SUBINSPECTORES DE EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL
(CASO PRACTICO)

[Orden TIN/2216/2010, de 2 de agosto, por la que se convocan pruebas selectivas
para ingreso en el Cuerpo de Subinspectores de Empleo y Seguridad Social]

RuTH Diaz FERNANDEZ

JESUs RANERA BAYo

Subinspectores de Empleo y Seguridad Social

EL presente caso practico reproduce el enunciado del supuesto referido a la actividad
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Abstract:

Tis case study reproduces the formulation of the case study related to the activity of the
Subinspection of Employment and Social Security set out as third exercise in de official
announcement of the competitive examination for the entrance to the Body of Subinspec-
tors of Employment and Social Security of the year 2010 (Order TIN/2216/2010). Here
it is carried out an analysis of the questions derived from the exposition, incorporating the
legal reasoning of the answer.

Keywords: records of infringement and liquidation, registration, contribution, foreigners
and derivation of responsibility.
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ENUNCIADO

La Inspeccion Provincial de Trabajo y Seguridad Social de Madrid, en el marco de su Plan
Territorial para el afio 2011, ha incluido como actividad planificada la comprobacién del cumpli-
miento de la normativa social de empresas del sector de establecimientos sanitarios de hospitaliza-
cion, asistencia, consulta y laboratorios de analisis clinicos. A los Subinspectores de Empleo y
Seguridad Social adscritos al equipo numero 1 les ha sido asignada una orden genérica para que, en
las empresas del referido sector con centro de trabajo en el distrito postal 28010 de la ciudad de
Madrid, lleven a cabo, dentro de sus competencias, las actuaciones correspondientes a efectos de
constatar las posibles anomalias existentes en materia de economia irregular, cumplimiento en la
contratacion de las normas en materia de empleo, acceso al empleo, fomento del empleo, bonifica-
ciones, subvenciones y Seguridad Social (encuadramiento, afiliacion, cotizacion, derivaciones de
responsabilidad, prestaciones y colaboracion con las entidades gestoras de la Seguridad Social).

Con fecha 1 de marzo de 2011, a las 10,30 horas, dichos funcionarios en virtud de la citada orden
genérica efectuaron visita de inspeccion en el laboratorio de analisis clinicos «SALUD, SLLy, sito en
la calle Numancia, s/n (28010 Madrid), en el que tras identificarse, solicitar la presencia del adminis-
trador de la sociedad, don Baldomero Rodriguez Fernandez, y poner de manifiesto las razones de su
visita, este les impidi6 identificar a las personas que se encontraban en el centro de trabajo, asi como
su permanencia en el mismo. Solicitada la colaboracion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, se programa nueva visita de inspeccion para el dia 4 de marzo de 2011, a las 9,30 horas.

Dicho dia y en la hora indicada, en compaiiia de los funcionarios del Cuerpo Nacional de Poli-
cia, con nimero de placas 59.520 y 00143, efectuan nueva visita de inspeccion y realizan el corres-
pondiente control de empleo. Al no encontrarse en el centro de trabajo la documentacion que se
precisaba examinar para continuar la actuacion inspectora, se entregd una citacion para que, el dia
12 de marzo de 2011 a las 9,30 horas la aportasen, a los Subinspectores que subscriben, en las depen-
dencias de la Inspeccion Provincial de Trabajo y Seguridad Social ya indicada.

Personado (12/03/2011) el representante de la empresa, examinada la documentacioén aportada,
consultadas las bases de datos de la Gerencia de Informatica de la Seguridad Social, del Servicio Publi-
co de Empleo, Adextra (aplicacion de extranjeria), AXESOR (base de datos con informacion societaria
de empresas) e INTEGRA (aplicacion informatica de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social), asi
como de la informacion recabada durante la visita de inspeccion, los funcionarios actuantes constataron:

PRIMERO. La sociedad «SALUD, SLL» comenz6 sus operaciones el dia 1 de diciembre de
2010. Su capital social es de 3.005,06 euros, dividido en 300 participaciones sociales, habiendo sido
suscrito en su totalidad por don Baldomero Rodriguez Fernandez (DNI 15123134-S), 80 participacio-
nes, su conyuge, doia Elisa Ponferrada Villalba (DNI 8945116-A), 76 participaciones, y don Tomas
Garcia Rueda (DNI 7654123-X), dofia Elvira Martinez Picon (DNI 4323143-T) y dofia Juana Podero-
so Cordero (DNI 1323143-V), 48 participaciones cada una de ellas. Se nombra administrador tinico de
la sociedad al primero de los citados. El objeto social de la mercantil es el de analisis de sangre y tejidos
organicos. Y su domicilio social se establece en la calle Numancia, s/n (28010 Madrid).
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SEGUNDO. Excepto don Tomas Garcia Rueda (DNI 7654123-X) y don Baldomero Rodriguez
Fernandez (DNI 15123134-S), ninguno de los trabajadores que prestan servicios en la mercantil
«SALUD, SLL», relacionados en el apartado CUATRO, se encuentran dados de alta por cuenta de
la citada empresa. Todos ellos comenzaron a prestar servicios para dicha empresa el dia 1 de diciem-
bre de 2010.

TERCERO. La empresa no ha ingresado (mes de enero/2011), en el plazo y formas reglamen-
tarias, las cuotas correspondientes que por todos los conceptos recauda la Tesoreria General de la
Seguridad Social, no habiendo presentado los documentos de cotizacion ni utilizado los sistemas de
presentacion por medios informaticos, electronicos o telematicos, ni descontado la cuota de los traba-
jadores. La Tesoreria atin no ha emitido la correspondiente reclamaciéon administrativa de deuda.

CUARTO. La categoria profesional, circunstancias familiares y vida laboral de los trabajado-
res que prestan servicios en la empresa « SALUD, SLL» es la siguiente:

1. Don Baldomero Rodriguez Fernandez (DNI 15123134-S) realiza las funciones de direccion
y gerencia de la sociedad siendo retribuido mensualmente (6.000 euros) por ello. Figura
dado de alta de forma ininterrumpida, por el ejercicio de diversas actividades economicas,
en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autd-
nomos desde el mes de enero de 2006.

2. Don Tomas Garcia Rueda (DNI 7654123-X), conductor de ambulancia. Su vida laboral en
Seguridad Social comprende el periodo 1 de enero de 2006 a 30 de noviembre de 2010, en
el que presto servicios en «CLINICA REPARADORA, SL». Est4 dado de alta en la empre-
sa «SALUD, SLL» en el Régimen General de la Seguridad Social, desde el dia 1 de diciem-
bre de 2010, figurando contratado por tiempo indefinido. Le abonan los viajes —ida, 8 de la
mafiana y vuelta a las 12 horas— que realiza para llevar y traer a hacer los analisis a los ancia-
nos de la residencia de Getafe, percibiendo por tal motivo mensualmente en concepto de
dietas y kilometraje 400 y 200 euros, respectivamente. La totalidad de kilometros realizados
mensualmente son 800 y utiliza para ello la ambulancia propiedad de la empresa (de 2,5 t),
siendo por cuenta de esta todos los gastos. La empresa cotizo por €l en el mes de diciembre
de 2010 por una base 1.280 euros.

3. Dotfia Elvira Martinez Picon (DNI 4323143-T), telefonista, recepcionista, su vida laboral
en Seguridad Social corresponde al periodo 1 de julio de 2010 a 30 de noviembre de 2010,
en el que presté servicios en la «CLINICA REPARADORA, SL». Tiene un hijo discapaci-
tado, con una minusvalia del 75 por 100, habiéndole sido reconocido por la Seguridad Social
la asignacion econdmica por hijo a cargo. Percibe mensualmente en concepto de gastos por
compra de uniforme 50 euros.

4. Doiia Juana Poderoso Cordero (DNI 1323143-V), vigilante de seguridad, que ha estado dada
de alta en Seguridad Social en periodo 1 de octubre de 2010 a 30 de noviembre de 2010, en
el que presto servicios en la «CLINICA REPARADORA, SL». Le abonan mensualmente en
concepto de plus de peligrosidad 200 euros y por gastos de compra de uniforme 50 euros.
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5. Don Vladimir Guayaquil Cordoba (DNI 9456147-S), médico de nacionalidad espafiola
que dada su condicion de médico en la residencia sanitaria publica «LA PAZ», se encuen-
tra dado de alta —jornada completa— en el Régimen General de la Seguridad Social des-
de el 1 de mayo de 2010. Sus retribuciones por los servicios prestados en la mercantil
«SALUD, SLL» suponen un 20 por 100 de sus ingresos totales anuales.

6. Don Pedro Bariloche Calafate (NIE X 8545113-V), ayudante técnico sanitario, de nacio-
nalidad argentina, no ha estado nunca dado de alta en el sistema de la Seguridad Social
espaflola. Tiene documentacion que acredita haber residido legalmente y de forma con-
tinuada en el territorio espanol durante cinco afios, habiendo solicitado con fecha 1 de
julio de 2010 autorizacion de residencia permanente en Espafa, no habiéndose pronun-
ciado, con respecto a ella, la Administracion. Por cursar el cuarto afio de la Licenciatu-
ra en Derecho y haber sido debidamente justificado, ademas de las retribuciones
establecidas en el convenio colectivo, le son abonados 100 euros mensuales.

7. Don Abdul Kasim Al Maleh (n.° pasaporte A5478659-B), ayudante de conductor de
ambulancia, de nacionalidad marroqui, no ha estado nunca dado de alta en ¢l sistema de
la Seguridad Social espafiola. Con permiso de residencia vigente, no dispone de autori-
zacion administrativa para trabajar.

QUINTO. La mercantil «CLINICA REPARADORA, SL» comenz6 sus operaciones el dia 1
de enero de 2006. Su capital social de 3.005,06 euros fue suscrito en su totalidad por los conyuges,
don Baldomero Rodriguez Fernandez (DNI 15123134-S) y dofia Elisa Ponferrada Villalba (DNI
8945116-A) que fueron nombrados administradores solidarios. El objeto social de la mercantil era
el de analisis de sangre y tejidos organicos. Y su domicilio social se establecid en la calle Numancia,
s/n de Madrid.

SEXTO. El patrimonio neto contable de la sociedad en los ejercicios 2007, 2008 y 2009 fue
de —5.000 euros, 1.500 euros y 300 euros, respectivamente.

SEPTIMO. Sus deudas por cuotas de Seguridad Social y las demas que se recaudan conjun-
tamente —no prescritas— en los citados ejercicios (2007, 2008 y 2009) ascendian a 7.000, 8.000 y
9.000 euros, respectivamente. Segun consta en los estatutos de la sociedad, el ejercicio econéomico
se cierra a 31 de diciembre.

OCTAVO. A la vista de la documentacion fiscal y contable de las mercantiles «CLINICA
REPARADORA, SL» y «SALUD, SLL» y de las facturas, correspondientes al ejercicio de 2010, se
ha comprobado:

1. La sociedad «CLINICA REPARADORA, SL» vendi6 a la mercantil «<SALUD, SLL» ins-
trumental clinico y de laboratorio por importe de 30.000 euros.

2. La cartera de clientes (sociedades, residencias de ancianos, etc.) son las mismas.
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OBSERVACIONES

I) Todos los trabajadores realizan jornada completa de lunes a viernes y han percibido las
retribuciones a las que tienen derecho segun la tabla salarial del convenio colectivo de apli-
cacion, con las posibles mejoras que hayan pactado individualmente, y que estan detalladas
en los apartados anteriores. Aquellos que prestaron servicios en la empresa «CLINICA
REPARADORA, SLy» les ha sido reconocida la antigiiedad desde la fecha en que causaron
alta en esta.

II) EI IPREM mensual (indice Publico de Rentas de Efectos Multiples) para los afios 2010 y
2011, a efectos de facilitar la resolucion del presente caso practico, debe entenderse que es
de 500 euros mensuales.

III) Los importes exceptuados de gravamen por las asignaciones por gastos de locomocion y de
manutencion son 0,19 euros por kilémetro recorrido y 26,67 euros diarios.

IV) Respecto de aquellos trabajadores que no se cita expresamente su nacionalidad, sefialar que
son espafoles.

PREGUNTAS

Nota. Las contestaciones deben seguir el mismo orden que la exposicion del supuesto practico. Con
objeto de disponer de tiempo para concluir todo el ejercicio, debera contestar tinicamente lo
que se pregunta, pues exclusivamente se calificard la respuesta dada a lo preguntado. Todas
las respuestas deberan estar fundamentadas.

PRIMERA. A la vista de los hechos expuestos, ¢ha detectado la comision de alguna infrac-
cién? En caso afirmativo, deberd indicar en qué materias, mencionando en su caso por qué trabajador,
los preceptos infringidos, tipificadores, sancionadores y cuantia minima de la multa en su grado
minimo e indicando, en su caso, a qué autoridad corresponde la competencia sancionadora.

SEGUNDA. Indique los expedientes liquidatorios que procederia practicar, periodo al que
corresponden y las bases y tipos de cotizacion de cada uno de los trabajadores por cuenta propia o
ajena incluidos en los mismos.

TERCERA. ;Aprecia la existencia de algun supuesto de derivacion de responsabilidad por
las deudas que mantiene, en concepto de cuotas del Régimen General de la Seguridad Social y recau-
dacion conjunta, la empresa «CLINICA REPARADORA, SL»? Fundamente juridicamente y razone
la respuesta.
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ANEXO 1

Tabla salarial del convenio colectivo de trabajo para el sector de establecimientos sanitarios
de hospitalizacion, asistencia, consulta y laboratorios de analisis clinicos 2010-2011

SALARIO BASE: Las retribuciones seran las que se fijan con arreglo a su categoria profesional.

Categoria:

IMEAICO ..ttt 1.237 euros mensuales
Ayudante téCniCo SANILATIO .....ceevveevereieieeiieieeierie e e eeeseeeeeeeeas 1.098 euros mensuales
Conductor de ambulancias ............cceeeveveviererieneiieeeieseeeene 996 euros mensuales
Ayudante conductor de ambulancias .........ccccecevieiirieneiieenen. 984 euros mensuales
Telefonista, reCEPCIONISLA .....eeverereeeeiieieeiierie et 942 euros mensuales
Vigilante de seguridad ..........coccoiieiiiiiiiiee 960 euros mensuales

Complemento de puesto de trabajo de responsabilidad:

Los trabajadores/as con categoria profesional de médico y ayudante técnico sanitario percibi-
ran mensualmente 200 euros por este concepto.

Complemento de antigiiedad:

Todos/as los trabajadores/as percibiran mensualmente en concepto de antigiiedad 6 euros por
afio trabajado.

Gratificaciones extraordinarias:

Todos/as los trabajadores/as percibiran dos pagas extraordinarias, consistentes en el salario
base mas la antigiiedad.

Plus de transporte:

Todos/as los trabajadores/as percibiran en concepto de plus de transporte mensual la cantidad
de 150 euros.

Uniformes:

Las empresas tienen que facilitar, con periodicidad anual, los uniformes que hagan falta. Los
cometidos de lavar y planchar estos uniformes son a cargo de la empresa.
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Premio de fidelidad:

Los trabajadores/as que acrediten 5 afios de antigiiedad en la empresa tendra derecho a un pre-
mio en metalico equivalente a una mensualidad de sueldo base, que se abonara en el mes siguiente
al del cumplimiento de dicha antigiiedad.

Plus de compensacion de ayuda familiar:
Los trabajadores/as que tengan a su cargo conyuge o hijos discapacitados, con una minusvalia

igual o superior al 65 por 100, que les haya sido reconocido por la Seguridad Social la asignacion
econdmica por hijo a cargo percibiran un plus de 50 euros mensuales.

Ayuda de estudios superiores:

Los trabajadores que cursen estudios superiores debidamente justificados tendran derecho a
una ayuda en metalico equivalente a 100 euros mensuales.

SOLUCION

En virtud de las facultades otorgadas por la Ley 42/1997, de 14 de noviembre (BOE de 15 de
noviembre), Ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, el Real Decreto Legislativo
5/2000, de 4 de agosto (BOE del 8), por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Infrac-
ciones y Sanciones en el Orden Social, y el Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo (BOE de 3 de
junio), por el que se aprueba el Reglamento General sobre procedimientos para la imposicion de
sanciones por infracciones en el orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la
Seguridad Social, se procede de la siguiente forma respecto de los supuestos planteados de acuerdo
con lo establecido en la orden de servicio destinada a la comprobacion del cumplimiento de la nor-
mativa social de empresas del sector de establecimientos sanitarios de hospitalizacion, asistencia,
consulta y laboratorios de analisis clinicos.

En primer lugar y partiendo del hecho de que estamos ante una sociedad limitada laboral pro-
cederemos a determinar el correcto encuadramiento de los distintos socios que la conforman. Asi
resultara de aplicacion la Ley 4/1997, de 24 de marzo, de Sociedades Laborales (en adelante, LSL) y
concretamente su articulo 21 relativo al «Encuadramiento en el Sistema de la Seguridad Social».

Respecto de don Baldomero Rodriguez Fernandez, es el administrador tnico de la sociedad
y ejerce funciones de direccion y gerencia retribuidas. En su condicion de socio trabajador estara inclui-
do en el Régimen Especial de la Seguridad Social de trabajadores por cuenta propia o autobnomos ya
que su participacion en el capital social (posee 80 participaciones del total de 300) junto con la de su
conyuge, dofia Elisa Ponferrada Villalba, que posee 76 participaciones sociales, alcanza el 50 por 100,
concretamente 156 participaciones de las 300 que conforman la totalidad del capital social de la mer-
cantil «SALUD, SLL», conforme se establece en el articulo 21 punto 3.° de la LSL.
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Respecto de doiia Elisa Ponferrada Villalba, de acuerdo con la redaccion del supuesto prac-
tico parece entenderse que no presta servicios retribuidos de forma personal y directa para «<SALUD,
SLL» por lo que no se considera su condicion de socio trabajador segun se fija en el articulo 1 de la
LSL sino de titular de acciones de la clase general a tenor de lo establecido en el articulo 6 de la LSL;
no resultando de aplicacion, por tanto, el articulo 21 de la LSL y quedando excluida del Sistema de
la Seguridad Social.

Respecto de don Tomas Garcia Rueda es titular de 48 participaciones sociales, por lo que su
participacion en el capital social se encuentra dentro del limite de un tercio del total conforme el
articulo 5 de la LSL y presta sus servicios como conductor de ambulancia para la sociedad limitada
laboral mediante un contrato indefinido, por lo que en su condicion de socio trabajador conforme se
establece en el articulo 1 de la LSL resulta de aplicacion el articulo 21.1 de la LSL que determina su
encuadramiento en el Régimen General como trabajador por cuenta ajena con plena proteccion.

Respecto de dofia Elvira Martinez Picon y dofia Juana Poderoso Cordero, ambas son titu-
lares de 48 participaciones cada una y prestan servicios retribuidos como telefonista y vigilante de
seguridad respectivamente. Si bien no se encuentran dadas de alta en la Seguridad Social por cuenta
de «SALUD, SLL», en aplicacion del articulo 15.2 de Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, (BOE del 29) por el que se aprueba el Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores, se
determina la adquisicion de trabajadores fijas cualquiera que hubiera sido la modalidad de su con-
tratacion. Por tanto, y en los mismos términos que para don Tomas Garcia Rueda quedan encuadra-
das dentro del Régimen General como trabajadoras por cuenta ajena con plena proteccion.

PRIMERA PREGUNTA: A la vista de los hechos expuestos, ;ha detectado la comisién
de alguna infraccion? En caso afirmativo, debera indicar en qué materias, mencionando en su
caso por qué trabajador, los preceptos infringidos, tipificadores, sancionadores y cuantia mini-
ma de la multa en su grado minimo e indicando, en su caso, a qué autoridad corresponde la
competencia sancionadora.

Para dar contestacion a esta pregunta se distinguird en primer lugar la materia a la que afecta
la infraccion indicando el trabajador concreto y se procederd a la extension de las actas de infraccion
que correspondan.

1. Infraccion por obstruccion a la labor inspectora

De acuerdo con las actuaciones inspectoras previas se constata que habiéndose personado los
Subinspectores de Empleo y Seguridad Social actuantes, mediante visita de inspeccion en el centro
de trabajo de la sociedad «SALUD, SLL» sito en la calle Numancia, s/n de Madrid con fecha de 1
de marzo de 2011 y habiendo procedido a su identificacion previa, conforme se establece en el articu-
lo 5.1 segundo parrafo de la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la Inspeccion de Tra-
bajo y Seguridad Social (BOE del 15) (en adelante, LOITSS) en relacion con los articulos 7.2 y 8.1
del Real Decreto 138/2000, de 4 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion y
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Funcionamiento de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (BOE del 16), se solicita por parte
de los funcionarios actuantes la presencia del administrador de la sociedad, don Baldomero Rodri-
guez Fernandez, que les impide identificar a las personas que se encontraban en el centro de trabajo
asi como su permanencia en el mismo, incumpliendo con la obligacion de colaboracion con los fun-
cionarios del sistema de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social establecida en el articulo 11.1
de la LOITSS por el que se establece que «los empresarios, los trabajadores y los representantes de
ambos, asi como los demas sujetos responsables del cumplimiento de las normas del orden social,
estan obligados cuando sean requeridos: a atender debidamente a los Subinspectores de Empleo y
Seguridad Social; a acreditar su identidad y la de quienes se encuentren en los centros de trabajo; a
colaborar con ellos con ocasion de visitasy.

Por estos hechos se procede a la extension de acta de infraccion por obstruccion a la labor
inspectora de conformidad con el articulo 50.1 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agos-
to (BOE del 8), por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en
el Orden Social (en adelante, TRLISOS), por impedir el empresario la permanencia en el centro de
trabajo de los Subinspectores de Empleo y Seguridad Social, asi como la negativa a identificar o
dar razén de su presencia sobre las personas que se encontraban en dicho centro realizando cual-
quier actividad.

Respecto a los preceptos infringidos referir el articulo 11.1 en relacion con el apartado 3.1 del
numero 3 del articulo 5 y con el articulo 8.3 de la LOITSS.

La conducta infractora viene tipificada en el articulo 50.4 a) del TRLISOS, siendo calificada
como MUY GRAVE y proponiéndose sancion en grado minimo tramo inferior, al no apreciarse cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad de acuerdo con el articulo 39.2 y 6 del TRLISOS,
por cuantia de 6.251 euros conforme se fija en el articulo 40.1 c¢) del TRLISOS. Si bien, y de con-
formidad con la letra f) del articulo 40.1 del TRLISOS, anadida por el Real Decreto Ley 5/2011, de
29 de abril, de medidas para la regularizacion y control del empleo sumergido y fomento de rehabi-
litacioén de viviendas (en adelante, RDL 5/2011), cuya entrada en vigor es de 1 de agosto de 2011,
«cuando la actuacion inspectora de la que se derive la obstruccion fuera dirigida a la comprobacion
de alta de los trabajadores que presten servicios en una empresa y el incumplimiento del empresario
pudiera dar lugar a la comision de la infraccion tipificada en el articulo 22.2», como es el caso, las
infracciones por obstruccion calificadas como MUY GRAVES se sancionaran con la cuantia en gra-
do minimo tramo inferior de 10.001 euros.

En cuanto a la autoridad competente para sancionar correspondera al jefe de la Inspeccion Pro-
vincial de Trabajo y Seguridad Social de Madrid de acuerdo con lo establecido en los articulos 48.1 y
50.5 TRLISOS en relacion con el articulo 4.3 del Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, (BOE de
3 de junio) por el que se aprueba el Reglamento General sobre procedimientos para la imposicion de
sanciones por infracciones en el orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la
Seguridad Social (en adelante, RD 928/1998). Referir, asimismo, que el citado articulo 4.3 del Real
Decreto 928/1998 ha sido modificado por el Real Decreto 772/2011, de 3 de junio, (BOE del 21) cuya
entrada en vigor se produjo el dia 21 de septiembre de 2011, manteniéndose la misma competencia
sancionadora.
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2. Infracciones en materia de Seguridad Social

A) Don Tomas Garcia Rueda

Diciembre 2010

Respecto del trabajador don Tomas Garcia Rueda se comprueba que la empresa «SALUD,
SLL» ha cotizado por el mes de diciembre de 2010 con una base de cotizacion inferior a la que debie-
ra haber cotizado de acuerdo con el articulo 109 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio,
(BOE del 29) por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (en
adelante, TRLGSS), que con caracter general establece que «la base de cotizacion para todas las
contingencias y situaciones amparadas por la accidon protectora del Régimen General, incluidas las
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, estara constituida por la remuneracion total,
cualquiera que sea su forma o denominacion, que con caracter mensual tenga derecho a percibir el
trabajador, o la que efectivamente perciba de ser esta superior...». Asi, en el caso que nos ocupa, la
empresa ha excluido de la base de cotizacion el importe integro abonado en concepto de dietas incum-
pliendo con lo establecido en el articulo 23.2.A a) del Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre,
(BOE de 25 de enero de 1996 y correccion de errores de 22 de febrero), por el que se aprueba el
Reglamento General sobre cotizacién y liquidacion de otros derechos de la Seguridad Social (en
adelante, RD 2064/1995) en relacion con el articulo 9.A.3 a) 1.° del Real Decreto 439/2007, de 30
de marzo, (BOE del 31) por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas (en adelante, RD 439/2007) y respecto de la cantidad abonada al trabajador en concep-
to de kilometraje ha cotizado por una cuantia de 40 euros, por lo que con los 160 euros que la
empresa ha excluido indebidamente de cotizacion incumple lo establecido en el articulo 23.2.A b)
del Real Decreto 2064/1995 en relacion con el articulo 9.B.1 a) del Real Decreto 439/2007.

Los hechos expuestos, el no efectuar el ingreso que por todos los conceptos recauda la Tesoreria
General de la Seguridad Social (en adelante, TGSS) en la cuantia debida, motivado por la incorrecta
configuracion de sus bases de cotizacion, al no incluirse en aquellas los importes en concepto de dietas
y kilometraje debidos que fueron abonados al trabajador indicado, constituyen una infraccion en mate-
ria de Seguridad Social conforme se establece en el articulo 20 del TRLISOS, procediéndose a la exten-
sion de un acta de infraccion en materia de Seguridad Social a la empresa «SALUD, SLL».

En cuanto a los preceptos infringidos referir los articulos 15.1, 2 'y 3, 104.1, 106.1, 2, 3 y 4,
y 109.1 y 2 del TRLGSS en relacion con los articulos 6.1, 7.2, 13, 22.1, 23.1 y 2 y siguientes del
Real Decreto 2064/1995; los articulos 6.1, 12.1, 55 y 56.1 del Real Decreto 1415/2004, de 11 de
junio, (BOE del 25 y correccion de errores de 22 de septiembre) por el que se aprueba el Reglamen-
to General de Recaudacion de la Seguridad Social (en adelante, RD 1415/2004); el articulo 129 de
la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado (en adelante, LPGE)
para 2010 y los articulos 1 y siguientes de la Orden TIN/25/2010 de 12 de enero.

La infraccion esta tipificada y calificada como GRAVE en el articulo 22.3 del TRLISOS,
proponiéndose sancion en grado minimo tramo inferior de acuerdo con lo establecido en el articulo
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39.2 y 6 del TRLISOS y conforme el articulo 40.1.Primero del TRLISOS en la cuantia correspon-
diente al 50 por 100 del importe de las cuotas de Seguridad Social y demas conceptos de recauda-
cion conjunta no ingresados incluyendo recargo, es decir, 132,89 euros (el importe de 132,89 euros,
como veremos mas adelante en el expediente liquidatorio, resulta de aplicar el 50% al importe de
la cuota mas el recargo). De acuerdo con el articulo 14.4 del Real Decreto 928/1998, el acta de
infraccion ird coordinada con un acta de liquidacion por los mismos hechos, que luego veremos, y
en aplicacion del articulo 34.2 del Real Decreto 928/1998 si el sujeto infractor diese su conformidad
expresa a la liquidacion practicada, ingresando su importe en el plazo establecido en el articulo 31.4
de la LGSS, la sancion por la infraccion por los mismos hechos se reducira automaticamente al 50
por 100 de su cuantia.

Serd competente para sancionar, de acuerdo con lo establecido en el articulo 31.2 de la LGSS
en relacion con el articulo 31.4 del Real Decreto 928/1998, la Direccidon Provincial de la TGSS de
Madrid, en cuanto que se trata de acta de infraccion concurrente con acta de liquidacion, si bien a par-
tir del 21 de septiembre de 2011, con la nueva redaccion que el Real Decreto 772/2011 da al articulo
4.1 del Real Decreto 928/1998, es competente para sancionar dicha direccion provincial aun cuando
no se trate de actas de infraccion concurrentes con actas de liquidacion.

Enero 2011

De las comprobaciones inspectoras previas se constata que la empresa «SALUD, SLL» no ha
ingresado en forma y plazo reglamentario las cuotas correspondientes al mes de enero de 2011 que
por todos los conceptos recauda la TGSS, no habiendo presentado los documentos de cotizacion ni
utilizado los sistemas de presentacion por medios informaticos, electronicos o telematicos, no siendo
la conducta constitutiva de delito conforme fija el articulo 307 del Cdédigo Penal; incumpliéndose
con lo establecido con caracter general en los articulos 15 y 103.1 del TRLGSS relativos a la obli-
gacion y responsabilidad de cotizar.

Los hechos descritos constituyen un supuesto de infraccion en materia de Seguridad Social
conforme fija el articulo 20 del TRLISOS.

En consecuencia se procede a la extension de un acta de infraccion en materia de Seguridad
Social a la mercantil «<SALUD, SLL» por no ingresar, en forma y plazo reglamentarios, las cuotas
correspondientes que por todos los conceptos recauda la TGSS, no habiendo presentado los docu-
mentos de cotizacion ante la Administracion de la Seguridad Social en los plazos reglamentarios
respecto del trabajador don Tomas Garcia Rueda, tinico trabajador por cuenta ajena en alta durante
el mes de enero de 2011.

En cuanto a los preceptos infringidos referir los articulos 15.1,2y 3,26.1, 103.1, 104.1 y 106.1,
2,3 y4 del TRLGSS en relacion con los articulos 6.1, 7.2, 12, 13, 22, 23 y siguientes del Real Decre-
t0 2064/1995 y los articulos 6, 12, 56 y 59 del Real Decreto 1415/2004 y el articulo 36.1 de la Orden
TAS/1562/2005 de 25 de mayo (BOE de 1 de junio) por la que se establecen normas para la aplica-
cion y desarrollo del Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad Social, aprobado por Real
Decreto 1415/2004 en redaccion dada por el Real Decreto 2777/2010, de 29 de octubre, asi como el
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articulo 132 de la LPGE para 2011 y los articulos 1 y siguientes de la Orden TIN/41/2011, de 18 de
enero, (BOE del 20) por la que se desarrollan las normas de cotizacion a la Seguridad Social, Des-
empleo, Fondo de Garantia Salarial y Formacion Profesional, contenidas en la Ley 39/2010 de Pre-
supuestos Generales del Estado para el aio 2011 (en adelante, Orden TIN/41/2011).

La conducta infractora viene tipificada y calificada como MUY GRAVE en el articulo 23.1
b) del TRLISOS, proponiéndose sanciéon en grado minimo tramo inferior al no apreciarse circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad de acuerdo con el articulo 39.2 y 6 del TRLISOS en la
cuantia correspondiente al 100,01 por 100 del importe de las cuotas de Seguridad Social y demas
conceptos de recaudacion conjunta no ingresados incluyendo recargos, de acuerdo al articulo 40.1
d) Segunda del TRLISOS por un importe de 916,06 (como veremos mas adelante en el expediente
liquidatorio la cuantia de 916,06 euros resulta de aplicar el porcentaje de 100,01% al importe de la
cuota mas el recargo).

La autoridad competente para sancionar sera, de acuerdo con el articulo 48.1 del TRLISOS y
articulo 4.1 del Real Decreto 928/1998, el jefe de la Inspeccidon Provincial de Trabajo y Seguridad
Social de Madrid. Referir que con fecha de 21 de septiembre de 2011 ha entrado en vigor el Real
Decreto 772/2011, de 3 de junio, (BOE del 21) por el que se modifica el Real Decreto 928/1998; con-
cretamente da nueva redaccion al articulo 4.1 y en su letra a) establece que en el caso de las infraccio-
nes muy graves en materia de Seguridad Social tipificadas en el articulo 23.1 b) del TRLISOS, la
competencia para sancionar correspondera a la direccion Provincial de la TGSS, aun cuando las actas
de infraccion no concurran con actas de liquidacion, como es el caso, ya que por parte de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social se extendera una propuesta de liquidacion que luego veremos.

B) Elvira Martinez Picon

De las actuaciones inspectoras previas se comprueba que la trabajadora dofia Elvira Martinez
Picén se encuentra prestando servicios como telefonista/recepcionista por cuenta de la empresa «SALUD,
SLL» desde el dia 1 de diciembre de 2010, sin que por esta tltima se hubiera procedido a comunicar
su alta en la TGSS con caracter previo al inicio de la prestacion, contraviniendo asi lo dispuesto con
caracter general en el articulo 100.1 de la LGSS en cuanto a la obligacion de la empresa de comunicar
el ingreso a su servicio de los trabajadores para que sean dados de alta en el Régimen General.

Los hechos descritos, consistentes en no haber solicitado, en tiempo y forma, el alta del traba-
jador con caracter previo al inicio de la prestacion de servicios, constituyen una infraccion en mate-
ria de Seguridad Social conforme se establece en el articulo 20 del TRLISOS procediéndose a la
extension de acta de infraccion en materia de Seguridad Social a la empresa «<SALUD, SLL».

Resultan como preceptos infringidos el articulo 21 de la LSL, los articulos 7.1 a), 13, 97, 100
y 102.1 del TRLGSS, los articulos 7, 29, 30 y 32.3 del Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, (BOE
del 27 y correccion de errores de 27 de abril) por el que se aprueba el Reglamento General sobre
inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Segu-
ridad Social (en adelante, RD 84/1996) y el articulo 1 de la Orden de 17 de enero de 1994.
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La conducta infractora «no solicitar en tiempo y forma el alta del trabajador» se encuentra
tipificada y calificada como GRAVE en el articulo 22.2 del TRLISOS, considerandose una infraccién
por cada uno de los trabajadores afectados. Referir que conforme al Real Decreto-Ley 5/2011, desde
el 1 de agosto de 2011 el articulo 22.2 del TRLISOS queda redactado del siguiente modo: «No soli-
citar la afiliacion o alta de los trabajadores que ingresen a su servicio, o solicitar la misma, como
consecuencia de actuacion inspectora, fuera del plazo establecido».

De conformidad con los criterios recogidos en el articulo 39.2 y 6 del TRLISOS y al no apre-
ciarse circunstancias modificativas de la responsabilidad, la sancioén se propone en grado minimo
tramo inferior en la cuantia prevista en el articulo 40.1 b) del TRLISOS de 626 euros.

Indicar, que de acuerdo al Real Decreto-Ley 5/2011, desde el 1 de agosto de 2011 la infraccion
sefialada en el articulo 22.2 del TRLISOS se sanciona con la multa fijada por el articulo 40.1 e) 1.°
en grado minimo de 3.126 euros. Asimismo, en estos supuestos es de aplicacion las sanciones acce-
sorias, conforme se fija en el articulo 46.1 y 2 del TRLISOS, consistentes: en la pérdida automatica
de las ayudas, bonificaciones y, en general, los beneficios derivados de la aplicacion de los progra-
mas de empleo, con efectos desde la fecha en que se cometid la infraccion, es decir, desde el 1 de
diciembre de 2010, asi como la posibilidad de ser excluido del acceso a tales beneficios por un perio-
do maximo de un ano.

Respecto de la autoridad competente para imponer la sancion, en virtud de los articulos 14.4
y 34 del Real Decreto 928/1998, al comprobarse la existencia de deuda por cuotas por falta de alta de
la socia trabajadora en el Régimen General de la Seguridad Social (en adelante, RGSS), coordinada-
mente con el acta de infraccion, procedera extender acta de liquidacion de cuotas; por lo que, de con-
formidad con el articulo 31.2 y 4 del TRLGSS y el articulo 4. 1 b) del Real Decreto 928/1998 (en
redaccion dada por el RD 772/2011), la autoridad competente, tanto para imponer la sancién como
para resolver el expediente liquidatorio, es el director provincial de la TGSS de Madrid.

C) Doiia Juana Poderoso Cordero

Los funcionarios actuantes en la visita realizada al centro de trabajo en fecha 12 de marzo de
2011 comprueban, de forma personal y directa, la presencia de la mencionada socia trabajadora ejer-
ciendo las funciones de vigilante de seguridad, funciones que realiza desde la fecha de constitucion
de la sociedad, es decir, desde el 1 de diciembre de 2010.

Consultadas las bases de datos de la Gerencia Informatica de la Seguridad Social, se comprue-
ba que la mencionada trabajadora no aparece de alta por cuenta de la empresa en Régimen alguno
de la Seguridad Social, cuando por la actividad que desarrolla procede su inclusion obligatoria en el
RGSS conforme al articulo 21 de la LSL.

Consecuentemente podemos concluir que respecto de esta socia trabajadora, la empresa
«SALUD, SSL» ha cometido una infraccién en materia de Seguridad Social de conformidad con
el articulo 20 del TRLISOS, al no haber solicitado el alta de la socia trabajadora con caracter previo
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al inicio de la actividad, contraviniendo de este modo con lo dispuesto en el articulo 100 del TRLGSS
y el articulo 32.3 del Real Decreto 84/1996.

Procede extender acta de infraccion, siendo los preceptos infringidos el articulo 21 de la LSL;
los articulos 7.1 a), 13, 100 y 102.1 del TRLGSS; los articulos 7, 29, 30 y 32.3 del Real Decreto
84/1996 y el articulo 1 de la Orden de 17 de enero de 1994.

La conducta infractora se encuentra calificada y tipificada, preceptivamente, como GRAVE
en el articulo 22.2 del TRLISOS.

Los preceptos sancionadores son los articulos 39.2 y 40.1 ¢) del TRLISOS. La cuantia de la
sancion, en grado minimo y tramo inferior, de conformidad con lo establecido en el articulo 40.1 c)
del TRLISOS, es de 626 euros. No obstante, desde el 1 de agosto de 2011 la sancién a imponer ha
sido modificada por el Real Decreto-Ley 5/2001, pasando a ser, en virtud del articulo 40.1 ¢) 1.° del
TRLISOS, de 3.126 euros. Asimismo, es de aplicacion las sanciones accesorias, conforme se fija en
el articulo 46.1 y 2 del TRLISOS, consistentes en: la pérdida automatica de las ayudas, bonificacio-
nes y, en general, los beneficios derivados de la aplicacion de los programas de empleo, con efectos
desde la fecha en que se cometi6 la infraccion, es decir, desde el 1 de diciembre de 2010; asi como
la posibilidad de ser excluido del acceso a tales beneficios por un periodo maximo de un afio.

Respecto de la autoridad competente para imponer la sancion, en virtud de los articulos 14.4 y
34 del Real Decreto 928/1998, al comprobarse la existencia de deuda por cuotas por falta de alta de la
socia trabajadora en el RGSS, coordinadamente con el acta de infraccion, procedera extender acta de
liquidacion de cuotas; por lo que, de conformidad con el articulo 31.2 y 4 del TRLGSS y el articulo 4.1
b) del Real Decreto 928/1998, la autoridad competente, tanto para imponer la sancion como para resol-
ver el expediente liquidatorio, es el director provincial de la TGSS de Madrid.

D) Viadimir Guayaquil Cordoba

Respecto del citado trabajador se comprueba, que si bien esta dado de alta a jornada completa
dentro del Régimen General por su actividad como médico en la residencia sanitaria publica «LA
PAZ», sin embargo presta sus servicios retribuidos como tal en la empresa «SALUD, SLL» no estan-
do dado de alta en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos (en adelan-
te, RETA) como le corresponderia de acuerdo con lo establecido en la disposiciéon adicional
décimoquinta de la Ley 27/2009, de 30 de diciembre, de medidas urgentes para el mantenimiento y
el fomento del empleo y la proteccion de las personas desempleadas, relativa al «Encuadramiento en
la Seguridad Social del personal estatutario de los Servicios de Salud que realice actividades comple-
mentarias privadas». Asi, en su redaccion literal establece: «Las personas incluidas en el ambito de
aplicacion del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, aprobado por la Ley
55/2003, de 16 de diciembre, que presten servicios, a tiempo completo, en los servicios de salud de
las diferentes comunidades auténomas o en los centros dependientes del Instituto Nacional de Gestion
Sanitaria, y que, ademas, realicen actividades complementarias privadas, por las que deban quedar
incluidas en el sistema de la Seguridad Social, quedaran encuadradas, por estas ultimas actividades,
en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Autonomos.
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A fin de cumplimentar la obligacion anterior, en el caso de profesionales colegiados a los que
se refiere la disposicion adicional decimoquinta de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de supervi-
sion y ordenacion de los seguros privados, los mismos podran optar entre solicitar el alta en el men-
cionado Régimen Especial o incorporarse a la correspondiente Mutualidad alternativa de las
previstas en la disposicion adicional decimoquinta de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de super-
vision y ordenacion de los seguros privadosy.

Al no haberse efectuado la opcion, procedera su alta en el RETA, que de acuerdo con el parra-
fo primero de la disposicion adicional decimoquinta, es el Régimen que se establece por defecto
dentro del Sistema de la Seguridad Social por la realizacion de estas actividades complementarias,
desde el 1 de diciembre de 2010, fecha en que inicia la prestacion de sus servicios, por lo que no cabe
la aplicacion de la disposicion transitoria segunda del Real Decreto 84/1996 en cuanto al plazo de
30 dias para solicitar el alta en el RETA.

Por tanto, el trabajador don Vladimir Guayaquil Cordoba ha incumplido con la obligacion de
solicitar el alta en el RETA que con caracter general establece el articulo 46.2 del Real Decreto 84/1996
y el articulo 5 c) de la Ley 20/2007 de 11 de julio (BOE del 12 y correccion de errores de 25 de sep-
tiembre) del Estatuto del Trabajo Autéonomo (en adelante, Ley 20/2007) con el consiguiente impago
de las cotizaciones.

Estos hechos constituyen una infraccion en materia de Seguridad Social, conforme fija el articu-
lo 20 del TRLISOS, procediéndose a la extension de acta de infraccién en materia de Seguridad
Social por no solicitar los trabajadores por cuenta propia, en tiempo y forma, el alta en el RETA cuan-
do la omision genere impago en la cotizacion que corresponda.

Respecto de los preceptos infringidos referir los articulos 7.1 b), 13, 15y 19.1 del TRLGSS en
relacion con los articulos 5 ¢), 25.1 de la Ley 20/2007, los articulos 2 y 3 del Real Decreto 2530/1970,
los articulos 7, 32, 46, 47, disposicion transitoria segunda del Real Decreto 84/1996, disposicion adi-
cional decimoquinta de la Ley 27/20009, los articulos 12, 13 y 42 a 45 del Real Decreto 2064/1995, el
articulo 12 del Real Decreto 1415/2004, el articulo 129 de la LPGE para 2010 y el articulo 132 de la
LPGE para 2011 asi como el articulo 14 de la Orden TIN/25/2010 y de la Orden TIN/41/2011.

La conducta infractora viene tipificada y calificada como GRAVE en el articulo 22.7 del
TRLISOS, proponiéndose sanciéon en grado minimo tramo inferior conforme el articulo 39.2 y 6
del TRLISOS por la cuantia de 626 euros.

Respecto de la autoridad competente para sancionar, se trata de una acta de infraccion que ird
coordinada con un acta de liquidacioén por los mismos hechos, por lo que en aplicacion del articulo
31.2 del TRLISOS en relacion con los articulos 14.4 y 34.2 del Real Decreto 928/1998 corresponde-
ra a la Direccion Provincial de la TGSS de Madrid. Si bien, y como hemos indicado, es irrelevante la
concurrencia de actas de liquidacion por los mismos hechos a partir de la entrada en vigor del Real
Decreto 772/2011, en cuanto que se establece que para sancionar la infraccion del articulo 22.7 la
competencia sera de la Direccion Provincial de la TGSS independientemente de la concurrencia con
un acta de liquidacion.
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E) Pedro Bariloche Calafate

Trabajador de nacionalidad argentina que en el momento de la visita realizada por los funcio-
narios actuantes se encuentra prestando servicios en la empresa como ayudante técnico sanitario;
prestacion de servicios que realiza desde el 1 de diciembre de 2010. Tiene documentacion que acre-
dita haber residido legalmente y de forma continuada durante cinco afos en Espaiia, asi como soli-
citud de autorizacion de residencia de larga duracion fechada a 1 de julio de 2010.

Consultada la aplicacion informatica de extranjeria (ADEXTRA), se comprueba que la solicitud
de la autorizacion de residencia de larga duracion, a fecha de la visita efectuada por los funcionarios en
el centro de trabajo de la mercantil (12 de marzo de 2011), se encuentra pendiente de resolucion.

El articulo 32 de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero (BOE de 12 de enero), sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social (en adelante, LOEX), regula la autoriza-
cion de residencia de larga duracion. En su apartado 1 sefiala que la residencia de larga duracion «es la
situacion que autoriza a residir y trabajar en Espaia indefinidamente, en las mismas condiciones que los
espanoles». El apartado 2 del mencionado articulo establece los requisitos necesarios para poder acceder
a la residencia de larga duracion: «Tendran derecho a residencia de larga duracion los que hayan tenido
residencia temporal en Espafia durante cinco afnos de forma continuada, que retinan las condiciones que
se establezcan reglamentariamente». Asimismo debemos tener en cuenta la disposicion adicional prime-
ra.2 de la LOEX, relativa al plazo maximo para la resolucion de la solicitud de la residencia de larga
duracion: «Las solicitudes de prorroga de la autorizacion de residencia, la renovacion de la autorizacion
de trabajo, asi como las solicitudes de autorizacion de residencia de larga duracion que se formulen por
los interesados a tenor de lo dispuesto en la presente ley organica se resolveran y notificaran en el plazo
maximo de tres meses contados a partir del dia siguiente al de la fecha en que hayan tenido entrada en
el registro del 6rgano competente para tramitarlas. Transcurrido dicho plazo sin que la Administracion
haya dado respuesta expresa, se entendera que la prorroga o renovacion han sido concedidasy.

Con base en la fundamentacion juridica descrita anteriormente, podemos sefialar que don Pedro
Bariloche Calafate, trabajador por cuenta ajena de nacionalidad argentina, al haber solicitado la auto-
rizacion de residencia de larga duracion y al haber transcurrido mas de tres meses desde la presenta-
cion de la solicitud de la autorizacion de residencia de larga duracion (1 de julio de 2010) sin que
haya recaido resolucion expresa, ha de entenderse que, en virtud de lo dispuesto en la disposicién
adicional primera de la LOEX, es titular de una autorizacion de residencia de larga duracion.

Consecuentemente don Pedro Bariloche Calafate se encuentra habilitado a trabajar en Espaiia
en las mismas condiciones que los espafioles, no apreciandose irregularidad alguna en materia de
extranjeria respecto de este trabajador.

Si bien, al consultarse las bases de datos de la Gerencia Informatica de Seguridad Social, se
comprueba que el trabajador no se encuentra afiliado al Sistema de Seguridad Social ni de alta en el
RGSS como trabajador por cuenta de la empresa «SALUD, SLL».

Por consiguiente, se aprecia que la empresa «SALUD, SLL» ha cometido una infraccion en
materia de Seguridad Social de conformidad con el articulo 20 del TRLISOS, al no haber solicitado
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la afiliacion al sistema de Seguridad Social ni el alta en el RGSS del trabajador con cardcter previo al
inicio de la prestacion de servicio, tal y como exigen los articulos 27.2 y 32.3 del Real Decreto 84/1996,
de 26 de enero.

Consecuentemente, por dichos hechos procede extender acta de infraccion, siendo los pre-
ceptos infringidos los articulos 7.1 a), 13,97, 100 y 102.1 del TRLGSS; los articulos 7, 29,30y 32.3
del Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, y el articulo 1 de la Orden de 17 de enero de 1994.

La conducta infractora «No solicitar, en tiempo y forma, la afiliacion inicial o el alta de los
trabajadores que ingresen a su servicio o su no transmision por los obligados o acogidos a la utiliza-
cion de sistemas de presentacion por medios informaticos, electronicos o telematicos», se encuentra
calificada y tipificada, preceptivamente, como GRAVE en el articulo 22.2 del TRLISOS. Si bien,
como hemos mencionado anteriormente, dicho precepto ha sido modificado por el Real Decreto-Ley
5/2011, de 29 de abril.

Los preceptos sancionadores son los articulos 39.2 y 40.1 c¢) del TRLISOS. La cuantia de la
sancion, en grado minimo y tramo inferior, de conformidad con lo establecido en el articulo 40.1 c)
del TRLISOS, es de 626 euros. No obstante, a partir de 1 de agosto de 2011 la sancion a imponer por
la comision de la infraccion tipificada en el articulo 22.2 del TRLISOS ha sido modificada por el Real
Decreto-Ley 5/2001, de 29 de abril, siendo la sancion minima a imponer, en virtud del articulo 40.1
e) 1.°del TRLISOS, de 3.126 euros. Asimismo, son de aplicacion las sanciones accesorias conforme
se fija en el articulo 46.1 y 2 del TRLISOS, consistentes: en la pérdida automatica de las ayudas, boni-
ficaciones y, en general, los beneficios derivados de la aplicacion de los programas de empleo, con
efectos desde la fecha en que se cometio la infraccion (es decir, desde el 1 de diciembre de 2010); asi
como la posibilidad de ser excluido del acceso a tales beneficios por un periodo maximo de un afio.

La autoridad competente para imponer la sancion de conformidad con el articulo 31.2 y 4
del TRLGSS, es el director provincial de la TGSS de Madrid ya que, en virtud de los articulos 14.4
y 34 del Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, coordinadamente con el acta de infraccion se exten-
dera acta de liquidacion de cuotas al existir deuda por cuotas derivada de la falta de alta de trabaja-
dor en el RGSS.

3. Infracciones en materia de extranjeria

A) Don Adbul Kasim Al Maleh

Trabajador por cuenta ajena de nacionalidad marroqui, que en el momento de la visita inspec-
tora se encontraba realizando funciones de ayudante de conductor de ambulancia por cuenta de la
empresa, actividad que manifiesta hacer desde la fecha del inicio de la actividad de la empresa, es
decir, desde el 1 de diciembre de 2010.

Consultada la aplicacion informatica de extranjeria (ADEXTRA) se comprueba que don Adbul
Kasim Al Maleh es titular de una autorizacion de residencia, si bien, carece de autorizacion adminis-
trativa para trabajar por cuenta ajena en Espaia.
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Al tratarse de un trabajador extranjero de nacionalidad marroqui, le es integramente aplicable
la LOEX.

El articulo 36 de la LOEX regula la autorizacion de residencia y trabajo; en su apartado 1
sefala: «Los extranjeros mayores de dieciséis aflos precisaran, para ejercer cualquier actividad lucra-
tiva, laboral o profesional, de la correspondiente autorizacion administrativa previa para residir y
trabajar». Asimismo el apartado 4 del mencionado articulo establece la condicion necesaria para la
contratacion de un trabajador extranjero en Espafia: «Para la contratacion de un extranjero, el emplea-
dor debera solicitar la autorizacion a que se refiere el apartado 1 del presente articulo, que en todo
caso debera acompaifiarse del contrato de trabajo que garantice una actividad continuada durante el
periodo de vigencia de la autorizaciony.

De la actuacion previa inspectora llevada a cabo por los Subinspectores actuantes se comprue-
ba que la empresa «SALUD, SLL» ha contratado a un trabajador extranjero sin haber obtenido pre-
viamente la preceptiva autorizacion administrativa para trabajar por cuenta ajena, tal y como exigen
los articulos 36 y 38 de la LOEX.

Consecuentemente por esta conducta, la empresa «S SALUD, SLL» ha cometido una infraccion
en materia de extranjeria de conformidad con los articulos 50 y 51 de la LOEX por lo que, en
virtud de la facultad atribuida a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social prevista en el articulo
55.2, parrafo segundo, procede extender acta de infraccion, siendo los preceptos infringidos los
articulos 36 y 38 de la LOEX; los articulos 49 y siguientes del Real Decreto 2393/2004, de 30 de
diciembre (BOE de 7 de enero), por el que se aprueba el Reglamento de la LOEX. Merece especial
mencion que a partir del 30 de junio de 2011, el Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre,
ha sido derogado por el nuevo Reglamento de extranjeria, aprobado por el Real Decreto
557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espaifia y su integracion social, tras su reforma por Ley
Organica 2/2009 (BOE de 30 de abril). Procedemos de este modo a sustituir los preceptos infringi-
dos del antiguo Reglamento por los preceptos del nuevo Reglamento: articulos 62 y siguientes del
Real Decreto 557/2011, de 20 de abril.

La infraccion cometida, «la contratacion de trabajadores extranjeros sin haber obtenido con
caracter previo la correspondiente autorizacion de residencia y trabajo», se encuentra calificada y
tipificada, preceptivamente, como MUY GRAVE en el articulo 54.1 d) de la LOEX.

El precepto sancionador es el articulo 55 de la LOEX. La cuantia minima de la sancion de con-
formidad con el articulo 55.1 ¢) de la LOEX es de 10.001 euros. Asimismo, al tratarse de una infrac-
cion tipificada en el articulo 54.1 d) de la LOEX, ha de tenerse en cuenta lo previsto en el articulo 48
de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, en virtud del cual «Cuando se sancione a un empleador que
utilice a un trabajador extranjero sin la preceptiva autorizacion de trabajo, el importe de la multa esta-
blecido en la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social, se incrementara en la cuantia que resulte de calcular lo que hubiera
correspondido ingresar por cuotas de Seguridad Social y demds conceptos de recaudacion conjunta,

RTSS. CEF, ntim. 345, pags. 125-158 143

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



Ruth Diaz Fernandez y Jesus Ranera Bayo

SUBINSPECTORES DE EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL (CASO PRACTICO)

desde el comienzo de la prestacion de trabajo del trabajador extranjero hasta el tltimo dia en que se
conste dicha prestacion de servicios». En consecuencia, para determinar el incremento de la sancion
procedera calcular las cuotas que hubiera correspondido ingresar desde el dia 1 de diciembre de 2010
hasta el 12 de marzo de 2011:

En primer lugar procederemos a calcular la base de cotizacion del trabajador de conformidad
con el articulo 109 del TRLGSS y el articulo 23 del Real Decreto 2064/1995.

Trabajador
Adbul Kasin Al Maleh

Fecha inicio

01/12/2010 Ayudante de conductor de
ambulancia

Categoria profesional

Periodo considerado

1/12/2010 a 12/03/2011

En virtud del Convenio colectivo de trabajo para el sector de establecimientos sanitarios de
hospitalizacion, asistencia, consulta y laboratorios de analisis clinicos 2010-2011, don Adbul Kasin
Al Maleh tiene derecho a percibir los siguientes conceptos retributivos:

Salario base

Concepto

Plus transporte

Dos gratificaciones extraordinarias

Importe
984 €
150 €
984 €

La base de cotizacion por contingencias comunes y profesionales de don Adbul Kasin Al Maleh
durante los meses de diciembre de 2010, enero y febrero de 2011 es:

Concepto Importe Importe exento Importe mensual cotizable
Salario base 984 0 984
Plus transporte 150 (1) 100 50
P.PP. extraordinarias [(2 x 984)/12] 164 0 164
Total base de cotiz. cont. comunes y profesionales 1.198

La base de cotizacion por contingencias comunes y profesionales de don Adbul Kasin Al Maleh

durante el mes de marzo de 2011 (hasta el dia de la visita inspectora) es:

Concepto Importe Importe exento Importe mensual cotizable
Salario base = [(984/30) x 12 dias] 393,6 0 393,6
Plus transporte = [(150/30) x 12] 60 (1) 39,96 20,04
PPP. extras [(164/30) x 12 dias] 65,64 0 65,64
Total base de cotiz. cont. comunes y profesionales 479,28
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La base de cotizacion correspondiente al periodo desde el 1 de diciembre de 2010 hasta el 12
de marzo de 2011 asciende a [(1.198 % 3) + (479,28)] = 4.073,16 euros.

(1) El concepto «Plus transporte» hemos procedido a excluirlo de la base de cotizacion en
las cuantias arriba indicadas en virtud de lo establecido al respecto en el articulo 23.2 A) ¢) del Real
Decreto 2064/1995, que establece: «A efectos de su exclusion en la base de cotizacion, se reputaren
pluses de transporte urbano y de distancia o equivalentes las cantidades que deban abonarse o resar-
cirse al trabajador o asimilado por su desplazamiento desde el lugar de su residencia hasta el centro
habitual de trabajo y a la inversa. En todo caso, estos pluses, que a efectos de cotizacion inicamen-
te necesitaran justificacion cuando estén estipulados individualmente en contrato de trabajo, esta-
ran excluidos de la base de cotizacion siempre que su cuantia no exceda en su conjunto del 20
por 100 del IPREM mensual vigente en el momento del devengo, sin incluir la parte correspon-
diente a pagas extraordinarias, computandose, en otro caso, en dicha base el exceso resultante».
A efectos de la resolucion del caso practico, el IPREM esté fijado en 500 euros, quedando excluido
de cotizacion la cuantia de 100 euros, procediendo a incluirse en la base de cotizacion el importe
de 50 euros.

Ha de indicarse que los importes de las bases de cotizacion del trabajador se encuentran com-
prendidos dentro de los limites maximos y minimos establecidos en los articulos 2 y 3 de la Orden
TIN/25/2010, de 12 de enero, y de la Orden TIN/41/2011, de 18 de enero.

Los tipos de cotizacion por contingencias comunes, desempleo, FOGASA y formacion profe-
sional aplicables durante diciembre de 2010 son los establecidos al respecto en el articulo 129 de
la LGPE para 2010 y en los articulos 4 y 31 de la Orden TIN/25/2010.

Los tipos de cotizacion por contingencias comunes, desempleo, FOGASA y formacion profe-
sional aplicables durante los meses de enero, febrero y marzo de 2011 son los establecidos en el
articulo 132 de la LPGE para 2011 y en los articulos 4 y 32 de la Orden TIN/41/2011.

Los tipos de cotizacion correspondientes a la tarifa de primas para la cotizacion por contin-
gencias de accidentes de trabajo y enfermedad profesional son los establecidos en la disposicion
adicional cuarta de la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, segtin la redaccion dada por la disposicion
final octava de la LPGE para 2010.

Mes Base C.C. | Desempleo | FOGASA FP {H_‘/EP CNAFT 86, Cuota mes
(actividades sanitarias)
Diciembre 2010 1.198 | 28,30% 7,05% 0,20% | 0,70% 1,50% 452,25 €
Enero 1.198 | 28,30% 7,05% 0,20% | 0,70% 1,50% 452,25 €
Febrero 1.198 | 28,30% 7,05% 0,20% | 0,70% 1,50% 452,25 €
12 dias marzo 2011 479,28 | 28,30% 7,05% 0,20% | 0,70% 1,50% 180,93 €
Total importe cuota 1.537,68 €
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Por consiguiente, una vez calculado el importe de la cuota que hubiera correspondido ingresar
por cuotas de Seguridad Social y demas conceptos de recaudacion conjunta, desde el comienzo de la
prestacion de trabajo del trabajador extranjero hasta el Gltimo dia en que se conste dicha prestacion de
servicios, podemos determinar el importe de la sancion minima a imponer. Dicha cuantia asciende a
11.538,68 euros.

La autoridad competente para la imposicion de la sancion, de conformidad con el articulo
55.2 de la LOEX, es el delegado de gobierno de la Comunidad Auténoma de Madrid.

SEGUNDA PREGUNTA. Indique los expedientes liquidatorios que procederia practicar,
periodo al que corresponden y las bases y tipos de cotizacion de cada uno de los trabajadores
por cuenta propia o ajena incluidos en los mismos.

Para dar respuesta a esta pregunta referiremos cada uno de los trabajadores e indicaremos el
expediente liquidatorio que procede en cada caso.

A) Don Tomas Garcia Rueda

Diciembre 2010

Por los mismos hechos del acta de infraccion analizada, «no ingresar en forma y plazo regla-
mentario las cuotas correspondientes que por todos los conceptos recauda la TGSS o no efectuar el
ingreso en la cuantia debida, habiendo presentado los documentos de cotizacion», procede la exten-
sion de acta de liquidacion de cuotas a la mercantil «SALUD, SLL» conforme se establece en el
articulo 31.1 b) del TRLGSS, el articulo 31.1 b) del Real Decreto 928/1998 y el articulo 65.1 b) del
Real Decreto 1415/2004, por diferencias de cotizacion respecto de trabajadores dados de alta cuando
dichas diferencias no resulten directamente de los documentos de cotizacion.

En cuanto a los preceptos infringidos referir los articulos 15.1,2 y 3, 103, 104.1, 106.1,2,3 y
4y 109.1 y 2 del TRLGSS en relacion con los articulos 6.1, 7.2, 13, 22.1, 23.1 y 2 y siguientes del
Real Decreto 2064/1995, los articulos 6.1, 12.1, 55 y 56.1 del Real Decreto 1415/2004, el articulo
129 de la LPGE para 2010 y los articulos 1 y siguientes de la Orden TIN/25/2010.

A efectos del célculo de la deuda se procede a la determinacion del periodo de descubierto
que corresponde del dia 1 al 31 de diciembre de 2010.

Asimismo, procederemos a la determinacion de la base de cotizacion en aplicacion del articu-
lo 109 del TRLGSS y el articulo 1 de la Orden TIN/25/2010 teniendo en cuenta las remuneraciones
computables que tenga derecho a percibir el trabajador o que efectivamente perciba de ser superiores.

Trabajador Fecha inicio Categoria profesional Periodo considerado
Tomas Garcia Rueda 01/12/2010 Conductor de ambulancia 1/12/2010 a 31/12/2010
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Segtin convenio colectivo de aplicacion, tiene derecho a percibir los siguientes conceptos retri-
butivos que junto a los que la empresa le abona conforman la siguiente base de cotizacion:

Concepto Importe Importe exento Importe mensual cotizable
Salario base 996 0 996
Compl. antigiiedad (1) 24 0 24
P.PP. extras [(996 + 24) x 2/12] 170 0 170
Plus transporte (2) 150 100 50
Dietas (3) 400 0 400
Kilometros (4) 200 0 200
Total base cotiz. cont. comunes y profesionales 1.840
Base de cotizacion por diferencias (400 € Dietas + 160 € km) 560

(1) De acuerdo con el convenio colectivo, todos los trabajadores percibiran mensualmente en
concepto de antigiiedad la cantidad de 6 euros por afio trabajado y teniendo en cuenta que a los traba-
jadores que prestaron servicio en la empresa «CLINICA REPARADORA, SL» les ha sido reconocida
la antigiiedad desde la fecha en que causaron alta en aquella, don Tomas Garcia Rueda tiene una anti-
giiedad en diciembre de 2010 de 4 afios completos trabajados, por tanto 6 euros X 4 afios = 24 euros.

(2) De acuerdo con lo establecido en el articulo 109.2 del TRLISOS y en el articulo 23.2.A ¢)
del Real Decreto 2064/1995, quedaran excluidos de cotizacion las cantidades que se abonen en con-
cepto de plus de transporte en la cuantia del 20 por 100 del IPREM mensual vigente excluida la
parte proporcional de pagas extraordinarias, y a efectos de cotizacion tinicamente necesitara justifi-
cacion cuando esté estipulado individualmente en contrato de trabajo. E1 IPREM mensual fijado para
2010 esta fijado en 500 euros, quedando excluido de cotizacion la cuantia de 100 euros, por lo que
en este caso que se abona en virtud de convenio 150 euros/mes, cotizara la cuantia de 50 euros/mes.

(3) Respecto de las dietas, de acuerdo con el articulo 23.2.A a) del Real Decreto 2064/1995
«a efectos de su exclusion de la base de cotizacion a la Seguridad Social, inicamente tendran la con-
sideracion de dietas y asignaciones para gastos de viaje las cantidades destinadas por el empresario
a compensar los gastos normales de manutencion y estancia en restaurantes, hoteles y demas esta-
blecimientos de hosteleria, devengadas por gastos en municipio distinto del lugar de trabajo habitual
del trabajador y del que constituya su residenciay.

En primer lugar indicar que no refiere el supuesto practico que la residencia del trabajador no
sea Getafe a efectos de la exclusion. Asimismo, en cuanto a las horas en que el trabajador ha de realizar
los viajes de ida y vuelta a la residencia de Getafe y el laboratorio, se encuentran dentro de la franja
horaria entre las 8 y 12 horas de la mafiana, por lo que el trabajador puede realizar en todo caso sus
comidas ordinarias, no existiendo la necesidad por parte de la empresa de compensar los gastos de
manutencion. Asimismo referir que el articulo 9.A.3 a) 2.° del Real Decreto 439/2007 exige que a efec-
tos de exclusion, el pagador debera acreditar el dia y lugar del desplazamiento y en este caso no se ha
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aportado ninguna justificacion. Por tanto, y en virtud de la indicado, cabe determinar que la empresa
ha excluido indebidamente de cotizacion los 400 euros en concepto de dietas y gastos de manutencion.

(4) De acuerdo con el articulo 23.2.A b) del Real Decreto 2064/1995 y el articulo 9 del Real
Decreto 439/2007, a efectos de su exclusion de la base de cotizacion a la Seguridad Social «se con-
sideran gastos de locomocion las cantidades destinadas por el empresario a compensar los gastos del
trabajador por sus desplazamientos fuera de la fabrica, taller, oficina o centro habitual de trabajo,
para realizarlo en lugar distinto».

En el caso que nos ocupa, y considerando que el objeto de la prestacion de servicios del con-
ductor de ambulancia implica el desplazamiento diario en la ambulancia entre Getafe y Madrid en
cuanto al lugar habitual de trabajo, asi como que el vehiculo es propiedad de la empresa y que todos
los gastos corren a cuenta de aquella, quedara incluida en la base de cotizacion la cantidad abonada
por la empresa en concepto de kilometraje.

De acuerdo con el articulo 109.2 g) del TRLGSS, la base de cotizacion por las contingencias
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales serd coincidente con la base por contin-
gencias comunes al no haberse realizado horas extraordinarias.

La base de cotizaciéon por desempleo, FOGASA y formacion profesional serd la misma que
la de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales (disp. adic. vigesimoprimera TRLGSS).

Aclarar que los importes de las bases de cotizacion calculadas se encuentran dentro de los topes
absolutos y limites relativos establecidos en los articulos 2 y 3 de la Orden TIN/25/2009.

En los restantes trabajadores y salvo indicacion en contra, se entenderan que las bases de coti-
zacion tanto por contingencias comunes, accidentes de trabajo y enfermedades profesionales y desem-
pleo, FOGASA y formacién profesional coinciden; asi como que se encuentran incluidos en los citados
limites.

Los tipos de cotizacién que resultan aplicables son los siguientes:

Contingencia Base Tipo (empresa) Tipo (trabajador) Total
Contingencias comunes 560 23,60% 4,70% 28,30%
Desempleo 560 5,50% 1,55% 7,05%
FOGASA 560 0,20% 0,20%
Formacion profesional 560 0,60% 0,10% 0,70%
AT/EP [Cuadro II letra e)] (1) 560 3,30% 3,30%

(1) El trabajador es conductor de ambulancia, por lo que corresponde el tipo aplicable a los
conductores de vehiculo automovil de transporte de pasajeros en general (taxis, automoviles, autobu-
ses, etc.) y de transporte de mercancias que tenga una capacidad de carga util no superior a 3,5 t.
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Enero 2011

Respecto del trabajador don Tomas Garcia Rueda y por el mes de enero de 2011 procedera efec-
tuar propuesta de liquidacion de cuotas a la TGSS cuando por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social se compruebe la falta total de cotizacion de trabajadores dados de alta no habiéndose presentado
los documentos de cotizacion en plazo reglamentario, conforme se fija en el articulo 30.1 a) del TRLGSS,

el articulo 30.1 del Real Decreto 928/1998 y el articulo 62.1 a) del Real Decreto 1415/2004.

Trabajador

Tomas Garcia Rueda

Fecha inicio

01/12/2010

Conductor de ambulancia

Categoria profesional

Periodo considerado

1/01/2011 a 31/01/2011

Seglin convenio colectivo de aplicacion, tiene derecho a percibir los siguientes conceptos retri-
butivos que junto a los que la empresa le abona conforma la siguiente base de cotizacion:

Concepto Importe Importe exento | Importe mensual cotizable
Salario base 996 0 996
Compl. antigtiedad (1) (6 €/afio x 5 afios) 30 0 30
P.P.P. extras [(996 + 30) x 2/12] 171 0 171
Plus transporte 150 100 50
Premio fidelidad (2) (996/12) 83 0 83
Dietas 400 0 400
Kilémetros 200 0 200
Total base cotiz. cont. comunes y profesionales 1.930

(1) A fecha de 1 de enero de 2011 el trabajador posee una antigiiedad de 5 afios.

(2) Respecto al premio de fidelidad, si bien el convenio dice que se abonara el mes siguiente
en que el trabajador cumpla los 5 afios en la empresa, en este caso los cumple en enero por lo que se
abonaria en febrero, no obstante, y de acuerdo con el articulo 109.1.2.° parrafo, «las percepciones de
vencimiento superior al mensual se prorratearan a lo largo de los 12 meses del afio» a efectos de
determinar la base de cotizacion.

Los tipos de cotizacién que resultan aplicables son los siguientes:

Contingencia Base Tipo (empresa) Tipo (trabajador) Total
Contingencias comunes 1.930 23,60% 4,70% 28,30%
Desempleo 1.930 5,50% 1,55% 7,05%
FOGASA 1.930 0,20% 0,20%
Formacion profesional 1.930 0,60% 0,10% 0,70%
AT/EP [Cuadro II letra e)] (1) 1.930 3,30% 3,30%
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(1) De acuerdo con el articulo 4.1 de la Orden TIN/41/2011, para las contingencias de acci-
dentes de trabajo y enfermedades profesionales se aplicaran los tipos de la tarifa de primas esta-
blecida en la disposicion adicional cuarta de la Ley 42/2006 en la redaccion dada por la disposicion
final octava de la LPGE para 2010.

B) Elvira Martinez Picon

Respecto de la citada trabajadora procede la extension de acta de liquidacion por falta de alta
en el Régimen General, conforme se establece en el articulo 31.1 a) del TRLGSS en relacion con el
articulo 31.1 a) del Real Decreto 928/1998 y el articulo 65.1 a) del Real Decreto 1415/2001.

Respecto de los preceptos infringidos referir los de falta de alta indicados en el acta de infrac-
cidn asi como los relativos a la falta de cotizacion derivada de la falta de alta, como son los articulos
15.1,2y3,19.1,26.1, 103.1, 104.1 y 106.1, 2, 3 y 4 del TRLGSS en relacion con los articulos 6.1,
7.2,12,13,22.1,23 y siguientes del Real Decreto 2064/1995, los articulos 6, 12, 13,22, 23 y siguien-
tes del Real Decreto 1415/2004, el articulo 129 de la LPGE para 2010, el articulo 132 de la Ley
39/2010 y los articulos 1 y siguientes de la Orden TIN/25/2010 y la Orden TIN/41/2011.

Trabajador Fecha inicio Categoria profesional Periodo considerado

Elvira Martinez Picon 01/12/2010 Telefonista/Recepcionista 1/12/2010 a 31/01/2011

Segtin convenio colectivo de aplicacion, tiene derecho a percibir los siguientes conceptos retri-
butivos:

Concepto Importe Importe exento | Importe mensual cotizable
Salario base 942 0 942
PPP. extras 157 0 157
Plus transporte 150 100 50
Uniforme (1) 50 0 50
Ayuda familiar (2) 50 50 0
Total base de cotiz. cont. comunes y profesionales 1.199

(1) De acuerdo con el articulo 109.2 ¢) del TRLGSS vy el articulo 23.2 C) del Real Decreto
2064/1995, «Las indemnizaciones por adquisicion y mantenimiento de prendas de trabajo quedaran
excluidas de cotizacion cuando tales gastos sean efectivamente realizados por el trabajador». En este
caso la empresa facilita a la trabajadora los uniformes que le hagan falta y tanto los cometidos de
lavar y planchar aquellos, son por cuenta de la empresa, por lo que los 50 euros abonados en concep-
to de gastos por compra de uniforme no obedecen a una razon indemnizatoria ya que son soporta-
dos directamente por la empresa y no por la trabajadora, de ahi su inclusion en la base.
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(2) La trabajadora tiene reconocida la prestacion familiar de la Seguridad Social consistente
en asignacion econdémica por hijo a cargo regulada en los articulos 181 a), 182 y siguientes del
TRLGSS, por lo que en aplicacion del articulo 109.2 f) del TRLGSS y el articulo 23.2.F a) del Real
Decreto 2064/1995, «quedaran excluidas de cotizacion las prestaciones de la seguridad Social, en
todo caso, asi como sus mejoras... concedidas por las empresas. Se consideran mejoras de las pres-
taciones de la Seguridad Social las cantidades dinerarias entregadas directamente por los empresarios
a sus trabajadores o asimilados siempre que el beneficio obtenido suponga una ampliaciéon o com-
plemento de las prestaciones econdmicas otorgadas por el Régimen Generaly. Por tanto, la cantidad
abonada en concepto de ayuda familiar quedara excluida de cotizacion.

Los tipos de cotizacién que resultan aplicables son los siguientes:

Contingencia Base Tipo (Empresa) Tipo (Trabajador) Total
Contingencias comunes 1.199 23,60% 4,70% 28,30%
Desempleo (1) 1.199 5,50% 1,55% 7,05%
FOGASA 1.199 0,20% 0,20%
Formacion profesional 1.199 0,60% 0,10% 0,70%
AT/EP [Cuadro II letra a)] (2) 1.199 1,00% 1,00%

(1) A efectos del tipo aplicable por la contingencia de desempleo, se considera que la trabaja-
dora presta sus servicios a jornada completa conforme fija el enunciado y tiene un contrato indefini-
do conforme se establece en el articulo 15.2 del Real Decreto Legislativo 1/1995 en cuanto que
adquiriran la condicion de trabajadores fijos, cualquiera que haya sido la modalidad de su contrata-
cion, los que no hubieran sido dados de alta en la Seguridad Social, una vez transcurrido un plazo
igual al que legalmente hubiera podido fijar para el periodo de prueba...».

(2) La trabajadora es telefonista y recepcionista por lo que resulta de aplicacion el tipo relativo
a personal en trabajos exclusivos de oficina. Asimismo se aplica el mismo porcentaje para las contin-
gencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales tanto para diciembre de 2010 como
para enero 2011, en aplicacion del articulo 4.2 de la Orden TIN/41/2011.

C) Dovia Juana Poderoso Cordero

Respecto de esta socia trabajadora, como se ha anunciado en la primera pregunta, procede exten-
der acta de liquidacion de cuotas por falta de alta al RGSS en virtud del articulo 31.1 a) del TRLGSS,
el articulo 31.1 a), el Real Decreto 928/1998 y el articulo 65.1 a) del Real Decreto 1415/2004.

Respecto de los preceptos infringidos referir los indicados para dofia Elvira Martinez Picon.

Trabajador Fecha de inicio Categoria profesional Periodo considerado
Juana Poderoso Cordero 01/12/21010 Vigilante de seguridad 01/12/2010 al 31/01/2011
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Doiia Juana Poderoso Cordero, de conformidad con el convenio colectivo aplicable, asi como
las mejoras que ha pactado individualmente, tiene la siguiente base de cotizacion:

Concepto Importe Importe exento | Importe mensual cotizable
Salario base 960 0 960
Plus transporte 150 100 50
Uniformes (1) 50 0 50
Plus peligrosidad (2) 200 0 200
P.P.P. extras [(2 x 960)/30] = 160 160 0 160
Total base de cotiz. cont. comunes y profesionales 1.420

(1) Respecto al concepto que se le abona a la socia trabajadora en concepto de «Uniformes»,
ha de sefalarse que, en principio, el importe que percibe quedaria exento de cotizacion en virtud de
lo dispuesto en el articulo 23.2 C) del Real Decreto 2064/1995, en el importe que no excediera del
20 por 100 del IPREM. No obstante, para que sea un concepto excluido de la base de cotizacion ha
de tratarse de un gasto que sea asumido por el trabajador, debiendo en este caso incluirse integra-
mente en la base de cotizacion al establecer el convenio colectivo que la empresa tienen que facilitar
con periodicidad anual los uniformes que hagan falta asi como los cometidos de lavar y planchar
estos uniformes, por lo que de este modo no se esta resarciendo al trabajador por los gastos de adqui-
sicion de ropa ya que es un gasto que asume la propia empresa.

(2) Respecto del «Plus de peligrosidad» debemos sefialar que al tratarse de un complemento
salarial relativo al puesto de trabajo de los previstos en el articulo 26.3 del Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo (BOE del 29), por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Esta-
tuto de los Trabajadores (en adelante, TRLET), el importe ha de formar parte de la base de cotizacion
de conformidad con el articulo 109 del TRLGSS y el articulo 23 del Real Decreto 2064/1995.

Los tipos de cotizacion aplicables son los siguientes:

Contingencia Base Tipo (empresa) Tipo (trabajador) Total
Contingencias comunes 1.420 23,60% 4,70% 28,30%
Desempleo 1.420 5,50% 1,55% 7,05%
FOGASA 1.420 0,20% 0,20%
Formacion profesional 1.420 0,60% 0,10% 0,70%
AT/EP [Ocupacion h)] (1) 1.420 3,60% 3,60%

(1) El trabajador es vigilante de seguridad por lo que corresponde el tipo del Cuadro II letra h)
aplicable a vigilantes, guardas, guardas jurados y personal de seguridad. Asimismo se aplica el mismo
porcentaje para las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales tanto para
diciembre de 2010 como para enero 2011, en aplicacion del articulo 4.2 de la Orden TIN/41/2011.
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D) Viadimir Guayaquil Cordoba

Respecto del citado trabajador procedera la extension de acta de liquidacion por falta de alta
en el RETA, conforme se establece en el articulo 31.1 a) del TRLGSS, el articulo 31.1 a) del Real
Decreto 928/1998 y el articulo 65.1 a) del Real Decreto 1415/2004.

Respecto de los preceptos infringidos referir los del acta de infraccion.

Trabajador
Vladimir Guayaquil Cérdoba

Fecha inicio

01/12/2010

Categoria profesional

Meédico

Periodo considerado

1/12/2010 a 28/02/2011

Las bases y tipos de cotizacion aplicables son los siguientes:

Base (1) Tipo contingencias comunes (2) Tipo cotiz. adicional (3)
Diciembre 2010 841,8 26,50% 0,10%
Enero y febrero 2011 850,2 26,50% 0,10%

(1) De acuerdo con el articulo 43.2 2.° parrafo del Real Decreto 2064/1995, la inclusion dentro
de este régimen especial llevara implicita la obligacion de cotizar al menos sobre la cuantia de la
base minima, que esta fijada en el articulo 14.2.2.1) de la Orden TIN/25/2010 y de la Orden
TIN/41/2011 para los afios 2010 y 2011 respectivamente.

(2) El trabajador se encuentra en situacion de pluriactividad, dado de alta en el Régimen Gene-
ral, por lo que tiene cubierta la proteccion por incapacidad temporal en ese régimen, de ahi que en
aplicacion del articulo 47.3 del Real Decreto 84/1996, es voluntario acogerse a la cobertura de dicha
prestacion en el RETA. Por tanto y en aplicacion del articulo 14.1 de la Orden TIN/25/2010 y de la
Orden TIN/41/2011, se aplicara el porcentaje de 26,5 por 100.

(3) De acuerdo con el articulo 47.4.1.° del Real Decreto 84/1996, la cobertura de las contin-
gencias de accidente de trabajo y enfermedades profesionales tendra caracter voluntario en este régi-
men especial salvo determinadas excepciones que no son aplicables al caso, por tanto, y en virtud
del articulo 14.1 3.* parrafo de la Orden TIN/25/2010 y de la Orden TIN/41/2011, los trabajadores
incluidos en este régimen que no tengan cubierta la proteccion dispensada a las contingencias de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, efectuaran una cotizacion adicional al 0,1 por
100 aplicado sobre la base de cotizacion elegida, para la financiacion de las prestaciones previstas
en los capitulos IV quater y IV quinquies del titulo IT del TRLGSS.

Referir que no existe obligacion de cotizar por la proteccion por cese de actividad de acuerdo
con lo establecido en el articulo 2 de la Ley 32/2010, de 5 de agosto (BOE del 6) por la que se estable-
ce un sistema de proteccion por cese de actividad de los trabajadores autonomos, ya que el citado tra-
bajador autdnomo no esta obligado a cotizar por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.
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E) Pedro Bariloche Calafate

Respecto de este trabajador por cuenta ajena procederia extender acta de liquidacion de cuo-
tas al RGSS en virtud del articulo 31.1 a) del TRLGSS, el articulo 31.1 a) del Real Decreto 928/1998,
de 14 de mayo, y el articulo 65.1 a) del Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio, al no encontrarse
dado de alta en el RGSS.

Respecto de los preceptos infringidos referir los indicados para dona Elvira Martinez Picon,
tanto los relativos a la falta de alta como los de falta de cotizacion.

Trabajador Fecha de inicio Categoria profesional Periodo considerado

Pedro Bariloche Calafate 01/12/21010 | Ayudante técnico sanitario 01/12/2010 al 31/01/2011

Don Pedro Bariloche Calafate, de conformidad con el convenio colectivo aplicable, asi como
con las mejoras que ha pactado individualmente, tiene derecho a percibir los siguientes conceptos
retributivos que forman la siguiente base de cotizacion:

Concepto Importe Importe exento | Importe mensual cotizable

Salario base 1.098 0 1.098
(1) Complemento de puesto de trabajo de respon-

sabilidad 200 0 200
Plus transporte 150 100 50
(2) Ayuda de estudios superiores 100 0 100
PPP. extras [(2 x 1098)/12] = 183 183 0 183
Total base de cotiz. cont. comunes y profesionales 1.631

(1) Respecto del «Complemento de puesto de trabajo de responsabilidady, al tratarse de
un complemento salarial relacionado con el puesto de trabajo de los previstos en el articulo 26.3 del
TRLET, el importe que percibe por dicho concepto ha de integrar parte de la base de cotizacion de
conformidad con el articulo 109 del TRLGSS y el articulo 23 del Real Decreto 2064/1995.

(2) Respecto de la «Ayuda de estudios superiores» debemos recurrir al articulo 23.2 F) b) 2.°
del Real Decreto 2064/1995, entre las que se incluyen «Las cantidades destinadas a satisfacer gastos
de estudios del trabajador o asimilado dispuestos por instituciones, empresarios o empleadores y finan-
ciados directamente por ellos para la actualizacion, capacitacion o reciclaje de su personal, cuando
vengan exigidos por el desarrollo de sus actividades o las caracteristicas de los puestos de trabajo, inclu-
so cuando su prestacion efectiva se efectie por otras personas o entidades especializadas. Cuando dichos
gastos no vengan exigidos por el desarrollo de aquellas actividades o caracteristicas y sean debidos por
norma, convenio colectivo o contrato de trabajo, siempre que se justifique su realizacion y cuantia, seran
considerados retribuciones en especie en los términos establecidos en el apartado 1.B de este articuloy.
La ayuda de estudios superiores debemos integrarla en la base de cotizacion; no la podemos considerar
como asignacion asistencial para excluirla, ya que consiste en una cantidad abonada en concepto de
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gastos de estudios no exigidos por el puesto de trabajo por lo que tiene consideracion de retribucion
en metalico y, por consiguiente, se trata de un concepto que ha de formar parte de la base de cotizacion.

Los tipos de cotizacion aplicables son los siguientes:

Contingencia Base Tipo (empresa) Tipo (trabajador) Total
Contingencias comunes 1.631 23,60% 4,70% 28,30%
Desempleo 1.631 5,50% 1,55% 7,05%
FOGASA 1.631 0,20% 0,20%
Formacion profesional 1.631 0,60% 0,10% 0,70%
AT/EP [CNAE 86 (Actividades sanitarias)] | 1.631 1,50% 1,50%

F) Abdul Kasim Al Maleh

Trabajador extracomunitario por cuenta ajena que carece de autorizaciéon administrativa para
trabajar en Espafia. Respecto de este trabajador no procede realizar expediente liquidatorio alguno,
ya que al tratarse de un trabajador extranjero que carece de la autorizacion administrativa prevista
en el articulo 36 de la LOEX, no procede su afiliacion al sistema de Seguridad Social en Espafia y
por consiguiente no procede su encuadramiento en ningiin Régimen de Seguridad Social; asi lo esta-
blece el articulo 7.1 del TRLGSS y el articulo 42.2 segundo parrafo del Real Decreto 84/1996: «Los
extranjeros que, precisando de autorizacion administrativa previa para trabajar, desempefien una
actividad en Espafia careciendo de dicha autorizacidn, no estaran incluidos en el sistema de Seguri-
dad Social, sin perjuicio de que puedan considerarse incluidos a efectos de la obtencién de determi-
nadas prestaciones de acuerdo con lo establecido en la ley».

De acuerdo con los articulos 30.2 y 32.1 e) del Real Decreto 928/1998, al importe de la cuota

resultante tanto en la propuesta de liquidacién como en las actas de liquidacion se aplicara el recargo
del 20 por 100.

TERCERA PREGUNTA. ;Aprecia la existencia de algiin supuesto de derivacion de res-
ponsabilidad por las deudas que mantiene, en concepto de cuotas del Régimen General de la
Seguridad Social y recaudacién conjunta, la empresa «CLINICA REPARADORA, SL»? Fun-
damente juridicamente y razone la respuesta.

Al existir deuda por cuotas de Seguridad Social no prescrita en los afios 2007, 2008 y 2009 de
la empresa «CLINICA REPARADORAy, procederemos a analizar la posible existencia de respon-
sabilidad derivada en la deuda contraida por la empresa en cuestion.

En un primer lugar procederemos a analizar la posible existencia de sucesion de empresa

mediante la existencia de indicios al no existir vinculo juridico externo entre la empresa «CLINICA
REPARADORA, SL» y la empresa «<SALUD, SLL». Nuestra jurisprudencia ha sefialado que existen
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dos mecanismos a través de los cuales puede producirse el cambio de titularidad de la empresa por

actos inter vivos:

 Por cualquier tipo de convencion, permuta, venta o por circunstancias impuestas: cambios

transparentes.

» Por simple factores o circunstancias de facto: mantenimiento del mismo negocio o activi-

dad, domicilio social y plantilla: cambios no transparentes.

Por consiguiente, la transmision de la empresa de un titular a otro ha de entenderse referida a

cualquier especie o figura juridica, y comprende tanto la directa (cambios transparentes) como la
indirecta (cambios no transparentes).

En el caso que nos ocupa y de los datos aportados en el supuesto practico procederemos a

determinar si existe una posible derivacion de responsabilidad a la empresa «<SALUD, SLL» por las
deudas con la Seguridad Social contraidas por la mercantil «CLINICA REPARADORA, SL» en vir-
tud de una «sucesion empresarial no transparente» basandonos en los siguientes elementos.

En primer lugar analizaremos los siguientes elementos objetivos a efectos de probar que la

empresa sucesora ha tenido el mismo soporte econdmico, material y organizativo que la sociedad
cuya sucesion se pretende (STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 7 de febrero de 2001):

156

1. Objeto social de la empresa y actividad efectivamente realizada:

La empresa «CLINICA REPARADORA, SL» tiene como objeto social el de «anélisis de
sangre y tejidos organicos» que coincide con el fijado para la mercantil «SALUD, SLL».

. Domicilio social:

Coincide el de ambas empresas en la calle Numancia s/n de Madrid.

. Plantilla:

Se comprueba que tres de los seis trabajadores que se encuentran prestando servicios para
la empresa «SALUD, SLL» prestaron sus servicios en «CLINICA REPARADORA, SLy,
asimismo se constata que a los citados trabajadores la empresa «SALUD, SLL» les ha reco-
nocido la antigiiedad desde la fecha en que causaron alta en la empresa «CLINICA REPA-
RADORA, SLy.

. Accionariado:

Si bien el capital social de ambas sociedades es exactamente el mismo también se comprue-
ba que en la mercantil «CLINICA REPARADORA, SL» este fue suscrito en su totalidad
por los conyuges don Baldomero Rodriguez Ferndndez y dofia Elisa Ponferrada Villaba,
toda vez que en la mercantil «SALUD, SLL» figuran como accionistas mayoritarios estos
ultimos si bien al tratarse de una sociedad laboral se incluye la participacion de los tres tra-
bajadores que provenian de «CLINICA REPARADORA, SL».
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5. Administracion de las sociedades:

En la empresa «CLINICA REPARADORA, SL» figuran como administradores solidarios los
conyuges don Baldomero Rodriguez Fernandez y doia Elisa Ponferrada Villaba, mantenién-
dose como administrador tnico en «SALUD, SLL» dofia Baldomero Rodriguez Fernandez.

6. Clientela:

A la vista de la documentacion fiscal y contable y de las facturas de ambas sociedades se
comprueba que la cartera de clientes es la misma.

7. Maquinaria utilizada:

Se constata la venta por parte de «CLINICA REPARADORA, SL» a «SALUD, SLL» de
su instrumental clinico y de laboratorio, operacion que significaria la existencia de «una
sucesion declaraday asi como la continuacion con la actividad empresarial.

Si bien por nuestra jurisprudencia (STS 9 de octubre de 1994) se considera como presupuesto basi-
co y esencial en una sucesion empresarial que concurra el elemento subjetivo de cambio de titularidad
empresarial. En virtud de las actuaciones inspectoras previas se comprueban cambios no transparentes
que la jurisprudencia ha venido a llamar factores o circunstancias «de facto» (SSTS de 28 de octubre de
1997 y de 20 de febrero de 1998) como es el hecho de que los trabajadores provenientes de la mercantil
«CLINICA REPARADORA, SL» inician la prestacion de servicios en «SALUD, SLLy al dia siguiente
de finalizar aquella en «CLINICA REPARADORA, SL», es decir, el dia 1 de diciembre de 2010, fecha
que coincide con el comienzo de sus operaciones por «SALUD, SLL», asi como que la venta del instru-
mental clinico y de laboratorio se produce durante el ejercicio 2010; extremos todos ellos que prueban la
existencia del tracto directo, en cuanto la relacion directa e inmediata entre cedente y cesionario.

Debe tenerse en cuenta que los elementos a considerar deben valorarse en conjunto, asi, la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Baleares, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de
25 de enero del 2000 establece que «para determinar si se ha producido o no la sucesiéon empresarial
generalmente debe acudirse a pruebas indiciarias o presunciones, ya que en pocas ocasiones se pre-
senta con claridad la sucesion contractual, directa y documentada de la empresa deudora a la suce-
sora corresponsable. Tales elementos indiciarios que independientemente considerados no implican
la existencia de sucesion, si la hacen presumir cuando se conjugan o concurren varios de ellosy.

Todas las circunstancias analizadas en el caso en su conjunto permiten apreciar la existencia de
una sucesion de empresas en los términos establecidos en el articulo 44.1 del Estatuto de los Trabajado-
res, considerando empresa cedente a «CLINICA REPARADORA, SL» y cesionaria a «SSALUD, SLL».

En consecuencia y al amparo de lo previsto en el articulo 44 del TRLET, los articulos 15, 104.1
y 127.2 del TRLGSS, el articulo 22 del Real Decreto 2064/1995, los articulos 12 y 13 del Real Decre-
to 1415/2004, en relacion con los articulos 6.4, 7.2 y 1137 del Codigo Civil, podra exigirse, en virtud
de existencia de responsabilidad solidaria, a la empresa «SALUD, SLL» la deuda por cuotas de
Seguridad Social y demas conceptos de recaudaciéon conjunta, contraida por la empresa mer-
cantil «CLINICA REPARADORA, SL», con anterioridad a la sucesion.
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Asimismo se comprueba que la mercantil «CLINICA REPARADORA, SL» en el ejercicio

economico 2008 ve reducido su patrimonio neto a una cifra inferior a la mitad del capital social, si
bien del supuesto practico no cabe deducir que esta reduccion sea consecuencia de pérdidas podemos
barajar las dos opciones:

158

1. Si se considera que la reduccion es consecuencia de pérdidas sera causa de disolucion confor-

me lo establecido en el articulo 104.1 ¢) de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada
(en adelante, LSRL), a partir del 1 de septiembre de 2009 regulado en el articulo 363.1 d)
del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley de Sociedades de Capital (en adelante, TRLSC). En este caso, los administradores de la
sociedad deberian haber convocado la junta general en el plazo de dos meses o en su defecto
haber solicitado la disolucion judicial conforme se establece en los articulos 105.1 y 4 de la
LSRLYy los articulos 364, 365 y 366 del TRLSC. Ante el incumplimiento de tales obligaciones
se determina la responsabilidad solidaria de los administradores de «CLINICA REPARA-
DORA, SL» respecto de las obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de la causa legal
de disolucion, es decir, de las deudas por cuotas a partir del 1 de enero de 2009. Referir que
respecto de las deudas objeto de derivacion, el articulo 367.2 del TRLSC (antes articulo 105.5
de la LSRL) establece que se presumiran de fecha posterior al acaecimiento de la causa legal
de disolucion, salvo que los administradores acrediten que son de fecha anterior, si bien el
Criterio Técnico 89/2011 que deroga el Criterio Técnico 61/2008 establece que podra ser
objeto de derivacion la totalidad de la deuda existente en todos los casos en los que los inte-
resados no demuestren otra cosa, ya que sobre ellos recae la carga de la prueba, salvo que por
el funcionario actuante se compruebe que efectivamente se trata de obligaciones que inequi-
vocamente se han generado en una fecha anterior, supuesto en el que no cabe acudir a la pre-
suncién como es el que nos ocupa.

. Sino consideramos que la reduccion del patrimonio neto sea consecuencia de pérdidas, no

habra lugar a causa legal de disolucion por lo que los administradores de «CLINICA REPA-
RADORA, SL» no responderan solidariamente de las deudas por cuotas.

RTSS. CEF, num. 345, pags. 125-158

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




