigilancia del cumplimiento de las disposiciones lggales,
reglamentarias y convenios colectivos reconocidos legalmente.

El apartado segundgonsiderdeves,en los propios términos de su antecesor artigulo
49, «aquellos supuestos que implican un mero retraso en el cumplimiento de obligaciones de
informacioén, comunicacion o comparecencia». A continuacion incluye una salvedad, aportada
por la reforma, que canaliza la infraccion en su calificacion de grave, «salvo que dichas obliga-
ciones sean requeridas en el curso de una visita de Inspeccion y estén referidas a documentos o
informacion que deban obrar o facilitarse en el centro de trabajo».

Con esta redaccion se amplia el elenco de infracciones graves por obstruccién de la
labor inspectora. La aplicacion excepcional de este nuevo tipo de infraccién requiere, acumu-
lativamente, la concurrencia de las siguientes circunstancias:

¢ Que se trate de documentos sobre los que existe la obligacion para las empiesas de
disponerlos en los centros de trabajo (46).

¢ Que la Inspeccion solicite expresamente su exhibicion por ser de utilidad al buen y
eficaz desarrollo del acto de la visita.

e Que su falta de disponibilidad perturbe, retrase o impida la labor de inspecc¢ion y
control en las materias propias de actuacién en el centro de trabajo.

¢ Que sean requeridos formalmente, mediante citacion entregada en mano o por dili-
gencia extendida en el Libro de Visitas, para ser presentados en posterior compare-
cencia.

¢ Que llegado el dia de la citacion, tales documentos no se aportan a la Inspecgion.

(46) Los documentos sobre los que recae la obligacién de su disposicion en el centro de trabajo son:

» Libro de Visitas de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (art. 1 de la O.M. 9-5-1974).

» El calendario laboral (art. 34.4 ET en su nueva redaccién de acuerdo con el art. 8 del R.D.-L. 1/1986), con
expresion de su contenido minimo en el articulo 4.3 del Real Decreto 2001/1983, de 28 de julio.

» Los documentos de cotizacion (TC1y TC2) del mes siguiente al que corresponda el ingreso de cuotas (art. 95
de la O.M. 8-4-1992).

» El Libro de Matricula de Personal (art. 101, LGSS y art. 2 de la O.M. 7-7-1967).
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La tipificacién de esta nueva infraccidon supone la presencia de dos hechos o agciones
diferentes que infringen distintos preceptos, en cuyo caso las sanciones seran independientes.
Permite, de un lado, la infraccién por obstruccién calificada como grave, articulo 49.3.1, y de
otro, la infraccion leve en materia laboral, articulo 6.1 LISOS, para el Libro de Visitas y el
articulo 6.2 para el calendario laboral y/o la infraccién grave en materia de Seguridad |Social,
articulo 14.1.3 LISOS, para el Libro de Matricula.

Mencién aparte merece la falta de exposicién de los documentos de cotizacién, ya que
esta obligacion puede sustituirse con «su puesta de manifiesto» a los representantes del
personal (art. 95 de la O.M. 8-4-1992). Su infraccion se tipifica como leve en el articulp 13.2
LISOS, con la que se pretende concretar la labor de vigilancia en el cumplimiento |de las
normas en materia de Seguridad Social que encomienda el articulo 64.1.8 a) del ET a los
organos de representacion unitaria. Al tratarse de una obligacién de la que, prioritariamente, se
benefician, en su funcién de vigilancia, los representantes de personal habra que estar en el
caso concreto de la visita y preguntar a éstos si la «puesta de manifiesto» es realmente efectiva
para la disposicion de los documentos.

La referencia a la informacién que debe facilitarse en el centro de trabajo es un cancepto
genéricamente enunciado, por lo que en cada caso habrd que determinar si la condugta puede
incluirse. Sera necesario que la informacion o el dato factico que se desconoce se soligite en el
acto de la visita, concurra una relativa obligacion de la empresa en ostentar el conocimiento de
dicha informacidn, se trate de una informacion que perturbe o impida el desarrollo eficaz de la
labor de inspeccidn y control y, ademas, no se aporten con posterioridad a la Inspeccién previo
requerimiento en forma.

Con la introduccién de esta técnica se pretende reforzar el acto de la visita en la mayor
eficacia a obtener en el resultado de la actuacion de inspeccion y control, que se alcanzara si se
consigue con la aplicacion de estos medios sancionadores y la concienciacion de la obligacion
de disponer de estos documentos en los centros de trabajo.

El nuevo apartado 8el articulo 49 LISOS rectifica la imprecisién del apartado 2 ante-
rior a la reforma, tipificando, con mayor detalle, las infracciones que merecen la calificacion
de muy gravea su vez con diferencia en sus dos puntos que pasamos a comentar.

El punto primerose reconduce, exclusivamente, a la comision de conductas ilicitds por
obstruccién a la actuacion inspectora y de control que se desarrollan mediante visita a centros
de trabajo. Este punto se introduce, con bastante acierto, en evitaciéon de forzadas formulas de
encaje en el supuesto descrito por la anterior redaccién que, en ocasiones, entorpecial la inclu-
sién, con la debida suficiencia, de hechos propios y muy habituales en las visitas de la
Inspeccion.
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En la comision de la infraccién que tipifica, kgetos activoson:

a) El empresario: persona fisica o juridica o comunidades de bienes que es el| sujeto
responsable de la infraccion (art. 2, parr. 1.° LISOS).

b) Sus representantes: por derecho, los legales que correspondan, o de hecha, encar-
gados, directores, mandos intermedios o quienes en tal condicion de representar a la
empresa asi se presenten al Inspector o Controlador actuante, ya sean del empre-
sario familiares, amigos o socios.

¢) Personas de su &mbito organizatiskabajadores propios (art. 1.1 ET), trabajadores

cedidos legalmente a través de ETT (art. 2.1 del LMUFO y Ley 14/1994 que las
regula), a través de contrata, bien con contrato de ejecucion de obra (art. 1.588 del
CC), bien con contrato de arrendamiento de servicios (art. 1.544 del CC), incluso
estas dos modalidades de contrato de empresa para verdaderos trabajadores auto-
nomos. Dentro de esta Ultima categoria de «verdaderos» autbnomos estan| conec-
tados aquellos que prestan sus servicios a la actividad econdmica organizgda que
despliega el empresario, vinculados a través del contrato de agencia (art. 1.2.9.19 de
la Ley 12/1992, de 27 de mayo), o del contrato de transporte (arts. 1.601 6 1.603 del
CCy arts. 349 a 379 del C. de Co.), o la figura del socio industrial en el contrato de
sociedad (art. 1.665 CC) o en la mercantil colectiva o comanditaria simple |(arts.
138, 141 y 148 del C. de Co.), o el socio trabajador en las cooperativas de frabajo
asociado que hubieran optado por la inclusién en el sistema de Seguridad Sacial, al
asimilarse como trabajadores por cuenta propia o auténomos en el Régimen
Especial que corresponda en razon de la actividad que desarrollan (disp. adig. 4.2 de
la Ley 3/1987, de 2 de abril, General de Cooperativas y R.D. 225/1989, de 3 de
marzo).

La conductaconstitutiva del ilicito administrativo recoge los siguientes supuestos:

a) Impedir la entrada o la permanencia en el centro de trabBmdriamos decir que
se trata de una infraccién de resultado, requiere que, una vez identificados y pcredi-
tados como funcionarios de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, no|se les
deje entrar o se les haga salir del centro de trabajo. Las conductas que entorpezcan
la actuacion, pero que, finalmente, permitan la entrada o permanencia en el|centro
se calificardn como graves en la regla general contenida en el apartado 1 del articulo
49 LISOS, salvo que en el transcurso del acto de la visita este tipo de 3ctitud
obstructora permanezca a pesar de las advertencias de ser constitutiva de unga infrac-
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cion por obstruccién a la labor inspectora susceptible de ser sancionada, en cuyo
caso el supuesto se subsume en el inciso final del apartado 3, infraccion muy| grave,
punto 2, esto es, «la reiteracion en las conductas de obstruccion calificadas como
graves».

b) La negativa a identificarse o a identificdra negativa o falsedad en los datos [de
identificacién pueden cometerla tanto las personas presentes en el centro de trabajo,
sea cual sea la actividad que desarrollen, como el empresario, como sus represen-
tantes o personas de su ambito organizativo. No presenta dificultad qug unos
minimos datos se obtengan en la visita y en posterior comparecencia, el empresario,
requerido para ello, complete la identificacién.

c) La negativa a dar razén de su presencia sobre las personas que se encuentren en
dicho centro realizando cualquier activida@abe destacar una observacién, |no
s6lo a titulo de curiosidad sino para perfilar y comprender el tipo que se describe.
En el Proyecto de Ley no se contempla la mencién a «personas» sino que se limi-
taba el tipo a la negativa en la identificacién de trabajadores («asi como la negativa
a identificarse o identificar a los trabajadores que se encuentren en dicho |centro
realizando cualquier actividad»). Esta opcién del Proyecto de Ley implicaba,|en la
actuacion inspectora, probar los hechos de los que han de deducirse la condicién de
trabajador. Probar la existencia de las notas caracteristicas del contrato de trabajo es
practicamente imposible, especialmente y por su caracter esencial, el elemento retri-
butivo ante la negacién que de ello hacen cuando la Inspeccién entrevista a los
trabajadores que compatibilizan prestaciones y al empresario o personas del entorno
infractor, para quienes parece configurarse, en exclusiva, la infraccion introducida
con la reforma.

Asi las cosas, la labor de inspeccion y control resulta de la siguiente manera. Las
circunstancias facticas observadas en el acto de la visita son los hechos constatados que
permiten convencer de que aquellas operaciones o tareas son las propias de una «persona»
trabajadora de la que se tiene que obtener, en primer lugar, su identificaciéon y, después, su
razén de presencia. Se obtenga o no la identificacion entra en juego el articulo 8.1 del ET, al
que la jurisprudencia atribuye el caracter de presuncion de la existencia de un contrato de
trabajo y, en caso de duda razonable, habra que calificar como laboral el supuesto| factico
observado. Conforme a este caracter de presuncion, opera el traslado de la carga prohatoria en
el curso de las actuaciones o, en su caso, en el procedimiento sancionador. Sera la empresa la
que deberda probar la inexistencia de un contrato de trabajo. Es en este punto cuando conviene
tener presente que lo andmalo, excepcional y extraordinario [asi aparece como supuesto de
exclusiéon del contrato laboral en el art. 1.3 d) del ET] es la gratuidad y el caracter amistoso o
de benevolencia (segun criterio sostenido por el TS y el TCT).
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Lo cierto es que, en el disefio de esta figura sancionadora, parece ser que el legiglador ha
tenido en mente los casos reales de las visitas de la Inspeccién. Con la anterior redagcion del
articulo 49 LISOS, en el caso de connivencia entre empresarios y trabajadores a los que ocupa,
perceptores de prestaciones del régimen publico de la Seguridad Social, si no se propofcionaba
identificacién de estos ultimos, el hecho ocasionaba una sancién grave, mucho mas fentable
que el permitir constatar unos hechos infractores calificados como muy graves, bien en|sede de
Seguridad Social, articulo 15.1 LISOS, bien en sede de prestaciones por desempleo,|articulo
29.3.2 LISOS. En este sentido, esta nueva tipificacion es adecuada al principio de praporcio-
nalidad que conforma las infracciones y sanciones administrativas (47).

El punto segunda@ue introduce la reforma mantiene los supuestos de coacgion,
amenaza o violencia. Desaparece la referencia a desacato o cualquier otra forma de|presion.
Técnicamente, suprimir el desacato como infraccién administrativa parece correcto [puesto
que, por un lado, no se conoce norma que sostenga cudl es la reverencia o el respeto que se
debe por la condicién cualificada de ser Inspector o Controlador y, por otro, la figura delictiva
de los desacatos (calumnias, injurias, insultos 0 amenazas) en el ejercicio de sus funciones o
con ocasion de ellas ya esta prevista en los articulos 240 y 245 del Cédigo Penal para
Inspectores y Controladores, respectivamente.

El inciso finalde este punto tipifica como infracciébn muy grave «la reiteracion en las
conductas de obstruccion calificadas como graves». Aunque novedosa, su redaccién no deja de
ser imprecisa en técnica juridica sancionadora, al igual que el anterior apartado 2, que conside-
raba infraccion muy grave «los supuestos de resistencia reiterada». ¢Se trata de una figura
infractora en la que se da un conjunto de acciones u omisiones ilicitas o en la que se da una
persistencia en el incumplimiento? A la primera opcion responde la infraccion multiple, esto
es, un mismo hecho que incumple al propio tiempo diversos preceptos tipificados y calificados
en la LISOS, eligiéndose la sancidn que corresponde a la infraccion mas grave de acuerdo con
los criterios del articulo 71 del Cddigo Penal. La opcion valida que se propone consiste en la
persistencia o continuidad del sujeto infractor en su actitud infractora, mismo hecho, incluso
una vez ha sido advertido o requerido (48). Por lo demas, es una modalidad de reingidencia
distinta a la del articulo 38 de la LISOS (49).

(47) Principio que recoge el articulo 131.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, LPC: «El establecimiento de
sanciones pecuniarias deberd prever que la comision de las infracciones tipificadas no resulte mas beneficioso
para el infractor que el cumplimiento de las normas infringidas».

(48) El concepto de infraccién continuada se introduce en el articulo 3 del Real Decreto 2347/1985, de 4 de
diciembre, que desarrollaba el articulo 57 del ET y que fue declarado nulo por la Sala 3.2 del Tribunal $upremo
en Sentencia de 10 de noviembre de 1986, por ser contrario al principio de legalidad y tipicidad.

(49) Exigencia de «cometer una infraccion del mismo tipo y calificacién que la que motivé una sancién anterior en el
plazo de los 365 dias siguientes a la notificacion de ésta; en tal supuesto se requerird que la resolucién|sanciona-
dora hubiera adquirido firmezax».
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con sus respectivos precedentes 3y 4.

X. SANCIONES

El andlisis del articulo 49 ha centrado su atencién en las novedades introducidas en sus
apartados 2 y 3. Para finalizar, indicar que los nuevos apartados 4 y 5 coinciden literalmente

En materia de sanciones de proteccion por desempleo y Seguridad Social, el arti

culo 42

de la Ley 22/1993 da una nueva redaccion al articulo 46.1.2 que, en definitiva, endurgcen las

sanciones en la comisién de infracciones leves y graves. Del cotejo con su antecesor
resultan las siguientes consideraciones:

La sanciéon de extincion también alcanza a la reincidencia en las infracciones le
materia de desempleo, articulo 30.1 LISOS.

Las graves en materia de Seguridad Social, articulo 17 LISOS: permanece
rada la sancion de pérdida de la prestacion o pensiéon durante un periodo
meses.

De conformidad con lo dispuesto en el Real Decreto-Ley 1/1992, de 3 de a
articulo 8 de la Ley 22/1922, es causa de extincion de las prestaciones por
pleo el rechazo de una oferta de empleo adecuada o negativa a participar en
de colaboracién social, programas de empleo, o en acciones de promocién,

apartado

inalte-
de tres

pril, y
desem-
trabajos
forma-

cién y reconversion profesional, salvo causa justificada. En este punto, la comision
de las dos infracciones graves diferenciadas en la anterior redaccion de la LISOS,
gue no fue modificado por el R.D.-L. 1/1992, se sancionaba de la siguiente forma:

Con anterioridad al 8 de abril de 1992, la sancién de pérdida de la prestal

cion o

subsidio durante seis meses era de aplicacién sélo a la infraccion del punto 1, apar-
tado 2, del articulo 30 LISOS, negativa a participar en acciones de promocioér). Para
el punto 2, rechazo de una oferta 0 negativa en trabajos de colaboracién social y

para la reincidencia en la comisién del punto 1, la sancion resultante era la ex
de las prestaciones por desempleo.

Con posterioridad al 8 de abril de 1992, las dos infracciones graves se sancio
todo caso, con la extincion, sancion que recoge la reforma de la LISOS p
comision de infracciones graves, articulo 30 apartado 2.° en su punto 1y f
nuevo punto 2 en la unificacién de las dos infracciones citadas.

incion

nan, en
ara la
ara el

ves en
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La sancion de dejar sin efecto la inscripcion como desempleados y pérdida de d¢
que como demandantes de empleo tuvieran reconocidos, se dispone para la comisién @
ciones graves, al igual que con anterioridad, y se extiende para las infracciones leves.

Por otra parte, la disposicion derogatoria Unica de la Ley 22/1993 expresamente
el articulo 45.3 LISOS que sefialaba en los supuestos de comision de infracciones muy
articulo 29.3 LISOS en materia de desempleo, el empresario, en caso de insolvencia d
jador para devolver las cantidades indebidamente percibidas, respondia subsidiariam
dicha deuda. Al desaparecer este articulo la sancion deja de tener caracter de accesor
en todo caso, a la responsabilidad solidaria, ya comentada, que introduce el nuevo apa
del articulo 29 LISOS.

Respecto del empresario llamado principal, no parece defendible extender la resp|
lidad en la devolucién de cantidades indebidamente percibidas en un pretendida analg
la responsabilidad solidaria de la infraccion resultante (arts. 15.7 y 29.3.5 LISOS). La r
sabilidad solidaria no puede presumirse, debe estar establecida legalmente, pues la res
lidad administrativa que deriva de las infracciones sélo es exigible a titulo individ
personal.

Antes de concluir con la exposicion de las sanciones especificas, nos detendre
otra medida legislativa que se incorpora al control y lucha contra el fraude en prestacic
tal efecto, los trabajadores por cuenta propia 0 autbnomos que se encuentran en inc
laboral transitoria estan obligados a presentar ante el INSS declaracion sobre la pers
gestiona el establecimiento de cualquier naturaleza del que son titulares o, en su casg
temporal o definitivo de la actividad.

La Resolucién de 1 de marzo de 1994, de la Direccion General del INSS, se dicta
cumplimiento de esta obligacién dispuesta en la disposicion adicional 10.2 del Real [
2319/1993, de 29 de diciembre, sobre revalorizacion de pensiones del sistema de la S
Social, y de otras prestaciones de proteccién social publica para 1994.

La falta de declaracion o la presentacién fuera de los plazos previstos en esta nor
originard la suspensioén cautelar de la prestacién. Con ello se introduce una medida de
imperativa y automatica. Este caracter difiere de la potestad facultativa de suspension
gue el articulo 46.3 LISOS otorga a la Entidad Gestora para los incumplimientos de
ciones que dan derecho a prestaciones.

(50) Un plazo de 10 dias desde la recepcion por el interesado del requerimiento de la Entidad Gestora o d
desde el inicio de la situacion de incapacidad laboral transitoria para quienes se encuentren en la mism
de la entrada en vigor de la Resolucién, esto es, el 6 de marzo de 1994.
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Para finalizar con las reformas y afectaciones de la norma sancionadora que venimos
comentando, en su aplicacién hay que tener presente el principio de irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, articulo 9.3
de la Constitucién, salvo que las propias leyes dispongan lo contrario, previsién con lajque no
se cuenta.

XI. ATRIBUCION DE COMPETENCIAS SANCIONADORAS

La Ley 11/1994, a través de su articulo 24, también aprovecha la ocasion para establecer
una nueva regla de imputacion de competencia sancionadora que altera el criterio de |la Gnica
eliminacién de la cuantia por el total de las sanciones propuestas. Por la redaccién dada al arti-
culo 47.1 LISOS, el apartado a) dispone este criterio general en los mismos términos| que su
anterior: «La competencia para sancionar las infracciones en el orden social correspgndera a
los Directores provinciales del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social hasta 1.000.000 de
pesetas; al Director general competente por razén de la materia, hasta 5.000.000 de pesetas; al
Ministro de Trabajo y Seguridad Social, hasta 10.000.000 de pesetas; y al Consejo de
Ministros, a propuesta del de Trabajo y Seguridad Social, hasta 15.000.000 de pesetas».
Tampoco es novedosa la redaccion del apartado c), las infracciones continllan sancionandose a
propuesta de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

La regla adicional del apartado b) pretende evitar que por el sumatorio de sanciones
propuestas por distintas infracciones de la misma materia se salten varios niveles competen-
ciales y, en su caso, de la mayoria de procedimientos sancionadores tenga que copocer, al
menos, de Direccidon General hacia arriba. Por ello, en los supuestos de varias infracciones de
la misma materia incluidas en una sola acta de infraccion, de todas ellas resuelve el 6rgano que
tenga atribuida la competencia por razén de la sanciéon de mayor cuantia.

XIl. LA NUEVA DISPOSICION ADICIONAL TERCERA DE LA LISOS: EL
CUERPO NACIONAL DE INSPECCION DE TRABAJO

La Ley 11/1994 incluye en su articulo 25 el redactado de una nueva disposicion
adicional tercera a afiadir a la LISOS, con un contenido que, en principio, resulta extfafio al
contenido general de la ley. Esta nueva disposicidn adicional dice asi:
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«Se establece el caracter de Cuerpo Nacional para el Cuerpo Superior de
Inspectores de Trabajo y Seguridad Social a los efectos previstos en los articulos
28y 29 de la Ley 12/1983, de 14 de octubre, del Proceso Autondmico.

De acuerdo con las Comunidades Auténomas, se regularan las condiciones de
participacion de las mismas en la seleccion, formacién y perfeccionamiento, asi
como en la provision de destinos, ascensos, situaciones administrativas y régimep
disciplinario de los funcionarios de dicho Cuerpo Superior, e igualmente la
adscripcién orgéanica y funcional de dichos funcionarios a las Administraciones
Autondémicas, en el nUmero que de comun acuerdo se fije.

Los funcionarios del Cuerpo Superior de Inspectores de Trabajo y Seguridad
Social, no obstante su adscripcion organica y funcional, podran desarrollar la tota-
lidad de los cometidos que dicho Cuerpo tiene encomendados, cualquiera que
fuere la Administracion Puablica a la que estuvieren adscritos».

Para aclarar el contenido de esta disposicion adicional es necesario precisar el sgntido de
la expresion «Cuerpo Nacional». Cuerpos o Escalas Nacionales son aquellos cuyas funciones
propias deberan ser desempefiadas en las Comunidades Autbnomas por funcionarigs proce-
dentes de los mismos (art. 28 de la Ley 12/1983, del Proceso Autonémico). La posibilidad de
creacién de este tipo de Cuerpos fue considerada adecuada a la Constitucién por la Sentencia
del Tribunal Constitucional de 5 de agosto de 1983, que declara que «pueden existir razones
de interés general que legitimen constitucionalmente la configuracién como nacionales de
determinados Cuerpos o Escalas de funcionarios». El Tribunal entiende, pues, que nq consti-
tuyea priori una intromisién en la competencia de las CC.AA. para organizar su propia|buro-
cracia la creacion de un Cuerpo Nacional, siempre y cuando existan razones de interés|general,
que en su caso deberan valorarse para cada supuesto concreto. El caracter de nacional se atri-
buye a un Cuerpo o Escala de funcionarios por ley del Estado.

Aclarado el concepto, lo primero que llama la atencién del precepto es su caracter
extrafio al contenido de la LISOS. Efectivamente, se trata de una norma de Derecho puramente
funcionarial, que modifica la situacion administrativa de un Cuerpo de funcionarios, pgro lo
hace desde una norma de Derecho sancionador laboral, incluida a su vez en una noyma mas
amplia de reforma del Derecho del Trabajo.

La inclusion de esta norma en la LISOS puede explicarse teniendo en cuenta|que el
recurso de inconstitucionalidad frente a la LISOS planteado por el Gobierno Vasco en 1988 (y
pendiente todavia de resolucién por el TC), incluye como motivo el caracter, adscripcion y
competencias del Cuerpo de Inspeccién. «Concretamente -dice el recurso- resultarian inconsti-
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Inspeccié

siguiente:

1.

1.

La

tucionales los articulos 1.2, 11.3, 36.1, 42.1, 46.4, 47.1, 48, 49 y 52, en la medida
refieren la actividad inspectora al servicio dependiente de la Administracion del Estz

de las CC.AA.».

De forma simplificada, el argumento del recurso, en lo relativo a este punto,

La disposicién que comentamos salva estos obstaculos del siguiente modo:

adicional.
de Inspectores, al dejar abiertas las posibles formulas organizativas de coordinacion e
distintas Administraciones implicadas para cumplir lo dispuesto en la misma, a la vez que
parece prefigurar un reparto competencial entre Administraciones cerrado en torno a
desarrollo estatutario.

el

en que
ido de

n de Trabajo y Seguridad Social, y no a los correspondientes Servicios de Inspeccion

La funcion de inspeccién, en parte, es una competencia de ejecucién de la

es el

egisla-

cién laboral, por lo que, conforme a la Constitucién, corresponde a las

Comunidades Autébnomas.

Como funcioén propia, corresponde realizarla a través de la organizacion burogratica

propia.

La Inspeccion de Trabajo depende organicamente de la Administracion Gene
Estado, aunque funcionalmente, en las materias transferidas, lo hace de las C

En consecuencia, son inconstitucionales los articulos que atribuyen compete
el procedimiento sancionador y en relaciéon a materias transferidas a un Cue
funcionarios que depende organicamente del Estado.

Declara el Cuerpo de Inspeccion como Cuerpo Nacional, por lo que las funcio
inspeccién seran siempre desarrolladas por funcionarios procedentes de dicho
gue mantiene asi su unidad. Ello permite mantener también la declaracion ulte
la propia disposicion sobre la «unidad de competencias», necesaria toda vez
Inspeccion atiende competencias transferidas y competencias no transferidas.

Prevé la adscripcién organica de Inspectores a las CC.AA. en el numero
comun acuerdo se fije. Con ello se salva el obstaculo aludido de la depen
administrativa en la actuacion.

anterior es, a nuestro juicio, la razén de la inclusion de la citada dispos
Disposicién que a su vez plantea serios interrogantes en torno al futuro del

ral del
C.AA.

ncia en

rpo de

nes de

Cuerpo,

rior de
que la

nue de
dencia

icion
Cuerpo
ntre las

actual
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XIll. CONCLUSIONES

1. La reforma laboral fija los pilares basicos del sistema de colocacién. El INEM pierde

su preceptiva y exclusiva mediacion en la colocacion de trabajadores, se permite la agtuacion
de las agencias de colocacion no lucrativas y de las ETT. El desarrollo legislativo de las
primeras normas laborales aborda la regulacion de las ETT. El mismo texto, Ley 14/1994
dispone, de un lado, los derechos y obligaciones minimos que han de gobernar el complejo
entramado de relaciones juridicas entre los implicados y, de otro, el catadlogo de infracciones
de las empresas que intervienen en esta cesion temporal de trabajadores. La convenjencia de
un texto Unico sancionador en el orden social quiebra de esta forma, maxime si se fiene en
cuenta que es deficitaria la Ley 14/1994, como norma sancionadora para acoger sus|propios
incumplimientos. Esta insuficiencia nos lleva a un constante ir y venir de la norma sarnciona-
dora general, LISOS, a la norma sancionadora especifica, Ley 14/1994. Con todo, pedr pano-
rama presentan las agencias de colocacion; una vez autorizadas, carecen de norma general
sancionadora para las irregularidades de su propio funcionamiento, precisan una dedicacién
singular, tipificar y sancionar con medidas especificas sus incumplimientos con el Servicio
Publico de Empleo y con los usuarios.

2. El objetivo de las nuevas modalidades contractuales parece erigirse, especialmente,
como instrumento para integrar en el mercado de trabajo a colectivos con especiales| dificul-
tades y para un ajuste de las necesidades empresariales de indole econémica, en el menor coste
social de estos contratos. Si bien esta finalidad es visible, los condicionantes en la utilizacion
de estas modalidades no son tan claros. Las inconcreciones y vacios normativos dificujtan una
respuesta univoca en muchas de las cuestiones que suscitan. Las no pocas dudas que plantean
comienzan a ser analizadas, pero lo cierto es que el buen criterio de los autores ¢ de los
O6rganos administrativos laborales no puede constituirse en la norma previa que se vulnera de
donde ha de surgir una infraccién.

Las infracciones a la normativa de contratos cuenta, en la LISOS, con una tipificacion
indirecta o por remision tacita y ello nos lleva a la labor de integracion en el tipo de los
elementos que aparecen en la norma sustantiva. Es por ello que algunos de estos presupuestos
oscuros en la aplicacién de la norma dificultan que puedan ser objeto de sancién administra-
tiva. Habra que esperar a que, con el tiempo, maduren los primeros criterios interpretativos de
la nueva regulacién y aparezcan los pronunciamientos de los Tribunales.

3. Adecuar la tipificacion legal de infracciones al compas de los recientes caminos legis-
lativos no parece ser una labor prioritaria del legislador de la reforma laboral. Asi ocuriié con
las agencias de colocacion lucrativas; las primeras normas de la reforma derogan el ;Lrecepto
que prohibia su existencia pero éste se mantiene, con la misma prohibicién, en la LISOS, hasta
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que el segundo paquete normativo corrige este olvido. En otros casos, el desfase no es ya tanto
temporal como material o de fondo, asi sucede con la redaccion originaria del precepio de la
LISOS dedicado a la modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Algunos preceptos de
la LISOS piden su revision acomodada a las presentes normas, sustancialmente diferentes a las
vigentes hace siete afios, cuando llega su promulgacion.

4. Entre las distintas manifestaciones de la reforma, en la Ley de Infracciones penetran,
profundamente, las que persiguen el fraude en prestaciones del régimen publico de Seguridad
Social. Se establece un peculiar y duro régimen de imputacién de responsabilidades de indole
sancionador para quienes emplean a beneficiarios de prestaciones, con principios de solida-
ridad en la infraccién para los empresarios implicados en la misma actividad donde ogurre el
hecho infractor, y entre empresarios y trabajadores en la devolucion de prestaciones indebidas.

Las medidas antifraude imponen a los beneficiarios de prestaciones por desempleo
mayores obligaciones materiales. Para todos los beneficiarios de prestaciones se praduce un
considerable endurecimiento de las sanciones. La sancion de extinciéon de prestaciones amplia
la cobertura de casos infractores en desempleo, antes no afectados por esta modalidad de
sancion.

5. Se respaldan las funciones de inspeccién y control a cargo de los Inspectores de
Trabajo y Seguridad Social y Controladores Laborales al reformar la infraccion por obstruc-
cién dando cabida a figuras que, hasta ahora, quedaban fuera del ambito sancionador (como
sucedia cuando el acto concreto de obstrucciéon no procedia de los 6rganos de la empresa).
Asimismo, se endurecen las sanciones por obstruccién en el curso de la visita evitarjdo, asi,
sanciones mas ventajosas que propiciaba la anterior regulacion en los supuestos de trabajo
fraudulento por beneficiarios de prestaciones. En definitiva, las reformas comentadas favo-
recen al real y eficaz cumplimiento de la funcién de vigilancia y control de la legalidad
vigente.
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