EJERCICIO DE DERECHO DEL TRABAJO Y Nam.
SEGURIDAD SOCIAL 19/2001

GABINETE JURIDICO DEL CEF

I Extracto:

EL presente caso préctico reproduce el enunciado del supuesto referido
a la actividad de los Subinspectores de Empleo y Seguridad Social que
se propuso como tercer ejercicio en la oposicién para acceso al Cuerpo
referido, planteado para su resolucién el dia 3 de junio de 2000. En €l se
efectda un andlisis y comentario sobre cada una de las cuestiones plan-
teadas, exponiéndose las infracciones apreciadas y en todos los casos
razonando juridicamente las respuestas.
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NOTA PREVIA

La celebracion del ejercicio practico que se reproduce a continuacion tuvo lugar el dia 3 de junio
de 2000, por lo que las actuaciones a realizar se entienden finalizadas en ese dia.

Junto a las referencias a los preceptos de la Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre Infracciones y Sanciones
en el Orden Social, en vigor en el momento de la realizacién de la prueba, se indican los articu-
los correspondientes del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, vigentes desde
el dia 1 de enero de 2001.

ENUNCIADO

Se efectla visita el 17 de mayo de 2000 a una empresa dedicada al comercio menor textil,
«CAMISA, S.L.». En el momento de iniciarse la visita el Subinspector se acredita mediante la exhi-
bicion del documento oficial correspondiente, comenzando ya la actuacion al pedir los datos de la
primera persona con la que se identifica. Posteriormente el funcionario pregunta por el empresario.
El encargado, D. Pedro Antlinez Lasa, que le atiende, le indica que el duefio del negocio es su primc
hermano D. Carlos Antiinez Garcia, quien, aunque acude sélo ocasionalmente al centro de trabajc
para supervisar el negocio, se encuentra en la oficina de la empresa. Se realiza control de emplet
constatandose la ocupacion de otros dos empleados, D.2 Luisa Santos Santos y D. Ginés Amigc
Cansado, ambos dependientes, que atienden a sendos clientes.

En efecto, en la oficina anexa al local, se halla D. Carlos Antinez Garcia, que le manifiesta lo
siguiente:xdeberia haber hecho comunicacion al inicio de la visita, a pesar de su caracter de
autoridad publica y ha de justificar que su actuacion no es pura iniciativa del Subinspector,
mediante la orden de servicio que concrete la intervencién en la empres&b Subinspector res-
ponde que«segun la normativa vigente, la comunicacion al empresario puede hacerse tanto al
inicio de la visita como posteriormente y en ningdn centro se debe preavisar la actuacion ins-
pectora. Por otra parte, la visita estd dentro de un programa desarrollado sobre empresas del
mismo sector de la visitada».
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A continuacién el Sr. Antlinez Garcia declara que ha acudido al centro de trabajo esa mafa-
na para elaborar la convocatoria de una Junta General de socios. Ademas ese mismo dia ha recc
gido del notario copias simples de dos escrituras publicas: en la primera, se eleva a publico el
acuerdo de Junta General extraordinaria de la sociedad de fecha 3 de mayo de 2000, a la que act
dieron la totalidad de los propietarios de participaciones sociales de la empresa, mediante la que
se decide el cambio de domicilio social; la segunda, de fecha 4 de mayo de 2000, registra que
D. Pedro y D. Federico Antlinez Lasa comparecen personalmente ante notario y venden a su primo
hermano D. Carlos Antunez Garcia, quien también comparece personalmente, las participaciones
sociales que poseian de la empresa visitada.

No pudiendo dar por finalizadas las actuaciones en ese acto, se cita a la empresa requiriendc
su comparecencia en las dependencias de la Inspeccién Provincial de Trabajo y Seguridad Social e
dia 26 de mayo.

Llegada esa fecha, tiene lugar la primera comparecencia haciéndolo en representacion de la
empresa D. Carlos Antinez Garcia, que expone estos hechos: es, desde 18 de diciembre de 199!
jubilado del Régimen Especial de Trabajadores Autonomos (RETA). Es, asimismo, administrador y
socio mayoritario de la compafiia. De la gestion de esta compafiia se ocupa su primo hermano D.
Pedro Antliinez Lasa, en su condicion de encargado, con poderes de administrador.

Mediante examen documental se comprueba:

1. La empresa tiene tres trabajadores en alta, dos empleados y un encargado. Este causo alt
en el Régimen General de la Seguridad Social (RGSS), coincidiendo con la baja en el RETA
de D. Carlos Antlinez Garcia, el dia 18 de diciembre de 1999. Esta contratado por duracion
indefinida, con una retribucion bruta mensual de 450.000 pesetas.

2. Una de las dependientas es D.2 Luisa Santos Santos, a la que emplearon procedente de |
empresa «LA CAMISAVAQUERA, S.L.», empresa de la competencia en la que tenia con-
trato indefinido. Tras largas negociaciones entre D. Carlos Antinez Garcia y la trabajado-
ra, ésta decidié aceptar su oferta y solicitar su baja en «LA CAMISA VAQUERA, S.L.»,
el dia 1 de diciembre de 1999, incorporandose a «CAMISA, S.L.» el dia 3 de diciembre de
1999. Como contraprestacion por la pérdida de la antigiiedad que tenia en la anterior empre-
sa, ambas partes acordaron que su retribucién mensual, con inclusion de las partes propor-
cionales de las pagas extraordinarias y otros devengos de periodicidad superior a la men-
sual, ascenderian a 210.000 pesetas, 450.000 pesetas mas al afio que en «LA CAMISA
VAQUERA, S.L.».

Tras inscribirse el dia 2 de diciembre de 1999 como desempleada en la oficina del INEM,
formalizé contrato de trabajo a tiempo completo y de duracién indefinida al amparo de

lo establecido en la Ley 50/1998, de 30 de diciembre. En la fecha de la contratacion
D.2 Luisa tenia 47 afios de edad y la empresa ha venido bonificAndose desde entonces
hasta 30 de abril de 2000 en su cotizacién al RGSS por contingencias comunes en un
50 por 100. Su grupo de cotizacion es el 8.
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3. El otro dependiente, D. Ginés Amigo Cansado, trabaja en la empresa con contrato de dura-
cion indefinida desde el dia 1 de junio de 1999. Al ser en el momento de la contratacion
desempleado con una antigiiedad como demandante de empleo de 13 meses, las partes celi
braron contrato de trabajo de duracién indefinida y a tiempo completo, al amparo de lo esta-
blecido en la Ley 50/1998, de 30 de diciembre. Desde su contratacion y hasta el 30 de abril
de 2000 la empresa ha venido bonificandose en su cotizacién al RGSS por contingencias
comunes en un 40 por 100. Su grupo de cotizacién es el 8. Su base mensual de cotizacion
son 150.000 pesetas por todos los conceptos.

4. La empresa sélo ha tenido otro trabajador, D. Federico Antinez Lasa, como se dijo, primo
hermano de D. Carlos Antinez Garcia, quien figuré en situacién de alta en la Seguridad
Social por cuenta de la empresa de 3 de mayo a 7 de mayo de 2000, con la categoria pro-
fesional de auxiliar administrativo.

5. En materia de cotizacion al RGSS, se verifica que:

a) Respecto de las cotizaciones correspondientes a la cuota patronal por contingencias comu-
nes de los meses de enero, febrero y marzo de 1999, la empresa solicitdé su aplazamien-
to, que fue resuelto favorablemente por la Tesoreria General de la Seguridad Social median-
te resoluciones, la ultima de ellas el 5 de abril de 1999. Se ha procedido al ingreso, en
tiempo y forma, de los plazos establecidos en dichas resoluciones, quedando pendiente
el tltimo pago que debera hacerse efectivo antes del 1 de agosto de 2000.

b) Con relacion al resto del periodo examinado, la empresa procedio a efectuar los ingre-
sos correspondientes en los plazos y forma reglamentariamente establecidos.

A fin de examinar la documentacion adicional, que se estima necesaria para completar las
comprobaciones, el Subinspector emplaza a la empresa nuevamente para el 2 de junio de 2000. Esf
segunda comparecencia permite comprobar:

1. D. Carlos Antliinez Garcia es administrador de la compafiia y titular del 65 por 100 del capi-
tal social. No tiene asignada remuneracion de ningun tipo.

2. Sus primos hermanos, D. Pedro y D. Federico Antinez Lasa, fueron titulares cada uno del
5 por 100 del capital social hasta su venta celebrada el 4 de mayo de 2000.

3. D. Pedro Antunez Lasa tiene poderes de direccion ejecutiva, como administrador de la
empresa, ello sin perjuicio de que D. Carlos Antlinez Garcia haya seguido ejerciendo, con
posterioridad a su jubilacién, las funciones inherentes a la titularidad del negocio.

4. D. Federico Antinez Lasa fue despedido de «CAMISA, S.L.» el dia 7 de mayo. La carta
de despido, cuyo recibi fue firmado por el destinatario ese mismo dia, alega ausencias injus-
tificadas al trabajo los dias 3 y 4 de mayo. El 16 siguiente las partes celebraron acto de con-
ciliacién, con resultado de avenencia y declaracion de la improcedencia del despido.
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5. Se aportan las néminas de la plantilla, entre las que se incluyen la de mayo (5 dias) de D.
Federico Antlinez Lasa. Asimismo, se presentan los justificantes de pago mediante trans-
ferencia bancaria de la totalidad de las mismas, con la sola excepcion de la de D. Federico,
gue, segun declara el compareciente, fueron abonadas en metalico sin que pueda aportar-
se justificante documental de su ingreso.

El 2 de junio de 2000 el funcionario actuante efectia examen de datos informaticos, compro-
bando:

1. D. Carlos Antlinez Garcia es pensionista de jubilacion del RETA instada el 18 de diciem-
bre de 1999.

2. Sus primos hermanos D. Pedro y D. Federico Antinez Lasa prestaron servicio en la empre-
sa «DDT, S.L.», dedicada a promocién inmobiliaria, en la que tenian contratos de trabajo
de duracidn indefinida desde 1985 como arquitectos. Causaron baja voluntaria en la misma
siete dias antes de sus respectivas altas en la empresa visitada. Carecen de otros antece

dentes laborales.

3. D. Federico Antlinez Lasa es desde 17 de mayo de 2000 perceptor de prestaciones por desen
pleo, nivel contributivo, habiendo percibido la primera mensualidad el dia 1 de junio de 2000.

Al finalizar la actuacién comprobatoria el Subinspector procede a extender asiento en el Libro
de Visitas. En el momento de la intervencidn en el centro de habia manifestado al Subinspector que
no se disponia de dicho Libro, por estar tramitando la gestoria la habilitacién de un segundo Libro
por extravio del primero. Se presento el nuevo Libro los dias 26 de mayo y 2 de junio en las ofici-
nas del servicio. El Subinspector, en el encabezamiento de la diligencia, hace constar solo la fecha
de la visita, firmando a continuacién al pie de la misma pagina del Libro, en el que sélo hay un apar-
tado para la firma del Inspector.

PREGUNTAS:

1.2 Analice cada una de las manifestaciones entrecomilladas y en negrilla de D. Carlos
Antlnez Garcia y el Subinspector en el momento que se encuentran durante la visi-
ta y conteste, en base a las normas que sean de aplicacion, los errores o aciertos de
ambas manifestaciones.

2.2Respecto de D. Carlos Antinez Garcia, indique, razonando juridicamente la res-
puesta, si aprecia o no irregularidades y, en su caso, las actas que procedan, con
expresion del motivo de su extension, preceptos infringidos y tipificadores, asi como
su graduacion y las correspondientes sanciones.

3.2En lo que atafie a las bonificaciones practicadas por la empresa, en base a las con-
trataciones de D.2 Luisa Santos Santos y D. Ginés Amigo Cansado, explique, justi-
ficando la respuesta normativamente, si existen o no irregularidades y, en su caso,
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las actas de liquidacién que procedan, con expresion de periodos, bases y tipos apli-
cables, asi como las actas de infraccién que estime deben extenderse, en los mismos
términos que en la pregunta anterior.

4.2 Hay alguna irregularidad en la situacion de D. Pedro Antinez Lasa y alguna espe-
cialidad en su cotizaciéon y formalizacién de la misma?

5.2 ¢ Procederia alguna actuacion por los hechos comprobados en cuanto a D. Federico
Antlnez Lasa? En la respuesta deben exponerse todas y cada una de las circuns-
tancias de hecho en que se base ésta. En caso de considerarse procedente practicar
actas, han de sefialarse los preceptos infringidos vy tipificadores, asi como la gra-
duacion y la sancion propuesta.

6.2 ¢ Se aprecia alguna irregularidad en lo realizado por el Subinspector en el Libro de
Visitas, de acuerdo con el Derecho positivo vigente?

SOLUCION

1. Manifestaciones de D. Carlos Antinez Garcia y respuestas del Subinspector de Empleo y
Seguridad Social.

El dia 17 de mayo de 2000 se efectla visita de inspeccion a la empresa «CAMISA, S.L.». El
Subinspector que realiza las actuaciones se acredita como tal y comienza a efectuar control de emple
tomando datos identificativos de los trabajadores alli presentes. Posteriormente el funcionario se des:
plaza a la oficina de la sociedad, donde se encuentra su socio mayoritario, D. Carlos Antlinez Garcia
quien le indica que deberia haberse realizado la comunicacién de la visita al empresario en el momen
to de su inicio. El Subinspector responde acertadamente justificando la comunicacion posterior, con
fundamento en el articulo 5.1 de la Ley 42/1997, Ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social, por remision de su articulo 8.3; y en el articulo 7.1.2.° del Reglamento de Organizacion y
Funcionamiento de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, aprobado por Real Decreto 138/2000,
por remision de su articulo 8.1.1.°. En dichos preceptos se dispone que «los Subinspectores de Emple
y Seguridad Social, al efectuar una visita de inspeccién, deberdn comunicar su presencia al empre
sario 0 a su representante o persona inspeccionada, a menos que consideren que dicha comunicaci
pueda perjudicar el éxito de sus funciones. Tal comunicacion podra efectuarse al inicio de la visita
de comprobacién o con posterioridad a dicho inicio, si asi conviniera».

Por otra parte, segln dispone el articulo 8.3 de la Ley 42/1997, Ordenadora de la Inspeccion
de Trabajo, y el articulo 12 del Real Decreto 138/2000, los funcionarios del Cuerpo de Subinspectores
de Empleo y Seguridad Social para el desempefio de sus cometidos y en el ejercicio de sus funcio:
nes tendran la consideracion de agentes de la autoridad, y no de autoridad publica, como manifestc
D. Carlos Antinez Garcia.
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Con relacion a la manifestacion del Subinspector en la que indica que en ningln centro se
debe preavisar la actuacion inspectora, en principio es correcta esa afirmacion, por facultar esa forma
de actuacion el articulo 5.1 de la referida Ley 42/1997, Ordenadora de la Inspeccién de Trabajo, pro-
nunciandose en el mismo sentido el articulo 7.1.1.° del Real Decreto 138/2000. No obstante, esos
mismos preceptos establecen excepciones a esta regla general: la primera, referida al supuesto d
gue el centro sometido a inspeccién coincida con el domicilio de la persona fisica afectada, en cuyo
caso deberan obtener su expreso consentimiento o, en su defecto, la oportuna autorizacion judicial;
la segunda, relativa a la realizacion de actuaciones previas en centros o dependencias de le
Administracién Publica, en cuyo caso se preavisara a quien se encuentre al frente del centro a ins-
peccionar (art. 3.3 del Real Decreto 138/2000).

Por dltimo se aborda la cuestion del origen de la actuacion del Subinspector, manifestando
D. Carlos Antunez Garcia la necesidad de justificar que ésta no viene motivada por pura iniciativa
del funcionario, mediante la orden de servicio que concrete la intervencion en la empresa. A este res-
pecto, el articulo 8.3 de la Ley 42/1997, Ordenadora de la Inspeccién de Trabajo, condiciona el ejer-
cicio de las funciones y la atribucién de las facultades de los Subinspectores de Empleo y Seguridad
Social a que las actuaciones se realicen en ejecucion de las 6rdenes de servicio recibidas. Con mayc
contundencia en este sentido, el articulo 9.2 del Real Decreto 928/1998 establece que las actuacio
nes previas de los Subinspectores de Empleo y Seguridad Social se efectuaran, en todo caso, en eji
cucion de las érdenes de servicio recibidas.

Sin embargo, el articulo 26.3 del Real Decreto 138/2000 ha venido a introducir la figura nove-
dosa de la encomienda de servicio en la actuacion del Subinspector de Empleo y Seguridad Social.
El precepto distingue entre las que viene a denominar encomiendas de servicio genéricas, para el dest
rrollo de comprobaciones de su competencia que motiven un conjunto de actuaciones sobre supues
tos homogéneos programados que afecten a varios sujetos de un mismo sector 0 zona, y especifica
para actuaciones concretas sobre sujetos obligados expresamente determinados e individualizados.

2. Irregularidades que se aprecian respecto de la situacion en la empresa «CAMISA S.L.» de
D. Carlos Antiinez Garcia.

En el enunciado del supuesto se sefialan las siguientes circunstancias relativas a D. Carlos
Antinez Garcia:

* Segun manifiesta el encargado de la empresa, D. Carlos Antinez Garcia acude sélo oca-
sionalmente al centro de trabajo para supervisar el negocio.

¢ Se encuentra en la oficina de la empresa en el momento de la visita de inspeccién, debido
a que ha acudido esa mafiana a elaborar la convocatoria de una Junta General de socios tra
haber recogido copias de sendas escrituras publicas referentes a la sociedad.

« Es su administrador y socio mayoritario (65%), sin que tenga asignada remuneracion algu-
na en la sociedad.
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« Esjubilado del RETAde la Seguridad Social desde 18 de diciembre de 1999, fecha en que
es contratado como encargado D. Pedro Antlinez Lasa, que también ostenta la condicion
de administrador con poderes de direccidn ejecutiva, que es quien se encarga de la gestiér
de la compaiiia, sin perjuicio de que con posterioridad a su jubilacién haya seguido ejer-
ciendo las funciones inherentes a la titularidad del negocio.

Con esos hechos proporcionados en el enunciado, procede determinar si la actividad realiza-
da en la empresa por D. Carlos Antinez Garcia es compatible o no con la pensién de jubilacién. A
este respecto, el articulo 93.2 de la Orden de 24 de septiembre de 1970, por la que se dictan norme
para la aplicacion y desarrollo del Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores
Auténomos, en redaccién dada por la Orden de 31 de julio de 1976, declara expresamente compa
tibles con el percibo de la pension de jubilacion en el RETA de la Seguridad Social la realizacion de
«funciones inherentes a la titularidad de la empresa», expresion que incluso se utiliza en el plantea-
miento del caso para describir la actividad realizada por D. Carlos Antinez Garcia en la empresa
«CAMISA, S.L.».

El alcance de este concepto y su compatibilidad con la pensién de jubilacion en el RETA de
la Seguridad Social ha sido objeto de analisis en la Circular 5-028, de 14 de octubre de 1999, de la
Tesoreria General de la Seguridad Social, en la que se confirma la compatibilidad.

La presencia ocasional de D. Carlos Antlinez Garcia en el centro de trabajo, las menciones a
gue acude al mismo para supervisar el negocio y la contratacién de un encargado general con pode
res de direccién ejecutiva simultdneamente a su jubilacién, abundan en la calificacion de sus activi-
dades como «inherentes a la titularidad de la empresa», por lo que se estima que no constituyen caus
de incompatibilidad con la pension de jubilacion.

3. Posibles irregularidades por las bonificaciones en la cotizacion a la Seguridad Social prac-
ticadas por la empresa «CAMISA S.L.» por la contratacidon de D.2 Luisa Santos Santos y

D. Ginés Amigo Cansado y procedencia o no de la extensién de actas de infraccion y liqui-
dacion.

En primer lugar procede analizar si se retinen los requisitos genéricos que la disposicion adi-
cional 43 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, por la que se aprueba el programa de fomento del
empleo para el afio 1999, exige para ser acreedor a las bonificaciones en la cotizacion a la Segurida
Social que en ella se regulan, y que son los siguientes:

«Tercero.2. Las empresas que hayan extinguido o extingan, por despido declarado impro-
cedente, contratos bonificados al amparo de la presente norma y del Real Decreto-Ley
9/1997, de 17 de mayo, por el que se regulan incentivos en materia de Seguridad Social
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y de cardcter fiscal para el fomento y la estabilidad en el empleo y de la Ley 64/1997,
de 26 de diciembre, quedaran excluidos por un periodo de doce meses, de las ayudas
contempladas en la presente disposicién. La citada exclusién afectara a un nimero de
contrataciones igual al de las extinguidas. El periodo de exclusion se contara a partir de
la declaracion de improcedencia del despido».

No consta que se hayan producido extinciones de contratos de estas caracteristicas con ante
rioridad a la fecha de celebracion de los contratos bonificados (D.? Luisa Santos Santos fue contra-
tada el dia 3 de diciembre de 1999 y D. Ginés Amigo Cansado el dia 1 de junio de 1999). En el
supuesto practico se refiere la existencia de despido disciplinario de D. Federico Antiinez Lasa, cali-
ficado como improcedente en fecha 16 de mayo de 2000, pero no se indica que esta contratacion Ic
fuera al amparo de la Ley 50/1998, por lo que esta causa de exclusién no operaria respecto de lo:
dos contratos por los que la empresa se beneficia de ayudas en la cotizacién al RGSS.

«Cuarto. Requisitos de los beneficiarios.

Los beneficiarios de las ayudas previstas en esta norma deberan reunir los siguientes
requisitos:

a) Hallarse al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias y frente a la
Seguridad Social.»

Con relacién a este requisito el enunciado del supuesto indica que la empresa adeuda las coti-
zaciones al RGSS por los trabajadores de su plantilla por los meses de enero, febrero y marzo de
1999, cuotas respecto de las cuales la Tesoreria General de la Seguridad Social concedid aplaze
miento, habiendo cumplido la empresa con los plazos de pago establecidos en las correspondiente:
resoluciones. Los efectos de la concesion del aplazamiento son, ademas de la suspensién del proce
dimiento recaudatorio, que la empresa sera considerada como al corriente de sus obligaciones de i
Seguridad Social respecto de las deudas aplazadas, en orden a la obtencién de subvenciones y bor
ficaciones, segln establece el articulo 42.3 b) parrafo segundo del Real Decreto 1637/1995, de 6 de
octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudacion de los Recursos del Sistem
de la Seguridad Social, y el articulo 22.2 de la Orden de 26 de mayo de 1999 que lo desarrolla. Por
tanto, la empresa no habria incumplido este requisito.

«b) No haber sido excluidos del acceso a los beneficios derivados de la aplicacion de
los programas de empleo por la comision de infracciones no prescritas graves o muy
graves, todo ello de conformidad con lo previsto en el articulo 45.2 de la Ley 8/1988,
de 7 de abril, sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (en adelante, LISOS),
actualmente articulo 46.2 del Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2000 (en
adelante, TRLISOS).»
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No consta en el enunciado del supuesto que la empresa se encontrara en esta situacién co
anterioridad a la celebracion de los contratos por los que la empresa practica bonificaciones.

«Quinto. Incompatibilidades.

Los beneficios aqui previstos no podran, en concurrencia con otras ayudas publicas para
la misma finalidad, superar el 60 por 100 del coste salarial anual correspondiente al con-
trato que se bonifica.»

No consta en el enunciado del supuesto que la empresa haya incumplido esta causa de incom
patibilidad.

Una vez acreditado que la empresa no incumple ninguna de las causas de exclusién genérica:
ni incurre en las incompatibilidades previstas en la Ley 50/1998 para ser acreedora a las bonifica-
ciones en la cotizacion al RGSS, procede el examen de la concurrencia de los especificos requisitot
previstos para el otorgamiento de cada una de ellas:

A) Respecto de D. Ginés Amigo Cansado, fue contratado (se entiende que por escrito y en el
modelo oficial) por duracion indefinida el dia 1 de junio de 1999 y en el momento de la contrata-
cién era desempleado con una antigiiedad como demandante de empleo de 13 meses. La disposicic
adicional 43, primero, b), de la Ley 50/1998, establece para la contratacion indefinida de trabajado-
res que cumplan estos requisitos la concesion de bonificacion de las cuotas empresariales por con
tingencias comunes del 40 por 100 durante el primer afio de vigencia del contrato, y del 30 por 100
durante el segundo afio.

Acreditada la concurrencia de los requisitos para su aplicacion, el importe de las bonificacio-
nes efectuadas por la empresa coincide con estos porcentajes, por lo que no existirian irregularidades

B) Con relacién a D.2 Luisa Santos Santos, de 47 afios de edad, fue contratada el dia 3 de
diciembre de 1999, teniendo la condicién de desempleada y encontrandose inscrita como deman-
dante de empleo en el INEM desde la vispera de la contratacion.

Por la contratacion de duracién indefinida de esta trabajadora la empresa seria acreedora a un:
bonificacion de las cuotas empresariales por contingencias comunes del 50 por 100 durante el pri-
mer afio de vigencia del contrato, y del 45 por 100 durante el segundo, de conformidad con lo dis-
puesto en la disposicion adicional 43, regla segunda.1 d) y 2 de la Ley 50/1998. Esa bonificacion es
la que ha venido siendo aplicada desde la contratacion hasta el dia 30 de abril de 2000.

Sin embargo, la indicada trabajadora causo baja el dia 1 de diciembre de 1999 en la emprese
«CAMISAVAQUERA, S.L.», a la que se encontraba vinculada mediante contrato de trabajo de dura-
cién indefinida. Esta circunstancia constituye causa de exclusion de la aplicaciéon de las ayudas para e
fomento del empleo estable previstas en la Ley 50/1998, segun dispone su disposicién adicional 43,
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regla tercera, nimero 1, letra d), por «haber finalizado una relacion laboral de caracter indefinido en

los tres meses previos a la celebracion del contrato que da derecho a las bonificaciones». Ello impli-
caria la consideracion como indebidas de las bonificaciones practicadas por la empresa respecto dt
la cotizacion al RGSS por D.2 Luisa Santos Santos, y la realizacion de las siguientes actuaciones san
cionadoras y liquidatorias por el Subinspector de Empleo y Seguridad Social:

1. Extensién de actas de liquidacion de cuotas a la empresa por la existencia de diferencias
de cotizacién por trabajadores dados de alta.

» Procede la reclamacion de la deuda mediante acta de liquidacion por tratarse de dife-
rencias de cotizacion por trabajadores de alta, segun establece el articulo 31.1.b) de la
Ley General de la Seguridad Social, Texto Refundido aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio (en adelante, LGSS), y articulo 31.1 b) del Reglamento
General sobre Procedimiento para la Imposicion de Sanciones por Infracciones en el
Orden Social y para los Expedientes Liquidatorios de Cuotas de la Seguridad Social,
aprobado por Real Decreto 928/1998, de 3 de junio.

» Procede la extension de dos actas de liquidaciéon, una por cada afio natural. La primera
comprensiva del periodo de 3 de diciembre de 1999 a 31 de diciembre de 1999, y la
segunda de 1 de enero de 2000 a 30 de abril de 2000, momento hasta el que se ha com
probado la préactica de la bonificacién por la empresa.

» Los preceptos infringidos por la conducta empresarial son los articulos 16, 103, 104
y 107 de la LGSS; articulos 6, 10, 15 y 17.3 del Reglamento General sobre Cotizacion
y Liquidacion de otros Derechos de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto
2064/1995, de 22 de diciembre; articulo 91.2 a) de la Ley 49/1998, de Presupuestos
Generales del Estado para 1999, desarrollado por el articulo 4.1 de la Orden de 15 de
enero de 1999 (para el acta comprensiva de las cuotas adeudadas en el ejercicio de 1999
y articulo 95.2 a) de la Ley 54/1999, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2000, desarrollado por el articulo 4.1 de la Orden de 28 de enero de 2000 (para el acta
comprensiva de las cuotas adeudadas en el ejercicio 2000), todo lo anterior por incidir-
se en la causa de exclusién prevista en la disposicion adicional 43, regla tercera, nime-
ro 1, letra d), de la Ley 50/1998.

» Labase de cotizacion aplicable durante la totalidad del periodo al que se refieren las dos
actas de liquidacion asciende a 210.000 pesetas mensuales.

» El tipo de cotizacidén aplicable es el 11,8 por 100, resultado de aplicar el porcentaje
del 50 por 100 al tipo Unico por contingencias comunes, aportacion empresarial del
23,6 por 100.

2. Extension de acta de infraccion a la empresa.

» Elfundamento de su extensién es la obtencion y disfrute indebidos de bonificaciones en
el pago de cuotas a la Seguridad Social por la contratacién de la trabajadora D.2 Luisa
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Santos Santos durante el periodo de 3 de diciembre de 1999 a 30 de abril de 2000. La
practica del acta de infraccion se sustenta en lo establecido en el articulo 47.1 c) de la
LISOS (art. 48.1 del TRLISOS).

< Los preceptos infringidos serian idénticos a los resefiados en las actas de liquidacion de
cuotas.

» Se trata de una infraccion en materia de Seguridad Social, conforme a lo dispuesto en el
articulo 12 de la LISOS (art. 20 del TRLISOS), por tratarse de una conducta que resul-
ta contraria a las disposiciones legales y reglamentarias que regulan el Sistema de la
Seguridad Social, tipificada en el articulo 14.1.12 de la LISOS, segun la redaccién efec-
tuada para dicho precepto por el articulo 35.3 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre
(art. 22.12 del TRLISOS). Se califica preceptivamente como una infraccion grave, por
lo que, una vez graduada de conformidad con lo establecido en los articulos 36 y 37 de
la LISOS (arts. 39 y 40.1 del TRLISOS), procederia la proposicion de la imposiciéon de
sancién econdmica consistente en multa, en su grado minimo de 50.001 a 100.000 pese-
tas; en su grado medio, de 100.001 a 250.000 pesetas y en su grado maximo de 250.001
a 500.000 pesetas. Al no apreciarse la existencia de circunstancias agravantes o ate-
nuantes, la sancion se impondra en su grado minimo, y en su tramo inferior, 50.001 pese-
tas (art. 39.6 del TRLISOS).

Por ultimo indicar que, al tratarse de actas de liquidacion y de infraccién que se refieren a los
mismos hechos, deberan practicarse ambas en la misma fecha y notificarse simultaneamente por I
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, con la posibilidad de reduccién automatica de la cuantia
de la sancién, si el infractor diese su conformidad a la liquidacion practicada haciéndola efectiva en
los quince dias siguientes a su notificacion o con anterioridad al dltimo dia del mes siguiente al de
notificacidn del acto administrativo definitivo de liquidacién (arts. 31.4y5dela LGSSy arts. 33y
34 del Real Decreto 928/1998). Al tratarse de actas de liquidacidn concurrentes con actas de infrac-
cion por los mismos hechos, sélo cabra la acumulacién de infracciones que se refieran a hechos cot
efectos liquidatorios en la correspondiente acta de liquidacion.

4. Posibles irregularidades en la situacion de D. Pedro Antlinez Lasa en la empresa
«CAMISA, S.L.» y especialidades en su cotizacién y la formalizacion de ésta.

Se trata de un trabajador de alta en la empresa desde el dia 18 de diciembre de 1999, sin que con
te que la empresa haya disfrutado de bonificaciones por su contratacién. Fue titular del 5 por 100 de las
participaciones en que se divide el capital social de la empresa hasta su venta, celebrada el dia 4 de ma
de 2000. Tiene la categoria profesional de encargado y ostenta poderes de direccion ejecutiva comi
administrador de la empresa. La relacion se mantiene en vigor en el dia de practicarse las actuaciones

Con esos antecedentes no se aprecia la existencia de irregularidades en su situacion en Ii
empresa. Sin embargo, si existen particularidades respecto de su alta en la Seguridad Social, qu
procede en el Régimen General como asimilado a trabajador por cuenta ajena con exclusion de
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la proteccion por desempleo y del Fondo de Garantia Salarial, segin dispone el articulo 97.2 k)
de la LGSS, en su redaccion establecida por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, por concurrir
las siguientes notas:

Es administrador de la sociedad.

No se ha acreditado que posea su control efectivo, en los términos establecidos en la dis-
posicién adicional 27, nimeros 1, 2 y 3, de la LGSS, por ser titular de un porcentaje infe-
rior al 25 por 100 de las participaciones en que se divide el capital de la sociedad.

Realiza funciones de direccién ejecutiva en la empresa, y

Percibe retribucion de «CAMISA, S.L.».

Ademas de la indicada exclusion de cotizacién y prestaciones por desempleo y por el Fondo

de Garantia Salarial, la empresa debera solicitar un codigo de cuenta de cotizacion al RGSS especi
fico para la inclusion de este trabajador, segun establece la disposicién adicional octava de la Orden
de 15 de enero de 1999.

5. Actuaciones que proceden por los hechos comprobados en cuanto a D. Federico Antlinez Lasa.

Respecto de los hechos relatados en el enunciado del supuesto referentes a D. Federico Antune

Lasa, merecen especial consideracion los siguientes:

-118 -

« El trabajador prest6 servicios como arquitecto en la empresa «DDT, S.L.», dedicada a la

promocion inmobiliaria, en la que tenia contrato de trabajo de duracién indefinida desde
1985. Causa baja en esta empresa el dia 26 de abril de 2000 (siete dias antes a su alta en |
empresa «CAMISA, S.L.») por causa voluntaria. Asi pues, el dia 27 de abril no era acree-
dor a las prestaciones por desempleo del RGSS, ya que no reunia el requisito de encon-
trarse en situacion legal de desempleo que, entre otros, exige para causar derecho a est:
prestacion el articulo 207 de la LGSS. Especificamente respecto de esta situacion el articu-
lo 207.2.1 de la LGSS establece que: «No se considerara en situacion legal de desempleo
a los trabajadores que se encuentren en los siguientes supuestos: a) Cuando cesen volunte
riamente en el trabajo, salvo lo previsto en el apartado 1.1 e) de este articulo» (relativo a la
resolucion voluntaria por parte del trabajador en los supuestos previstos en los arts. 40, 41.3
y 50 del Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, que no es el caso).

El dia 3 de mayo de 2000, D. Federico Antiinez Lasa es contratado por la empresa
«CAMISA, S.L.» que se dedica a un sector de actividad (comercio menor textil) en el que
el trabajador no tiene experiencia previa, asi como tampoco en la categoria profesional obje-
to de su contratacion, auxiliar administrativo, maxime cuando sus Unicos antecedentes labo-
rales lo son como arquitecto.
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« Tenia 15 afos de antigiedad en un empleo como arquitecto y lo abandona para colocarse
como auxiliar administrativo.

» Segun se menciona en el enunciado del supuesto, ni antes ni después de la contratacion di
D. Federico Antlinez Lasa la empresa «CAMISA, S.L.» tenia cubierto el puesto de traba-
jo de auxiliar administrativo con otro empleado.

« La carta de despido se entrega el domingo 7 de mayo de 2000, dia festivo, tras el transcur-
so de pocos dias desde la contratacion, y en ella se imputan a D. Federico Antlinez Lasa
ausencias injustificadas al trabajo los dias 3 y 4 de mayo. Es significativo que el dia 3 de
mayo D. Federico Antiinez Lasa junto al resto de titulares de participaciones sociales de la
mercantil «<CAMISA, S.L.» acude a Junta General extraordinaria con objeto de acordar el
cambio de domicilio social; y que el dia 4 de mayo tiene lugar comparecencia personal ante
notario de D. Federico Antinez Lasa y los administradores sociales D. Pedro Antinez Lasa
y D. Carlos Antiinez Garcia en la que se venden las participaciones sociales de aquéllos.

« El dia 16 de mayo de 2000 las partes acuerdan en conciliacion administrativa declarar la
improcedencia del despido y la extincion de la relacién. Posteriormente D. Federico Antiinez
Lasa solicita del INEM prestaciones por desempleo, que son concedidas por la Entidad
Gestora de la prestacion al acreditar encontrarse en situacion legal de desempleo por habel
sido despedido improcedentemente.

 Existe relacién de parentesco entre el trabajador y los socios y administradores de la com-
pafia.

« Adiferencia del resto de la plantilla, la empresa no acredita el efectivo abono de las retri-
buciones a D. Federico Antinez Lasa por los escasos dias en que permanecio6 de alta en
Seguridad Social como trabajador de «CAMISA, S.L.».

En base a todas las circunstancias de hecho expuestas, procede la extensién de sendas actas
infraccién a la empresa «CAMISA S.L.» y a D. Federico Antinez Lasa por apreciarse la existencia
de actuacion en connivencia entre ambos para la obtencion de prestaciones indebidas por desemple:

Acta de infraccion a la empresa:

* Motivos de su extension: la actuacion en connivencia entre la empresa «CAMISA, S.L.»
y D. Federico Antlinez Lasa simulando la existencia de relacion laboral y de la extincién
de ésta por motivos disciplinarios, con la finalidad de procurar al trabajador el requisito de
encontrarse en situacion legal de desempleo del que carecia por haber sido baja voluntaria
en una relacion laboral anterior. Una vez reunido este requisito las prestaciones por desem-
pleo fueron solicitadas y han sido percibidas por el trabajador desde el 17 de mayo de 2000.

 Los preceptos infringidos son los articulos 203, 207, 208 y 209 de la LGSS y articulo 1 del
Reglamento de Proteccion por Desempleo, Real Decreto 625/1985, de 2 de abril.
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« Se trata de una infraccién en materia de Seguridad Social, conforme a lo dispuesto en el
articulo 12 de la LISOS, por tratarse de una conducta que resulta contraria a las disposi-
ciones legales y reglamentarias que regulan el Sistema de la Seguridad Social (art. 20 del
TRLISOS), que se encuentra tipificada en su articulo 15.3, inciso segundo, segun la redac-
cién efectuada para dicho precepto por el articulo 35.4 de la Ley 50/1998, de 30 de diciem-
bre [art. 23.1 c) inciso segundo del TRLISOS]. Procede la extensién de acta de infrac-
cion con propuesta de sancidn a la empresa segun dispone el articulo 47.1 ¢) de la LISOS
(art. 48.1 del TRLISOS).

Se califica como una infraccién muy grave, por lo que, una vez graduada de conformidad
con lo establecido en los articulos 36 y 37 de la LISOS (arts. 39 y 40.1 del TRLISOS),
procederia la proposicion de la imposicion de sancién econdémica consistente en multa,
en su grado minimo de 500.001 a 2.000.000 de pesetas; en su grado medio, de 2.000.001
a 8.000.000 de pesetas, y en su grado maximo de 8.000.001 a 15.000.000 de pesetas. D¢
no apreciarse la existencia de circunstancias agravantes o atenuantes, la sancién se impon
dra en su grado minimo, y en su tramo inferior (art. 39.6 del TRLISOS): 500.001 pese-
tas. De conformidad con lo establecido en el articulo 39.5 del TRLISOS, los criterios
generales de graduacién no podran ser utilizados para atenuar o agravar la infraccion
cuando estén contenidos en la descripcion de la conducta infractora o formen parte del
propio ilicito administrativo.

Ademas de la sancién econémica procedera la pérdida automatica de las ayudas, boni-
ficaciones y, en general, de los beneficios derivados de la aplicacién de los programas
de empleo, con efectos desde que se cometio la infraccion, asi como la proposicion de
la exclusion del acceso a tales beneficios por un periodo maximo de un afio, de confor-
midad con lo establecido en los articulos 45.1y 2 y 15.9 de la LISOS (arts. 46.1y 23.3
del TRLISOS). Teniendo en cuenta que la empresa disfruta de bonificaciones en la coti-
zacion a la Seguridad Social por la contratacion indefinida del trabajador D. Ginés Amigo
Cansado, la pérdida automatica de las bonificaciones a que se refiere el precepto indi-
cado afectard a tales beneficios con efectos del mes de mayo de 2000 en que se come-
tié la infraccién, encontrandose la empresa en el momento de finalizar las actuaciones
previas de comprobacion (3 de junio de 2000) en periodo reglamentario de ingreso para
tales cotizaciones, por lo que no procederia la practica de actuaciones liquidatorias por
este concepto.

Finalmente, segun dispone el articulo 15.8 parrafo segundo de la LISOS (art. 23.2 parrafo
segundo del TRLISOS), el empresario respondera solidariamente de la devolucion de las
cantidades indebidamente percibidas por el trabajador.

Acta de infraccién al trabajador:
« Los motivos de extension y preceptos infringidos son los resefiados para el acta de infrac-

cién que se extiende a la empresa.
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« Se trata de una infraccién en materia de Seguridad Social, conforme a lo dispuesto en el
articulo 12 de la LISOS, por tratarse de una conducta que resulta contraria a las disposi-
ciones legales y reglamentarias que regulan el Sistema de la Seguridad Social (art. 20 del
TRLISOS), que se encuentra tipificada en el articulo 18.3 de la LISOS, segun la redaccién
efectuada para dicho precepto por el articulo 35.8 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre
(art. 26.3 del TRLISOS). Procede la extensién de acta de infraccion iniciadora del expe-
diente sancionador, segun dispone el articulo 46.4 de la LISOS (art. 48.4 del TRLISOS),
por ser una infraccion muy grave.

« Se califica como una infraccién muy grave, por lo que de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 46.1.3y 2 de la LISOS [art. 47.1 c) y 2 del TRLISOS], procede la pro-
posicién de la sancién consistente en la extincion de la prestacién por desempleo,
con devolucién de las cantidades indebidamente percibidas, asi como la exclusion
del derecho a percibir cualquier prestacion econdmica y ayuda por fomento del empleo
durante un afio.

Por Gltimo, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 38 del Reglamento de Procedimiento
para la Imposicién de Sanciones por Infracciones del Orden Social, aprobado por Real Decreto
928/1998, de 14 de mayo, «cuando la Inspeccidén de Trabajo y Seguridad Social levante acta de
infraccion por infraccién muy grave con propuesta de extincion de las prestaciones del Sistema
de Seguridad Social, remitira copia del acta a la Direccion Provincial del Instituto Nacional de
Empleo, del Instituto Nacional de la Seguridad Social o del Instituto Social de la Marina, o de
la correspondiente entidad gestora para que proceda, en su caso, a la suspensidn cautelar de i
prestaciones o subsidios que se notificaran al interesado, y que se mantendré hasta la resolu
cion definitiva del procedimiento sancionador». En el mismo sentido, articulo 46.3 de la LISOS
(art. 47.4 del TRLISOS).

6. Irregularidades en la actuacion del Subinspector de Empleo y Seguridad Social respecto del
Libro de Visitas.

Segun indica el enunciado del supuesto, la empresa no disponia del Libro de Visitas de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social en el centro de trabajo visitado, circunstancia que resulta
contraria a lo establecido en los articulos 14.3 de la Ley Ordenadora de la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social y 20 del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social y apartado primero de la Resolucion de 18 de febrero de 1998, de la Direccion
General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, que imponen a las empresas la obligacior
de disponer de dicho documento en cada centro de trabajo, ocupe o no trabajadores por cuenta ajen
permanentemente a disposicion de los Inspectores de Trabajo y Seguridad Social y de los Subinspectore
de Empleo y Seguridad Social. Se trata de una infraccion en materia laboral que se encuentra tipifi-
cada como leve en el articulo 94.1 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo (conducta actualmente no tipificada
especificamente en el TRLISOS).
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No obstante, la alegacién empresarial de que la ausencia del Libro estaba motivada por su
extravio (circunstancia prevista en el parrafo segundo del apartado quinto de la Resolucion de 18 de
febrero de 1998, que requiere para la habilitacién de nuevo Libro declaracion escrita del represen-
tante legal de la empresa comprensiva del motivo de la no presentacion y pruebas de que disponga)
junto al hecho de que fue aportado en las comparecencias de la empresa los dias 26 de mayoy 2 ¢
junio de 2000, aconsejarian la no realizacién de otras actuaciones al respecto.

Asimismo se sefiala que el Subinspector de Empleo y Seguridad Social, en el encabezamien-
to de la diligencia que efectla en el Libro de Visitas, hace constar solo la fecha de la visita. La mate-
ria se regula en los articulos 14.3 de la Ley Ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social y 20 del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social. Los apartados tercero y cuarto de la Resolucién de 18 de febrero de 1998, de la Direccion
General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, contienen reglas sobre el modo de reflejar
las actuaciones inspectoras en el Libro de Visitas, que ponen de manifiesto las incorrecciones en la
actuacion del Subinspector de Empleo y Seguridad Social a este respecto:

«Tercero. Los Inspectores de Trabajo y Seguridad Social y los Subinspectores de Empleo

y Seguridad Social, con ocasion de cada visita a los centros de trabajo o comprobacion

por comparecencia de sujeto inspeccionado en dependencias publicas que realicen,

extenderan diligencia sobre tal actuacién, con sujecién a las reglas que se establecen en
la presente Resolucién.

Cuando la actuacion tenga lugar mediante visita, el Libro quedara en el centro de tra-
bajo y la copia de la diligencia efectuada quedara en poder del funcionario actuante.

Cuando las actuaciones se lleven a cabo mediante comprobacién en las dependencias
utilizadas por la Inspeccién, el Libro de Visitas estara a disposicion del funcionario
actuante por el tiempo necesario, devolviéndose después a su titular.

Cuarto. Las diligencias en el Libro de Visitas se extenderan con arreglo a las siguien-
tes reglas:

a) Elfuncionario actuante resefara su identidad, Cuerpo al que pertenece y demés datos
contenidos en el modelo oficial del Libro. Si la actuacion se realizase por méas de un
funcionario, la diligencia se suscribira por el Inspector que dirija las actuaciones,
quien resefara la identidad de los demas funcionarios que hubieren intervenido.

b) Se extendera una diligencia por cada visita 0 comprobacién (circunstancia omitida
por el Subinspector, que sélo reflejo la fecha de la visita), reflejando las materias o
aspectos examinados y demas incidencias concurrentes (...)».
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