6/2008
CUESTIONES A DEBATE...

(Temas propuestos y tratados por los asistentes a los Cursos y Seminarios
sobre novedades o de actualizacion y perfeccionamiento laboral
organizados por el CEF)

. COMO ACTUAR FRENTE A UNA INSPECCION DE
TRABAJO? RECOMENDACIONES PRACTICAS PARA LA
IMPUGNACION DE ACTAS

GABINETE JuRibpico DEL CEF

EL Centro de Estudios Financieros imparte desde hace 12 afios el Curso de Perfeccio-
namiento y Actualizacion Laboral, dirigido a asesores laborales y profesionales del De-
recho. En el marco de este curso tienen lugar una serie de ponencias de candente actua-
lidad.

Se resumen aqui las preguntas mas interesantes que se han planteado en las distintas
ponencias celebradas entre empresas, abogados e inspectores de trabajo, sobre las dis-
tintas vias para impugnar un acta de la Inspeccion de Trabajo, con base en la normativa
y en la practica existente, asi como teniendo en cuenta los pronunciamientos que han
tenido lugar por los drganos judiciales de lo contencioso-administrativo.

Con la idea de hacer la Revista de Trabajo y Seguridad Social mas viva, incluimos esta
seccion en la que recogemos resumidamente algunas de las cuestiones del Curso de Per-
feccionamiento y Actualizacion Laboral.

Palabras clave: inspeccion de trabajo, procedimiento sancionador, actas de infraccion
y Tecursos.
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I. IMPUGNACION POR NO AJUSTARSE AL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

1. (Cémo se puede recurrir un acta por el incumplimiento de los plazos legales por parte de la
Administracion?

1.1. Por no respetar el plazo de nueve meses de las actuaciones comprobatorias.

Las actuaciones comprobatorias son las previas al procedimiento sancionador que se inicia median-
te el acta de infraccion. Se definen como el conjunto de actuaciones realizadas por la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social destinadas a comprobar el cumplimiento de las disposiciones legales, regla-
mentarias y, en su caso, convencionales, en el orden social, por parte de los sujetos responsables.

Estas actuaciones tienen un plazo marcado: nueve meses.

En estos nueve meses la Inspeccion iniciara estas actuaciones mediante la visita a los centros
o lugares de trabajo, o mediante requerimiento de comparecencia ante el funcionario actuante de
quien resulte obligado, y podra realizar todas las comprobaciones pertinentes.

Sin embargo, estas actuaciones tienen un régimen juridico, en cuanto a plazos se refiere, que al
depender del inspector, pueden convertirse en un motivo de impugnacion con éxito para el administrado.

¢ Momento de inicio del computo de los nueve meses.

Podrian darse varias opciones:

* Desde que tiene entrada en el Registro de la Inspeccion la denuncia, o se comunica un
incumplimiento.

» Desde la fecha en la que se asigna la orden de servicio.

* Desde que el funcionario actuante entra en contacto con el sujeto inspeccionado.

De estas opciones, hay que tener en cuenta el articulo 17 del Real Decreto 138/2000, de 4 de
febrero, que aprueba el Reglamento de organizacion y funcionamiento de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social (en adelante ROFIT), que establece:

a) Cuando la actuacion se inicie mediante visita a centro o lugar de trabajo, el computo se ini-
ciara a partir de la fecha de la primera visita efectuada, segin diligencia extendida en el
Libro de Visitas.

b) Si la actuacién comienza por requerimiento de comparecencia, el computo se iniciara des-
de la fecha de la efectiva comparecencia del sujeto obligado requerido con aportacion, en
su caso, de la totalidad de la documentacion requerida, circunstancia que se resefiara en el
Libro de Visitas.
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¢) Si iniciada visita de inspeccion a un centro o lugar de trabajo no fuese posible concluir la
comprobacion por falta de aportacion de los antecedentes necesarios, o por ausencia o nega-
tiva a declarar de persona afectada por las comprobaciones, el funcionario actuante podra
efectuar el requerimiento correspondiente, en cuyo caso el computo se iniciard desde el
momento de la comparecencia en las condiciones senaladas en el parrafo anterior.

Por tanto, parece claro que el inicio del computo del plazo tendra lugar cuando el funcionario
entre en contacto con el administrado.

Podria considerarse que el computo del plazo de los nueve meses tiene que partir de la
fecha de la diligencia en el Libro de Visitas?

No tiene por qué. Ello es debido a que podria darse el caso de que no se dejara constancia en el
Libro de Visitas. Pudiera ser que las actuaciones dieran lugar a un requerimiento o a un acta de adver-
tencia.

Si bien la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y Segu-
ridad Social, establece en su articulo 14.3 que «de cada actuacion de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social, el funcionario actuante extendera diligencia en el Libro de Visitas de la Inspec-
cion de Trabajo y Seguridad Social que debe existir en cada centro de trabajo a disposicion de la
misma con sujecion a lo que disponga la autoridad central de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social», el incumplimiento de este requisito no determina la nulidad del procedimiento sancionador,
salvo que se causase indefension al administrado.

Sin embargo, si es cierto que en la mayoria de los casos, sera la fecha de la diligencia en el
Libro de Visitas la que determinara el inicio de las actuaciones previas.

.Qué ocurre si se produce el transcurso del plazo porque el sujeto inspeccionado no
atiende a los requerimientos del inspector?

Las dilaciones imputables al sujeto inspeccionado, o a personas dependientes del mismo, no
computan a efectos del incumplimiento del plazo de los nueve meses. Es 16gico, porque una nega-
tiva permanente a presentar la documentacion no puede beneficiar a quien lo incumple.

Y para ello, cabe realizar una interpretacion en el sentido de la sentencia del Tribunal Constitu-
cional 197/1995, que establece que el derecho constitucional a no declarar contra si mismo, no enerva
la obligacion de suministrar datos legalmente exigibles, aunque puedan constituir prueba en contra del
sujeto inspeccionado.

* Momento de finalizacion del plazo de los nueve meses.

La finalizacion de las actuaciones previas finaliza con el acta de infraccion. La duda que se
plantea es si hay que atender a la fecha del acta o a la fecha de la notificacion del acta.

Es logico pensar que si se acoge el criterio de la notificacion al sujeto inspeccionado, es mayor
el plazo, que a su vez, puede jugar favorablemente hacia el mismo, por la posibilidad de tratar de
retrasar la efectiva notificacion.
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Sin embargo, debe ser este el criterio a tener en cuenta, ya que es cuando el sujeto conoce los
hechos que se le imputan y, por tanto, el final de las actuaciones previas al procedimiento sancionador.

Hay que tener en cuenta que las actas deberan notificarse al sujeto infractor en el plazo de 10
dias habiles, contados desde el término de la actuacidn inspectora. Pero también es cierto que la noti-
ficacion puede retrasarse, ante la ausencia del sujeto en la direccion a efectos de notificaciones, lo
que puede dar alguna ventaja para dilatar algo el plazo de los nueve meses.

1.2. Por la interrupcion (inactividad) de la Administracion en las actuaciones previas por mdas de
tres meses.

La paralizacion en las actividades de comprobacion por mas de tres meses produce igualmen-
te la caducidad del procedimiento. Por tanto, el sujeto inspeccionado puede alegarlo en el procedi-
miento sancionador.

A su vez, la Administracion debera demostrar que no ha existido tal paralizacién, mediante
cualquier actuacion que tenga por finalidad el esclarecimiento de los hechos sometidos a vigilancia
y control de cumplimiento. Estas actuaciones pueden ser directas sobre el sujeto inspeccionado o
indirectas, por ejemplo, recurriendo a otros 6rganos administrativos recavando informacion.

Puede la Inspeccion acreditar la no paralizacion de las actuaciones previas mediante la
comprobacién de hechos distintos al supuesto incumplimiento?

Es posible que el inspector, con objeto de realizar alguna conducta activa decida requerir, por
ejemplo, documentacion de la empresa no relacionada con el incumplimiento. Por ejemplo, se trataria
de que en un supuesto incumplimiento de prevencion de riesgos, el inspector pidiera datos de cotizacion.

Pues bien, alguna sentencia que contempla este caso ! ha establecido que la revisién documen-
tal solicitada no lo era a efectos de esclarecer las circunstancias del accidente de trabajo en cuestion,
sino para indagar sobre la cotizacion de atrasos salariales. Por tanto, es obvio que unas actuaciones
de comprobacion de hechos distintos a los que motivan el acta de infraccidon, no han de servir para
interrumpir el computo de los tres meses de paralizacion.

1.3. Por transcurso del periodo mdaximo del procedimiento administrativo sancionador (seis meses).

El expediente sancionador debe resolverse en un plazo maximo de seis meses (art. 20.3 del
RD 928/1998).

Hay que tener en cuenta que en estos seis meses, deben tener lugar una serie de actos admi-
nistrativos que poco a poco pueden ir agotando el plazo. Asi por ejemplo, dentro de estos seis meses,
debiera tener lugar:

» La notificacion del acta, en el plazo de 10 dias héabiles, contados a partir del término de la
labor inspectora (que sera la propia fecha del acta).

' STSJ de Baleares (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 10 de enero de 2003, rec. naim. 1087/2000.
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» Lasalegaciones pertinentes, que se podran efectuar por el sujeto en el plazo de 15 dias habi-
les, a partir del siguiente a su notificacion. Conviene en todo caso realizar alegaciones, ya
que si no se hicieran, continta el procedimiento hasta dictar resolucion, sin mas interrup-
ciones que el tramite de audiencia al presunto responsable.

* La solicitud de informes, si procediera. Asi, si se han formulado alegaciones, ¢l 6rgano
competente para resolver podra recavar informe ampliatorio, que se emitira en 15 dias, al
inspector o subinspector que practico el acta. Este informe sera preceptivo si en las alega-
ciones se invocan hechos o circunstancias distintos a los consignados en el acta, insuficien-
cia del relato factico de la misma, o indefension por cualquier causa.

* Asuvez,siel expediente derivara de un acta visada por un inspector, el informe del subins-
pector que la practicé sera objeto de conformidad por el inspector que viso el acta.

» Si se hubiesen formulado alegaciones, el érgano competente para resolver el expediente
tendra ademas que dar al supuesto responsable por término de ocho dias con vista a lo actua-
do, siempre que de las diligencias practicadas se desprenda la invocacion o concurrencia de
hechos distintos a los resefiados en el acta, pudiendo formular nuevas alegaciones por tér-
mino de otros tres dias, a cuyo término quedara visto para resolucion.

e La notificacion de la resolucion.

.Desde cuiando y hasta cuando se computa el plazo de seis meses?

El plazo empieza a correr desde la fecha del acta (como se deduce de los arts. 13 y 20.3 del
RD 928/1998 2), por tanto juega a favor del administrado el tiempo que la Inspeccidn tarde en noti-
ficarla, asi como el tiempo que transcurra hasta darse por notificado.

Por supuesto que las interrupciones por causas imputables a los interesados no computan para
el transcurso del plazo (art. 20.3 del RD 928/1998).

El dia de finalizacion del procedimiento sancionador no es la fecha de la resoluciéon sanciona-
dora, sino la fecha de notificacion de la Resolucion 3.

. Cabe la anulacion de l1a Resolucion por defectos en la notificacion?

Si, sin duda. Para no generar indefension, deben realizarse dos intentos de notificacion per-
sonal, antes de pasar a la notificacion por edictos.

La regulacion de la practica de notificacion se contiene en el articulo 59.2 de la Ley 30/1992,
de Procedimiento Administrativo Comun. Concretamente se establece que «cuando la notificacion
se practique en el domicilio del interesado, de no hallarse presente este en el momento de entregarse

2 Estos articulos dejan claro que se cuenta el plazo a partir de la fecha del acta:

e Articulo 13 del Real Decreto 928/1998: El procedimiento sancionador se iniciara de oficio, como resultado de la
actividad inspectora previa, por acta de infraccion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social...

» Articulo 20.3 del Real Decreto 928/1998: Si no hubiese recaido resolucion transcurridos seis meses desde la fecha
del acta...

3 8TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 12 de noviembre de 2001, rec. nam. 256/2000.
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la notificacién podra hacerse cargo de la misma cualquier persona que se encuentre en el domicilio
y haga constar su identidad. Si nadie pudiera hacerse cargo de la notificacidn, se hara constar esta
circunstancia en el expediente, junto con el dia y la hora en que se intento la notificacion, intento que
se repetird por una sola vez y en una hora distinta dentro de los tres dias siguientes».

Algunas sentencias anulan la Resolucion sancionadora por defectos en la notificacion, intentos
insuficientes de notificacion, o acudir, por ejemplo, a la notificacion por edictos sin haber agotado
antes la notificacion directa y personal .

., Cuando se entiende producida la notificacion si esta es infructuosa?

Cabe aqui fijar dos cuestiones:
» Cuando debemos entender que el intento de notificacion esta debidamente acreditado.

* En qué momento queda cumplido el intento de notificacion en caso de practicar la notifi-
cacion por correo certificado.

Respecto a lo primero, y con arreglo a la doctrina del TS >, en cuanto a como debe entenderse la
expresion «intento de notificacién debidamente acreditado» es claro que con tal expresion la Ley se refiere
al intento de notificacion personal por cualquier procedimiento que cumpla con las exigencias legales
contempladas en el articulo 59.1 de la Ley 30/1992, pero que resulte infructuoso por cualquier circunstan-
cia y que quede debidamente acreditado. Intento tras el cual habra de procederse a la notificacion por
edictos. Asi, bastara para entender concluso un procedimiento administrativo dentro del plazo méximo
que la ley le asigne el intento de notificacion por cualquier medio legalmente admisible segun los términos
del articulo 59.1 de la Ley 30/1992, y que se practique con todas las garantias legales aunque resulte frus-
trado finalmente, siempre que quede debida constancia del mismo en el expediente.

En relacion con la practica de la notificacion mas habitual, la que se efecttia por medio de
correo certificado con acuse de recibo, ha de sefialarse que el mismo queda culminado en el momen-
to en que la Administracion reciba la devolucion del envio de la notificacion, al no haberse logrado
practicar la misma por darse las circunstancias previstas de doble intento infructuoso de entrega o
rechazo de la misma por el destinatario o su representante.

2. Si se produce por los motivos anteriores la caducidad del procedimiento, ;es posible por los
mismos hechos extender nueva acta de infraccion?

Respecto a ello, el Reglamento de procedimiento de imposicion de sanciones establece lo
siguiente:

» Lacaducidad declarada de un expediente administrativo sancionador no impide la iniciacion de
otro nuevo con identidad de sujeto, hechos y fundamentos, cuando la infraccion denunciada no
haya prescrito, y mediante la practica de nueva acta de infraccion (art. 7.5 del RD 928/1998).

4 Por ejemplo, la STSJ de Cataluiia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 28 de julio, rec. nam. 1144/1997.
5 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo), de 17 de noviembre de 2003, rec. naim. 128/2002.
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* Siempre que no lo impida la prescripcion, la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social podra
promover nuevas actuaciones de comprobacion referentes a los mismos hechos y extender,
en su caso, las actas correspondientes. Las comprobaciones efectuadas en las actuaciones
inspectoras previas caducadas tendran el caracter de antecedente para las sucesivas, hacien-
do constar formalmente tal incidencia (art. 8.2 del RD 928/1998).

Ello quiere decir basicamente que, tanto en los supuestos de caducidad de las actuaciones pre-
vias, como en los supuestos de caducidad del procedimiento administrativo sancionador, resulta
necesaria la realizacién de nuevas actuaciones de comprobacion.

Ademas, también queda claro que no puede llevarse a cabo una nueva acta de infraccion en
aquellos supuestos en los que la caducidad del procedimiento administrativo sancionador haya teni-
do como consecuencia la no interrupcion de la prescripcion de la infraccion.

(Cabe impugnar un acta por sustituciéon del inspector o subinspector que inicié la actuacion
inspectora?

Si, siempre que dicha circunstancia no se haya comunicado al sujeto inspeccionado.
Asi se deduce del articulo 18.1 del ROFIT:

Las actuaciones inspectoras se llevaran a cabo, hasta su conclusion, por los inspectores o
subinspectores que las hubiesen iniciado. En caso de cese, traslado, enfermedad u otra causa concu-
rrente en dichos funcionarios, su superior jerarquico podra encomendarlas a otro funcionario, noti-
ficandolo al sujeto inspeccionado.

II. IMPUGNACION POR MOTIVOS MATERIALES

1. Por no acreditar los hechos descritos en el acta. Requisitos de la presuncion de certeza.

1.1. ;Es suficiente una descripcion somera de los hechos constatados por el inspector o subinspector?

En muchos casos no es suficiente. Ello radica en que el funcionario actuante ha de acreditar
el incumplimiento, teniendo en cuenta que el administrado goza en principio, de la presuncion de
inocencia. Por tanto, la descripcion de la conducta o de los hechos y las pruebas aportadas deben
tratar de romper esa presuncion de inocencia.

Si los hechos descritos no son de tal entidad como para describir una conducta prohibida o
acreditar el incumplimiento de una obligacion, o bien, no son suficientes para atribuir culpabilidad
al supuesto responsable, debe primar su derecho constitucional a la presuncion de inocencia.

Ello quiere decir que la actuacion de la Inspeccion debe profundizar en la conducta del sujeto y,
al mismo tiempo, definirla y aportar cuantos hechos constaten la existencia de los elementos del tipo
de la infraccion.
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Ademas, esa conducta imputada al supuesto responsable debe estar tipificada en la Ley como
infraccion.

Una forma de recurrir un acta es precisamente aportar todos los elementos que el inspector no
ha aportado, pero a favor del administrado. Por ejemplo, si un inspector deduce la existencia de un
contrato de trabajo con falta de alta y cotizacion de una camarera en un bar, por el solo hecho de
llevar una camiseta con el anagrama del bar, es oportuno que el supuesto empresario de la supuesta
trabajadora aporte datos y hechos en su descargo por los que pueda demostrar que no se dan los
elementos de la relacion laboral (que son los elementos que deberia haber aportado el inspector actuante),
como la existencia de dependencia, poder de direccion, retribucion, jornada ...

1.2. jEstan dotados de presuncion de certeza todos los datos que el inspector refleja en el acta?

No. La presuncion de certeza, reconocida en el TRLISOS 7 solo abarca a los hechos constatados
por los funcionarios de la Inspeccion de Trabajo, por tanto, no estan dotadas de presuncion de certeza o
de veracidad las opiniones, juicios de valor o calificaciones juridicas subjetivas que haga el inspector.

La presuncion de certeza solo abarca a los hechos. Ademas, contra tales hechos, cabe la prue-
ba en contrario del administrado. Estos hechos, ademas, son solo aquellos que por su objetividad son
susceptibles de percepcion directa por el inspector, o los inmediatamente deducibles de aquellos 8.

1.3. ;Como se puede destruir la presuncion de certeza de los hechos constatados por el inspector?

Por ejemplo, con un informe técnico. Imaginemos que un inspector aprecia un riego grave e inmi-
nente en la perforacion de un terreno, al excavarse pozos no entibados y acumulando materiales cerca.
Los hechos constatados por el inspector pueden quedar desvirtuados por los informes técnicos presen-
tados por la empresa que demuestren que los suelos reconocidos presentan caracteristicas geotécnicas
favorables para la ejecucion de excavaciones sin que sea necesario el empleo de entibaciones.

En general, estos informes técnicos pueden ser elaborados por un colegio profesional, un cole-
giado, o un especialista acreditado y suponen un elemento mas de juicio. Debe ser objetivo y basarse
también en hechos y en consecuencias demostrables.

En casos de accidentes de trabajo con resultado de muerte, cabe ademas solicitar la autopsia
del trabajador fallecido, para asegurar la causa del accidente. En un caso extremo, en el que se pre-
suponia que el trabajador habia quedado electrocutado al manipular elementos eléctricos en una tor-
menta, se demostro que la causa del fallecimiento, en virtud de la autopsia practicada, habia sido la
fulguracion producida por un rayo °.

©  STSI de Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo), de 15 de septiembre de 2004, rec. num. 959/2002.

Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones
y Sanciones en el Orden Social.

8 STSI de Castilla y Leodn (Sala de lo Social) de 6 de julio de 2003, rec. nim. 1043/2004.
9 STSJ de Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo), de 2 de julio de 2004, rec. niim. 459/2000.
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2. Por falta de competencia de la Inspeccion de Trabajo para valorar cuestiones reservadas al
juez de lo social.

2.1. La calificacion de una relacion como laboral por la Inspeccion de Trabajo.

La Administracion no puede ejercer una funcion propia de la jurisdiccion social, como es la
declaracion de una relacion como laboral. Por tanto, en aquellos casos en los que un inspector levan-
te un acta de infraccion presuponiendo que una relacion es de caracter laboral, debera abstenerse de
continuar con el procedimiento sancionador para cumplir con los requisitos previstos en el articulo
149 de la Ley de Procedimiento Laboral (LPL) y en el articulo 9 del Real Decreto 928/1998, que
regula el procedimiento sancionador, en virtud de los cuales:

* El articulo 149 de la LPL prevé el denominado «procedimiento de oficio», que se inicia en
virtud de comunicacion que debera dirigir la autoridad laboral al Juzgado, cuando cualquier
acta de infraccion levantada por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social haya sido
impugnada por el sujeto responsable con base en alegaciones y pruebas que puedan desvir-
tuar la naturaleza laboral de la relacion juridica objeto de la actuacion inspectora.

» Elarticulo 19 del Real Decreto 928/1998, a su vez desarrolla este procedimiento de la siguien-
te forma:

— Cuando el acta de infraccion haya sido impugnada por el sujeto responsable con base en
argumentos y pruebas que razonablemente puedan desvirtuar la naturaleza juridica de la
relacion objeto de la propuesta inspectora, el inspector de Trabajo y Seguridad Social podra
proponer al respectivo jefe de la Inspeccion Provincial o el 6rgano competente de la comu-
nidad autéonoma que se formalice demanda de oficio ante la Jurisdiccion de lo Social que,
de formalizarse, motivara la suspension de la practica del acta con notificacion al interesado.

— Las propuestas contendran los requisitos generales exigidos para las demandas de los
procesos ordinarios.

— Si el respectivo jefe de la Inspeccion Provincial o la autoridad competente formulase
demanda de oficio, observara en la misma los requisitos indicados acompafiando copia
del expediente sancionador, y suspendera el procedimiento sancionador.

— Una vez recaida sentencia firme y comunicada la misma, continuara la tramitacion del
expediente administrativo.

— La autoridad competente, una vez haya tenido notificacion de la sentencia firme deriva-
da del procedimiento judicial social, ordenara que se continte la tramitacion del expe-
diente administrativo sancionador y que el funcionario actuante elabore la correspondiente
propuesta de resolucion.

.Qué ocurre si no se respeta este procedimiento y se contintia con la tramitacion del acta?

Pues que el acta deviene nula, porque la Inspeccion de Trabajo no es competente para declarar
la laboralidad de una relacion.
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.Como deben ser las alegaciones del sujeto presuntamente responsable, frente a un acta
en la que se declara una relacion laboral?

Este supuesto se enjuicio en el caso de una sancion de multa por importe de 6.016 euros por
haber contratado a un trabajador extranjero que carecia de permiso de trabajo en Espaiia '°.

En el curso del procedimiento sancionador se alegd que no existia relacion laboral ninguna entre
el imputado y el trabajador extranjero, afirmandose incluso que ni siquiera lo conocia. Pese a ello la
Administracion incumplié el deber que establece el articulo 149.1 de la LPL.

El defensor de la Administraciéon mantuvo que para que proceda remitir las actuaciones a la
jurisdiccion social no basta que se hagan simples alegaciones, sino que deben aportarse pruebas como
especifica el precepto invocado, que se refiere a «alegaciones y pruebay.

El debate se centr6 en torno a si es indispensable prueba de que no hay relacién laboral, o bas-
ta una simple alegacion en sentido negativo. El fiscal informo que, habiéndose impugnado el acta de
infraccion por la razén indicada, ello da lugar a que deba aplicarse el articulo 149.1 de la LPL, pues
de no hacerlo, al resolver sobre la alegacion la Administracion ya esta ejerciendo una funcion propia
de la jurisdiccion social. De ello se desprende que no es pertinente exigir que, ademas de alegar en
este sentido, exista prueba de que la relacion laboral no se ha producido.

Al final, el Supremo entendié que seglin los principios que inspiran nuestro ordenamiento, la
Administracion no debe decidir sobre la existencia de relacion laboral, y estos son el espiritu y la
finalidad del articulo 149.1 de la LPL. Por ello si se incumple este precepto, es conforme a derecho
declarar la nulidad del acto sancionador.

2.2. ;Qué ocurre entonces en los casos de cesion ilegal de trabajadores o en otros casos que su
enjuiciamiento corresponda resolver al orden social?

Ocurriria lo mismo, y seria aplicable lo indicado en el punto anterior.

2.3. ;Y qué ocurre si por ejemplo la Inspeccion levanta un acta en materia de Seguridad Social, por
falta de cotizacion, entendiendo que no se ha cotizado por determinadas cantidades con base en
la aplicacion de un convenio colectivo aplicado erroneamente? ;Tiene cardcter vinculante para el
Juez de lo social el acto administrativo firme o la sentencia del orden contencioso que determina la
aplicacion de un convenio colectivo determinado, en lugar del que venia aplicando la empresa?

En estos casos puede ocurrir una situacion extrafia. La Inspeccion de Trabajo y el juez de lo
contencioso-administrativo pueden entender e interpretar que la empresa esta aplicando mal un con-
venio colectivo y, en atencion a ello, proceder a liquidar las cuantias que deberian haber sido cotiza-
das en la Seguridad Social.

10 Supuesto resuelto por STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 8 de julio de 2004, rec. nim. 342/2003.
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Sin embargo, esta interpretacion no tendria caracter constitutivo, ni tendria efectos laborales para
el trabajador que, por ejemplo, acude en juicio de despido al orden social. El juez de lo social no estaria
vinculado por lo que en su caso hubiera decidido el juez de lo contencioso y tiene plena libertad para
decidir qué convenio es el aplicable. Podria darse el caso de que el trabajador reclamara la aplicacion
del convenio que aplico la Inspeccion o el juez de lo contencioso por ser mas favorable para el calculo
de su indemnizacion y que el juez de lo social entendiera que esa interpretacion es erronea.

Solo cabe la vinculacion de los hechos probados por el juez de lo contencioso-administrativo al
juez de lo Social, en materia de recargo de prestaciones, en lo relativo a la existencia de infraccion de la
normativa de prevencion de riesgos laborales, como establece el articulo 42.5 del TRLISOS; sin embargo,
este precepto ha traido también algunos problemas en la préctica, al ser el orden Social el primero que
dicta sentencia reconociendo o no el recargo, siendo la sentencia firme de lo contencioso muy posterior.

III. ;HAY MATERIAS DE ESPECIAL VIGILANCIA POR PARTE DE LA INSPECCION
DE TRABAJO?

1. Campaiias inspectoras.

En cuanto a la actuacion de la Inspeccion de Trabajo, ademas de las denuncias, son tipicas las cam-
panas de inspeccion para comprobar el cumplimiento de determinadas obligaciones laborales, de Segu-
ridad Social o de prevencion de riesgos laborales. Muchas veces, son las propias empresas las que
comentan una especial incidencia de las actuaciones inspectoras a que estan sometidas, bien por el sector
al que pertenecen (por ejemplo, construccion), bien por el tipo de contratos (temporales) que realizan, etc.

Sin perjuicio de los planes a nivel estatal y autonéomico de la propia Inspeccion, en general, en
los foros celebrados con los propios inspectores, abogados y empresas, seria posible elaborar una
lista de aquellos temas sobre los que mas inciden los inspectores de trabajo en sus visitas:

1.1. Empleo y contratacion.

1. Control de la temporalidad en la contratacion. Especialmente sobre aquellas empresas en las que
una gran parte o un alto porcentaje de la plantilla esta vinculada a la empresa a través de un contrato
temporal, especialmente de obra o servicio, o de caracter eventual.

2. Integracion laboral de discapacitados. Especialmente en la comprobacion del 2 por 100 de la
plantilla reservada para discapacitados, o en la exigencia de las medidas alternativas.

3. Campafia «Falsos autobnomosy. Especificamente aquellas relaciones en las que la empresa utiliza
la figura del autonomo para una relacion en la que se dan las notas de laboralidad, con objeto de
eludir el alta en la Seguridad Social, la cotizacion a cargo de la empresa, la aplicacién de un conve-
nio colectivo, o el régimen protector del despido. No obstante, teniendo en cuenta el nuevo Estatuto
del Trabajo Auténomo y el régimen del nuevo «Trabajador autonomo econdémicamente dependiente
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(TRADE)», destacandose que en esta norma (la Ley 20/2007, de 11 de julio), no aparece ninguna
referencia a la actuacion de la Inspeccion de Trabajo o respecto a nuevos incumplimientos de las
empresas que se puedan catalogar como infracciones.

4. Campaiia «Becarios». Especialmente sobre aquellas empresas que utilizan a becarios para realizar
el mismo trabajo que cualquier trabajador, sin que predomine por tanto el caracter formativo y practico
que caracteriza a la figura de la beca, para eludir el alta en la Seguridad Social, la cotizacion a cargo
de la empresa, la aplicacion de un convenio colectivo, o el régimen protector del despido.

5. Cesion ilegal de trabajadores. Tanto en empresas aparentes como reales, que actian de interme-
diarios en la contratacion para otras empresas bajo la figura de las contratas.

6. Irregularidades en la subcontratacion. Especialmente en el sector de la construccion, sobre todo
después de la Ley 32/2006, de 18 de octubre.

7. Discriminacion por razon de género. Especialmente en lo relativo a la aplicacion de las obligaciones
derivadas de la Ley de Igualdad (Ley 3/2007, de 22 de marzo).

8. Empleo sumergido y trabajo de extranjeros (control de autorizaciones, altas y liquidaciones,
informes de arraigo laboral).

1.2. Seguridad Social.

1. Encuadramiento de empresas y trabajadores.
2. Falta y diferencias de cotizacion.
3. Derivacion de responsabilidad en materia de cotizacion.

4. Prestaciones indebidas (sobre todo en los casos de fraude por el beneficiario, o de connivencia
entre el trabajador y empresario).

5. Colaboracion con INSS, Tesoreria y Servicio Publico de Empleo Estatal (antiguo INEM).

1.3. Prevencion de riesgos laborales.

1. Campaiia europea del amianto.

2. Gestion de la prevencion (servicios de prevencion, auditoras, empresas de formacion preventiva).

3. Campaiia «kEmpresas de mayor siniestralidad».

4. Campaiia «Coordinacion de actividades», a efectos del cumplimiento del Real Decreto 174/2004,

sobre coordinacion de actividades empresariales, en los casos de concurrencia de trabajadores de
varias empresas (incluso autonomos) en un mismo centro de trabajo.
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5. Campafia «Seguridad en la construcciony.
6. Investigacion de accidentes (muy graves, graves ¢ indebidamente calificados como leves).

7. Colaboracion con la Fiscalia de Siniestralidad Laboral en delitos laborales (en virtud del Protoco-
lo marco de colaboracion entre el Consejo General del Poder Judicial, el Ministerio del Interior, el
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y la Fiscalia General del Estado para la investigacion eficaz
y rapida de los delitos contra la vida, la salud y la integridad fisica de los trabajadores y la ejecucion
de las sentencias condenatorias, firmado en Madrid, el 19 de septiembre de 2007).

2. Actuaciones de la Inspeccion.

De las actuaciones comprobatorias, en el ejercicio de sus funciones, los inspectores podran
instar:

* Requerimientos o actas de advertencia cuando no se deriven perjuicios directos a los traba-
jadores.

* Inicio de procedimientos sancionadores mediante la extension de actas de infraccion.

+ Inicio de procedimientos liquidatorios por débitos a la Seguridad Social y conceptos de
recaudacion conjunta, mediante la practica de actas de liquidacion.

+ Inicio de procedimientos de oficio para la inscripcién de empresas, afiliacion y altas y bajas
de trabajadores en el régimen correspondiente de la Seguridad Social.

* Inicio de procedimientos para el encuadramiento de empresas y trabajadores en el régimen
de Seguridad Social que corresponda.

» Propuesta ante los organismos competentes para la suspension o cese de prestaciones sociales
si se constatase su obtencion o disfrute en incumplimiento de la normativa que las regula.

» Propuesta ante el organismo competente del recargo de prestaciones econdmicas en caso
de accidente de trabajo o enfermedad profesional causados por la falta de medidas de segu-
ridad e higiene en el trabajo.

» Propuesta de recargos o reducciones en las primas de aseguramiento de accidentes de tra-
bajo y enfermedades profesionales en el caso de empresas por su comportamiento en la
prevencion de riesgos y salud laboral.

* Orden de paralizacion inmediata de trabajos o tareas por inobservancia de la normativa de pre-
vencion de riesgos laborales, de concurrir riesgo grave e inminente para la seguridad y salud.

» Comunicacion a los organismos competentes de los incumplimientos que se comprueben
en la aplicacion y destino de ayudas y subvenciones para el fomento de empleo, formacion
profesional ocupacional y promocion social.

* Formulacion de demandas de oficio ante la jurisdiccion de lo social de acuerdo con la nor-
mativa aplicable.
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