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El presente trabajo parte del papel que el articulo 103 de la Constitucion atribuye a la Ad-
ministracion publica, que ha de servir con objetividad los intereses generales con sometimiento pleno
alaley y al Derecho, destacando entre los principios que inspiran su actuacion la eficacia y la coordi-
nacion. Dos son por tanto las lineas de prospeccion para valorar el “nuevo papel”, de un lado nuestro
ordenamiento juridico que en los tltimos dos aflos ha sufrido trascendentes reformas en el ambito de
las relaciones laborales, y de otro las circunstancias concretas que caracterizan la sociedad en estos
momentos en la medida en que influyen sobre el mercado de trabajo y las relaciones laborales. Esta
segunda via de estudio ha de tener presentes, ademas de los Derechos y Libertades regulados en
nuestra Constitucion, los Principios rectores de la politica social y econdmica, especialmente los que
vinculan a los poderes publicos en materia de empleo, formacion profesional, prevencion de riesgos
laborales, jornada (articulo 40 de la CE) o en cuanto al régimen piblico de Seguridad Social (articulo
41 de la CE). En tal sentido este articulo se plantea como transversal, contemplando las competencias
de vigilancia, control y sancion respecto de variados asuntos con el animo de favorecer una vision
de conjunto.
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This work part of the role of article 103 of the Constitution attributes to the public admi-
nistration, which has objectively serve the general interests with full submission to the law and to
the right, standing among the principles underlying its performance efficiency and coordination. Two
are therefore lines of prospecting to evaluate “new paper”, on the one hand our legal system which
has undergone significant reforms in the field of labour relations in the past two years; in another, the
specific circumstances that characterize the society currently insofar as they influence in the labour
market and labour relations. This second avenue of study must take into account, in addition to the
rights and liberties regulated in our Constitution, the guiding principles of social and economic poli-
cy, especially the which link to the public authorities in the field of employment, vocational training
and prevention of occupational risks, work time (article 40 of the EC) or in terms of the public system
of Social Security (article 41 of the EC). In this sense this article arises how transversal, contempla-
ting the powers of surveillance, control and sanction with regard to various issues with the aim of
promoting an overall view.
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1. INTRODUCCION

Este articulo se integra dentro del tema general y monografico sobre el
nuevo papel de la Administracién publica en las relaciones laborales. Para
plantear dicho papel se parte del articulo 103 de la Constituciéon que deter-
mina que la Administracién sirve con objetividad los intereses generales con
sometimiento pleno a la ley y al Derecho, destacando entre los principios que
inspiran su actuacion la eficacia y la coordinacion. Dos son por tanto las lineas
de prospeccion para valorar el “nuevo papel”, de un lado nuestro ordenamiento
juridico que en los tltimos dos afios ha sufrido trascendentes reformas en el
ambito de las relaciones laborales, y de otro las circunstancias concretas que
caracterizan la sociedad en estos momentos en la medida en que influyen sobre
el mercado de trabajo y las relaciones laborales. En definitiva, la actuacion de
la Administracién laboral queda afectada por el nuevo marco juridico vigente,
dentro del cual hay que exigirle eficacia, y por las cambiantes circunstancias
econdmicas, culturales o de otro orden que de forma cuasi vertiginosa prota-
gonizan la evolucién de la sociedad que, en términos autondmicos, nacionales
o internacionales, nos atafie. Esta segunda via de estudio ha de tener presentes,
ademas de los Derechos y Libertades regulados en nuestra Constitucion!, los
Principios rectores de la politica social y econdmica, especialmente los que
vinculan a los poderes publicos en materia de empleo, formacion profesional,
prevencidn de riesgos laborales, jornada (articulo 40 de la CE) o en cuanto al
régimen publico de Seguridad Social (articulo 41 de la CE). En tal sentido este
articulo se plantea como transversal, contemplando las competencias de vigi-

! Capitulo II del Titulo Primero, articulos 14 a 38.

TEMAS LABORALES num. 125/2014. P4gs. 347-378



Las competencias de vigilancia, control y sancién de la Administracién laboral 349

lancia, control y sancion respecto de variados asuntos a los que se acerca de
manera sumaria y superficial con el animo de favorecer una vision de conjunto.

En cuanto al término “Administracion laboral” se considera desde un pun-
to de vista amplio como “Administracion laboral y de Seguridad Social” por
varias razones. La configuracion y el devenir de las relaciones laborales pro-
ducen efectos en las relaciones juridicas de Seguridad Social. Las reformas del
ordenamiento juridico se han producido tanto en la legislacion laboral (articulo
149.7 de la CE) como en la legislacion de Seguridad Social (articulo 149.1.17
de la CE), en muchos casos sobre asuntos comunes, como por ejemplo los
procedimientos de despido colectivo y sus consecuencias. Las infracciones en
el orden social se encuentran recogidas en un solo texto legal?, incluyendo las
que se tipifican tanto en materia de relaciones laborales como en materia de
Seguridad Social. El marco monografico de esta publicacion se refiere al con-
cepto mas omnicomprensivo de Administracion publica. Finalmente, resulta
obligada la referencia a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (en ade-
lante ITSS), con competencias en materia de normativa laboral y de Seguridad
Social actuando, y con una doble dependencia funcional de la Administracion
General del Estado y de la Administracion autonéomica. Si una de las com-
petencias que analizamos en este articulo es la competencia de sancion de la
Administracion laboral, el articulo 48 de la LISOS, al atribuir las competencias
sancionadoras, hace referencia en el ambito de la Administraciéon General del
Estado, al Ministerio de Empleo y Seguridad Social, al Servicio Publico de
Empleo Estatal, al Instituto Nacional de la Seguridad Social, al Instituto Social
de la Marina o a la Tesoreria General de la Seguridad Social, remitiéndose a la
normativa autonémica cuando corresponda dicha competencia a la Adminis-
tracion de la Comunidad Auténoma® (Consejeria de Economia, Innovacion,
Ciencia y Empleo, Servicio Andaluz de Salud, a titulo de ejemplo en Anda-
lucia).

2. EL CONTROLY LA VIGILANCIA

A veces se utilizan como sinénimos los términos control y vigilancia en
relacion con la funcion fiscalizadora de la Administracion laboral. Sin embargo

% Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social, Texto Refundido aprobado por Real
Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto. En adelante LISOS.

3 Ver Decreto 307/2010, de 15 de junio, por el que se determinan los 6rganos competentes
para la imposicion de sanciones por infracciones en el orden social (BOJA n°® 119 de 18 de junio)
en relacion con el Decreto del Presidente 3/2012, de 5 de mayo, de la Vicepresidencia y sobre
reestructuracion de Consejeria, y con el Decreto 149/2012, de 5 de junio, por el que se regula la
estructura organica de la Consejeria de Economia, Innovacion, Ciencia y Empleo, modificado por
Decreto 202/2013, de 22 de octubre.
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aqui vamos a diferenciar ambos conceptos partiendo no solo de su divergencia
semantica sino también de otros criterios, como la diversa competencia orga-
nica del sujeto que desarrolle dicha funcion fiscalizadora, el diferente objeto de
la fiscalizacion, la distinta metodologia posible para llevarla a cabo, asi como
la dispar practica administrativa que se desarrolla segin se trate de actuaciones
de gestion o de actuaciones de inspeccion.

La divergencia semantica la ofrece el Diccionario de la R.A.E. pues con-
sidera que el control comporta comprobacion, inspeccion, fiscalizacion, inter-
vencion, mientras que la vigilancia se circunscribe al cuidado y atencion exac-
ta de las cosas que estan a cargo de uno. Y si acudimos a la mayor cercania
del Diccionario del Espafiol Actual, la vigilancia supone observar atentamente
el comportamiento de alguien o el funcionamiento o desarrollo de algo con
intencion de intervenir si no son los adecuados®. En definitiva el control supone
una acciéon omnicomprensiva mientras que en la vigilancia la accion se deriva
de un estado de atencion.

La diversa competencia organica del sujeto que desarrolla la funcion fisca-
lizadora permite distinguir entre la unidad administrativa u organismo que im-
pulsa, tramita o resuelve un procedimiento concreto, al que ademas le compete
el control de la regularidad del mismo, y el servicio que tenga encomendada
la vigilancia con caracter general del cumplimiento de la normativa vigente
en un ambito juridico determinado, pues dicha normativa incluye tanto la que
regula dichos procedimientos como la que afecta a obligaciones que va mas
alla de las derivadas de un procedimiento administrativo, como son las que
conciernen a los empresarios en las relaciones laborales. Ademas en el caso
del servicio encargado de la vigilancia, el conocimiento de la situacion que
ha de ser vigilada no proviene de una actuaciéon administrativa previa por su
parte, como si le ocurre a la unidad administra que impulsa, tramita o resuelve
un procedimiento.

En consonancia con lo expuesto y por lo que respecta al diferente objeto de
la fiscalizacion administrativa, mientras el control se orienta a las obligaciones
de los administrados con la Administracion (por ej. subvenciones, prestacio-
nes, bonificaciones, acreditaciones) la vigilancia abarca una visiéon amplia de
la aplicacion normativa incluso entre particulares (por ej. obligaciones salaria-
les o de prevencion de riesgos laborales).

En cuanto a la distinta metodologia posible para llevar a cabo la reiterada
funciodn, el control apunta en la direccion de la comprobacion sistematica y
general por parte de la Administracion, implicando que quien tiene los recur-
sos humanos y materiales para autorizar, acreditar, conceder, recibir, etc. debe
destinarlos en parte a la verificacion de la correccion de la totalidad de dichos

* DRAE, vigésimo segunda edicion, 2001. Diccionario del Espaiiol Actual, Manuel Seco,
Olimpia Andrés, Gabino Ramos, Aguilar, primera edicién 1999.
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actos. Es lo que en otros ambitos se denomina inspeccion extensiva. En cambio
la vigilancia se nutre de la existencia de indicios de posibles irregularidades o
fraudes, o se articula a través de muestreos cuya proyeccion pueda ser ejem-
plar, permitiendo en ambos casos alcanzar con menores recursos humanos y
materiales una elevada eficiencia. Es lo que se califica como inspeccion inten-
siva.

Finalmente, en la practica administrativa, la disparidad se encuentra en
que el control se corresponde con la gestion ordinaria, en cuanto extensiva
y desarrollada por las unidades administrativas como parte de sus relaciones
con unos concretos administrados, e implica un interés directo para la Admi-
nistracion (por ej. por su trascendencia en los fondos publicos o en el aval que
conlleva acreditar entidades privadas), mientras que la vigilancia conduce al
concepto de inspeccion, orientada a la deteccion del fraude y a la ejemplaridad
propia del derecho sancionador administrativo.

Dentro de la Administracion laboral la ITSS ejerce la funcion de vigilancia
del cumplimiento de la normativa vigente que se caracteriza, segun el sentido
semantico expuesto de atencion/intervencion, por su espectro transversal, por
su actuacion intensiva e indiciaria, y por su falta de relacion o autonomia res-
pecto de procedimientos administrativos concretos, ya que no le corresponde
ningun aspecto relativo a su tramitacion o resolucion. Mientras que el resto de
la Administracion laboral (incluida la Administracion General del Estado, la
autonomica, sus organismos autonomos, entidades gestoras, servicios comu-
nes o agencias administrativas), desarrolla la competencia de control dentro de
su propia actividad de gestion a través de los recursos humanos y materiales
de que dispone.

Sin embargo este planteamiento no se recoge strictu sensu ni con dicha
precision en los textos de la variada normativa del orden social. Si la Ley
ordenadora de la ITSS® en su articulo 3 relaciona en primer lugar, y como
la mas amplia, a la funcion de vigilancia y exigencia del cumplimiento de la
normativa legal, reglamentaria y convencional, sin embargo el articulo 9 de
la Ley 31/1995 de prevencion de riesgos laborales encomienda a la ITSS la
funcion de vigilancia y control de la normativa (primer parrafo del apartado
1) para desgranar esa funcion en una serie de funciones, siendo la primera la
de vigilar el cumplimiento de la normativa (letra a) del apartado 1), de lo que
deberia deducirse que el resto de las funciones (relacionadas en las letras b) a f)
se corresponden con el concepto de control, lo cual no parece del todo seguro.

Una primera conclusion conduce a que “el control” puede ser el género y
“la vigilancia” la especie, siendo la labor de vigilancia uno de los varios instru-
mentos de control posibles. De tal forma que toda labor de control que corres-

> Ley 42/1997, de 14 de noviembre, de ordenacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social (BOE del 15)
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ponda ejercer a la Administracion laboral y de Seguridad Social no compete
en exclusiva a la ITSS. Por el contrario, el caricter extensivo de dicho control
es propio de la Administracion que impulsa, tramita, resuelve, acredita, es re-
ceptora de actos de administrados, etc. como una faceta mas de la gestion ad-
ministrativa; en cambio cuando dicho control es intensivo, se nutre de indicios
y muestreos, atiende a la responsabilidad administrativa, caracterizada por su
objetivo de ejemplaridad, y se ejerce por un servicio publico que no desarrolla
funciones de gestion, se convierte en “vigilancia”, siendo esa la concreta tarea
encomendada legalmente a la ITSS, la que es acorde con su naturaleza.

En las recientes reformas normativas que van a configurar el nuevo papel
de la Administracion, existen ejemplos que se alinean con la concrecioén con-
ceptual aqui expuesta.

La Disposicion Adicional Primera de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de me-
didas urgentes de reforma del mercado laboral (en adelante LRML), versa so-
bre la financiacion, aplicacion y control de las bonificaciones y reducciones
de las cotizaciones sociales. En su apartado 2 establece la modalidad de apli-
cacion automatica por el empleador “sin perjuicio de su control y revision”.
Tanto el término revision, que vuelve a situarnos en el ambito de la gestion®,
como el de control, en el sentido antes expuesto, cobran todo su significado al
encomendar dichas tareas no solo a la ITSS, sino también a la Tesoreria Ge-
neral de la Seguridad Social y al Servicio Ptblico de Empleo Estatal, pasando
a concretar en su apartado 3 la remision de informacién del Servicio Comiin
a la Entidad Gestora mencionados, y calificando el control encomendado a la
ITSS en el apartado 4 de labor de vigilancia al decir que, mensualmente, “la
Direccion General del Servicio Publico de Empleo Estatal, facilitard a la Di-
reccion General de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social la informacion
necesaria sobre el numero de contratos comunicados objeto de bonificaciones
de cuotas, detallados por colectivos, asi como cuanta informacion relativa a
las cotizaciones y deducciones aplicadas a los mismos sea precisa, al efecto de
facilitar a este centro directivo la planificacion y programacion de la actuacion
inspectora que permita vigilar la adecuada aplicacion de las bonificaciones
previstas en los correspondientes programas de incentivos al empleo, por los
sujetos beneficiarios de la misma”. Finalmente, los términos planificacion y
programacion ofrecen un panorama de seleccion de destinatarios de la actua-
cion inspectora y de adecuacion de la misma a los medios disponibles y a la
finalidad perseguida’.

¢ Seglin la acepcion segunda del Diccionario de la R.A.E. revisar es someter algo a nuevo
examen para corregirlo, enmendarlo o repararlo.

7 En el mismo sentido la redaccion de la Disposicion Adicional primera de la Ley 11/2013,
de 26 de julio, de Medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacion
de empleo.
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Otro ejemplo de la amplitud de la funcion de control, y que confirma tan-
to su inclusion en la gestion ordinaria como la competencia de o6rganos de la
Administracion distintos de la ITSS, lo constituye la Disposicion Transitoria
octava de la LRML que, en su apartado 1, encarga a los Servicios Publicos de
Empleo de las Comunidades Auténomas que comuniquen al Servicio Piblico
de Empleo Estatal las autorizaciones de acciones formativas ligadas a los con-
tratos de formacion y aprendizaje “a efectos del control de la aplicacion de las
bonificaciones correspondientes”.

Por su parte la Disposicion Final primera.2 del Real Decreto-Ley 5/20138
al dar una nueva redaccion al articulo 229 de la Ley General de la Seguridad
Social’, mantiene su primer parrafo segun el cual “... corresponde a la enti-
dad gestora controlar el cumplimiento de lo establecido en el presente titulo
y comprobar las situaciones de fraude que puedan cometerse”, diferenciando
esa funcion de control de la que conlleve sancion administrativa, incluida la
derivada de inspeccion. Es explicativo y pedagdgico que dicho articulo lleve
por rubrica “control de las prestaciones” y que esté incluido dentro de una
seccion que se titula “gestion de las prestaciones™'®. En este ejemplo se puede
observar con claridad coémo el control forma parte de la gestion y como ese
control desborda el ambito de vigilancia atribuido a la ITSS en un contexto de
responsabilidad administrativa.

3. LA SANCION

En relacion con la competencia sancionadora de la Administracion laboral
son tres los aspectos destacados en las actuales circunstancias: las modificacio-
nes operadas en la LISOS, la coordinacion con el ambito penal, en cuanto de-
terminadas infracciones administrativas pueden alcanzar la categoria de delito,
y el principio non bis in idem en el &mbito de la responsabilidad administrativa,
considerando en este tltimo caso que la Administracion laboral inicie procedi-
mientos sancionadores al amparo de diversa legislacion.

3.1. La Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social

El articulo 40 de la LISOS, cuando aborda la cuantia de las sanciones, hace
una auténtica declaracion sobre la trascendencia sancionadora de cada uno de

8 Real Decreto-ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la
vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo.

° Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley General de la Seguridad Social.

10 Titulo III, Capitulo V, Seccidn 2* de la Ley General de la Seguridad Social.
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los tipos infractores. Cuando se analiza un texto legal sobre infracciones y
sanciones se puede pensar que la calificacion de las infracciones alli tipifica-
das en leves, graves o muy graves, acarreara como consecuencia una sancion
similar para cada una de las calificaciones. Sin embargo en la LISOS esto no
ocurre asi.

La evolucion sufrida por la LISOS a través de sucesivas modificaciones se
caracteriza por establecer un régimen sancionador distinto en funcion de tipos
infractores concretos y no exclusivamente, como podria esperarse, en funcion
de la materia concernida. La distincion entre una y otra materia, a efectos de
la cuantia de la sanciones, tiene sentido al refundir distintos textos legales con
diferente tratamiento sancionador en la norma original objeto de refundicion,
como por ejemplo ocurrié con las elevadas sanciones establecidas en la Ley
31/1995 de Prevencion de Riesgos Laborales. Por el contrario, las posteriores
diferencias entre tipos infractores, en cuanto a sus consecuencias sancionado-
ras, obedecen a otros motivos, que tienen que ver mas con el reproche que me-
recen determinadas conductas, con la proporcionalidad de la sancion o con la
eficacia de la misma, que con la sistematica de establecer idénticas sanciones
para tipos infractores con la misma calificacion dentro de la misma materia.
Dos ejemplos que tendremos ocasion de analizar son los concernientes a la
falta de alta en Seguridad Social y a la falta de ingreso de las cotizaciones de
Seguridad Social.

Para el citado articulo 40 de la LISOS merecen la consideracion de mate-
rias todas aquellas que protagonicen la riibrica de una Seccion o de un Capitulo
de la misma, agrupandolas en tres apartados. El apartado 1 que contiene la
generalidad de las materias, el apartado 2 dedicado a prevencion de riesgos
laborales y el apartado 4 destinado a las cooperativas. Es precisamente en el
apartado 1, el comtn a la mayoria de las materias, donde se han producido
importantes modificaciones, pues arrancando de un mismo tronco se atribuyen
sanciones diferentes, no ya a materias distintas sino a determinados tipos in-
fractores en el caso de la Seguridad Social.

En consecuencia, el papel actual de la Administracion laboral respecto de
la competencia sancionadora se ha reforzado para la persecucion de determi-
nadas obligaciones en la materia de Seguridad Social, como son las relati-
vas al alta, la cotizacion/recaudacion y las prestaciones. Esta tendencia se ve
incrementada a su vez por el recurso a considerar en determinados tipos la
existencia de una infraccion, y su correspondiente sancion, por cada uno de los
trabajadores afectados, convirtiendo asi un criterio de graduacién de una sola
sancion (el nimero de trabajadores afectados del articulo 39.2 de la LISOS) en
una multiplicidad de sanciones''.

" Ver articulo 22 de la LISOS en sus apartados 2, 9, 11, 12 y articulo 23.2, parrafo primero
de la LISOS.
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El motivo que impulsa esta evolucion normativa se enmarca dentro de la
proteccion o tutela del Patrimonio de la Administracion, traducido en este caso
al Sistema publico de Seguridad Social, justificando el mayor reproche de las
conductas que defraudan a la Seguridad Social o que consisten en el empleo
irregular, porque se “genera un dafio importante para los sistema de Seguridad
Social tanto por las cuotas no ingresadas como por el pago indebido de presta-
ciones”, en palabras de contenidas en el Preambulo de la Ley 13/2012, de 26 de
diciembre, de lucha contra el empleo irregular y el fraude a la Seguridad Social.

Este incremento de la sancion prevista para determinadas infracciones de
Seguridad Social plantea de nuevo el debate sobre la conveniencia de que en
materia de relaciones laborales hubiera una revision, tanto de la cuantia de las
sanciones como de la multiplicidad de las infracciones en relacion con los tra-
bajadores afectados. Y en este debate cobra importancia el concepto de sancion
de autoproteccion/autotutela frente a la sancion de orden publico “encontran-
do, una vez mas, importantes dificultades para aplicar esquemas del Derecho
Administrativo al ambito del Derecho Sancionador del Trabajo™'2.

Son dos las grandes reformas operadas en respecto de la cuantia de las
sanciones y son también dos los aspectos afectados: el empleo irregular y el
impago de cuotas de Seguridad Social.

En cuanto al empleo irregular, la reforma atafie a dos tipos infractores rela-
cionados con la falta de alta en Seguridad Social, en el primer caso atendiendo
solo a esa conducta, articulo 22.2 de la LISOS (infraccion grave), y en el se-
gundo caso cuando dicha conducta recaiga sobre beneficiarios o solicitantes de
pensiones u otras prestaciones periodicas de Seguridad Social, articulo 23.1.a)
de la LISOS (infraccion muy grave).

La primera reforma en el tiempo consistioé en incrementar las sanciones
para estos tipos infractores, desvinculandolas del régimen comun. Dicha refor-
ma se produjo en virtud del Real Decreto-ley 5/2011, de 29 de abril, afiadiendo
una nueva letra, la ¢), al apartado 1 del articulo 40 de la LISOS".

La segunda reforma, que supone un nuevo incremento de sanciones, se
llevo a cabo por la via de la Ley 13/2012, afadiendo un segundo parrafo a la
novedosa letra ¢) del apartado 1 del articulo 40 de la LISOS. Esta reforma es
de mas calado pues para incrementar las sanciones aparece en escena la con-
sideracion a dos aspectos que van mas alla de la simple elevacion del importe
previsto: las consecuencias probatorias de la actuacion inspectora y el niimero
de trabajadores afectados.

12 Pérez Guerrero, M.L. “Sanciones Administrativas en Materia de Seguridad Social”, CES,
Coleccion de Estudios n°® 180, p. 195.

13 La infraccion grave referida pasa de un tramo sancionador de 626-6.250 euros a otro de
3.126-10.000 euros. La infraccion muy grave referida pasa a ver incrementado su minimo de 6.251
a10.001 euros.
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De una parte se tiene en cuenta la metodologia inspectora para justificar
un mayor reproche sancionador: se incrementa la sancion cuando se detecten
varias infracciones con ocasiéon de una misma actuacion inspectora. No son
idénticas las consecuencias sancionadoras cuando la ITSS compruebe median-
te sucesivas actuaciones varias faltas de alta en la Seguridad Social, que en el
supuesto que dichas faltas de alta en la Seguridad Social sean comprobadas de
una sola vez en la misma actuacion, acarreando ahora dicha situacion resulta-
dos mas gravosos para el sujeto responsable.

De otra parte se recupera la valoracion de conductas que causan simultanea-
mente un perjuicio a mayor numero de personas. El fundamento de este plantea-
miento no es novedoso si recordamos que las sanciones se pueden incrementar
en virtud del criterio de graduacion del nimero de trabajadores afectados. Sin
embargo, en este tipo de infracciones no era posible aplicar dicho criterio de
graduacion porque se entendia cometida una infraccion por cada trabajador afec-
tado. Ahora lo que se hace, en realidad, es recuperar dicho criterio de graduacion,
objetivandolo en cuanto a la relacion cuantia de la sancion/nimero de afectados,
bajo la formula de que la pluralidad de infracciones comprobadas de una vez y
cometidas por el mismo sujeto responsable denotan una actitud de este ultimo
de mayor gravedad que cuando se comete una sola infraccion. Que se trata de
diversas infracciones y sanciones queda claro cuando el texto legal entiende que
el incremento de cada una de las sanciones se produce respecto de la cuantia que
resulte de aplicar los criterios de graduacion del articulo 39 de la LISOS. De
forma que una vez graduada cada sancion esta se ve incrementada en un 20%,
30%, 40% o 50% cuando las infracciones comprobadas con ocasion de una sola
actuacion inspectora sean cometidas respecto de dos, tres, cuatro, cinco o mas
trabajadores, beneficiarios o solicitantes de prestaciones.

Aunque se deriven de una sola actuacion inspectora y exista la obliga-
cion reglamentaria (articulo 16 del RD 928/1998) de acumulacion de infrac-
ciones en una sola acta cuando respondan a la misma materia, en el caso de
que se comprueben infracciones de los dos tipos indicados se inician dos pro-
cedimientos sancionadores y, por tanto, dos actas de infraccion. La razén de
este doble procedimiento estriba en que la competencia para resolver recae
en oOrganos diferentes: la Direccion Provincial de la Tesoreria General de la
Seguridad Social para las infracciones del articulo 22.2 de la LISOS, y la Di-
reccion Provincial del Servicio Publico de Empleo Estatal para las infraccio-
nes del articulo 23.1.a) de la LISOS'. Dichos procedimientos pueden correr

' Ver articulo 4 del Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, que aprueba el Reglamento General sobre
procedimientos para la imposicion de sanciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas
de la Seguridad Social, cuyo apartado 1.a) ha sido redactado de conformidad con las modificaciones introdu-
cidas por la disposicion final sexta del Real Decreto-ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer
la continuidad de la vida laboral de los trabajadores mayores de edad y promover el envejecimiento activo.
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distinta suerte al ser resueltos por 6rganos diferentes y surge la duda de si han
de tomarse en consideracion la totalidad de las infracciones tipificadas en los
dos articulos citados para proponer la sancion correspondiente en cada uno de
ellos. La respuesta ha de ser positiva pues el articulo 40.1.¢) de la LISOS no
hace distinciones y ambas infracciones, la grave y la muy grave responden a un
fundamento comun, cual es la falta de alta en el Sistema de Seguridad Social,
si bien en el tipo muy grave concurre adicionalmente la solicitud o percepcion
de una prestacion.

Estas dos reformas sucesivas en un corto espacio de tiempo han creado
tipos infractores cualificados, en atencion a su especial régimen sancionador
mas riguroso, y envian dos mensajes al papel que ha de desempeiiar la actual
Administracion publica. De un lado sefialan como actividad prioritaria la ac-
cién inspectora destinada al afloramiento del empleo irregular, pues este “ge-
nera” en términos del Preambulo de la Ley 13/2012 tres efectos negativos para
la Seguridad Social, trabajadores y empresarios: “la reduccion de los ingresos
en los recursos econdomicos del sistema de la Seguridad Social, el deterioro
de los derechos de los trabajadores y una indeseable competencia desleal con
respecto a las empresas, los emprendedores y trabajadores autonomos cumpli-
dores de sus obligaciones legales”. De otro lado las reformas vienen a sugerir
un mensaje indirecto consistente en que una relacion laboral completa empieza
por el alta en la Seguridad Social, a partir de la cual parece reconocerse empre-
sarialmente la condicion de “empleo regular” del que, con mayores o menores
vicisitudes, se deriva el ejercicio de derechos laborales. Si bien es evidente que
este mensaje indirecto carece de fundamento juridico generalizado, pues los
principales derechos derivados del contrato de trabajo no estan condicionados
por un alta en Seguridad Social, lo cierto es que desde un prisma eminente-
mente practico, de vivencia cotidiana de las relaciones laborales, el alta en
Seguridad Social se ha convertido en una prueba de la existencia de la relacion
laboral que permite desplegar con normalidad los efectos derivados de esta. Un
atisbo de este planteamiento, tamizado por la prudencia y la técnica juridica,
lo encontramos en la siguiente expresion del Preambulo de la Ley 13/2012: el
empleo sumergido “...aboca a los trabajadores a una espiral continua de pérdi-
da de sus derechos -al impedir su promocion personal y profesional, entre ellos
el derecho a la formacion y a la recualificacion-".

La persecucion del empleo irregular se convierte asi no sélo en una actua-
cion inspectora de vigilancia de la normativa de Seguridad Social, sino en una
actuacion que se proyecta sobre el ejercicio ordinario de los derechos previstos
en la normativa laboral. De ahi que, con independencia de su finalidad, se haya
convertido en un elemento comun a cualquier actuacion inspectora la realiza-
cioén de una comprobacion previa para conocer si los trabajadores estan dados
de alta en el sistema de la Seguridad Social.
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En cuanto al impago de cuotas a la Seguridad Social, en el afio 2009" se inicid
la reforma de su régimen sancionador, cambiando el régimen general de la sancion
aplicable a la materia por un régimen especial para sancionar los dos tipos de falta
de ingreso. Se establecid una sancién cuya cuantia guardaba proporcion con el
importe de cuotas de Seguridad Social y demas de recaudacion conjunta dejados
de ingresar a través de una escala que va desde el 50% al 100% en el caso de la
infraccion grave, y desde el 100,01% al 150% para la infraccion muy grave.

Lo que hace la segunda reforma en las sanciones de estos tipos infractores,
mediante la Ley 13/2012, es establecer un criterio de graduacion especifico en
funcion de la cuantia dejada de ingresar, contemplada esta en términos abso-
lutos. Se fija la sancién en grado minimo cuando la cuantia no ingresada no
supere 10.000 euros, en grado medio entre 10.001 y 25.000 euros, y en grado
maximo cuando la cuantia debida supere los 25.000 euros. Lo que se produce
es una objetivacion de la graduacion'®, que provocara una mayor presion san-
cionatoria sobre el sujeto responsable. Se refuerza por esta via la actuacion de
la lucha contra el fraude a la Seguridad Social a través de la mayor presion so-
bre la morosidad, no solo sobre la deficiente cotizacion a la Seguridad Social.

3.2. La coordinacion en el ambito penal

El segundo aspecto relevante en relacion con la competencia sancionadora
de la Administracion laboral es la irrupcion del orden penal en lo que era hasta
ahora un espacio propio de las infracciones administrativas, a través de tipos
penales novedosos. Ello produce tres efectos de distinta naturaleza y entidad.

En primer lugar se eleva el reproche juridico de conductas fraudulentas
bien conocidas en el ambito social pasando de la responsabilidad administra-
tiva a la penal, como ocurre por ejemplo con la obtencién o disfrute indebido
de prestaciones publicas o la falta de alta en la Seguridad Social. Esta situa-
cion acarrea los tradicionales problemas de quién y como califica la conducta
fraudulenta para determinar si procede el inicio de la via penal o no llega a tal
categoria, de suspension de procedimientos administrativos sancionadores y
su archivo final o su reanudacion, o de la participacion de la Administracion
laboral en la comunicacion de la notitia criminis al Ministerio Fiscal.

En segundo lugar provoca la necesidad de coordinar la actuacion en la per-
secucion de las infracciones administrativas y los delitos, tanto desde el punto

15 Ver Disposicion Final Segunda de la Ley 2/2008, de 23 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 2009.

1 Ver Lopez Parada, R.A. “La morosidad en el pago de las cotizaciones sociales y la Ley
13/2012, de 26 de diciembre, de lucha contra el empleo irregular y el fraude a la Seguridad So-
cial”, en la obra de VV.AA. coordinada por Camino Frias, J.J. “Lucha contra el empleo irregular
v el fraude a la Seguridad Social. Analisis de las reformas legislativas”, Thomson Reuters Lex
Nova, 2013, paginas 282 y ss.
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de vista de la comunicacion al Ministerio Fiscal de aquellas conductas infrac-
toras que pudieran ser constitutivas de delito, como desde la perspectiva de la
colaboracion entre la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado (en adelante FCSE).

En tercer lugar supone la valoracion de hechos y su calificacion juridi-
ca en términos laborales por parte del orden jurisdiccional penal. Conceptos
laborales como empresario real, centro de trabajo, relacion laboral o trabajo
autonomo, son un ejemplo de los que deben ser analizados para la integracion
del tipo penal y que, en cuanto hechos declarados probados, pueden plantear
problemas de vinculacion a los efectos de aplicacion de la normativa laboral y
de Seguridad Social.

La reforma operada por la Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre, por
la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal (CP) en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la
Seguridad Social, abarca varias materias, de las que solo destacaremos dos
tipos nuevos que guardan cierto paralelismo con la modificacion de la LISOS
antes expuesta. De un lado el nuevo articulo 307.ter del CP como delito contra
la Seguridad Social, y de otro lado la nueva redaccion del articulo 311.2° del
CP en el ambito de los delitos contra los derechos de los trabajadores. Si en el
primer caso se esta protegiendo el patrimonio del sistema publico de Seguridad
Social mediante el castigo del fraude en materia de prestaciones, en el segundo
se subyacen motivaciones que recuerdan a la reforma de la LISOS realizada
por la Ley 13/2012 respecto de la persecucion del empleo irregular. Asi, en
el Preambulo de la LO 7/2012 se considera que la falta de alta en Seguridad
Social o el empleo de trabajadores extranjeros sin autorizaciéon administrativa
causan un doble perjuicio mediante “la negacion de los derechos que en mate-
ria de Seguridad Social puedan corresponder a los trabajadores por el periodo
en el que prestan sus servicios de forma irregular” y porque la competencia
desleal “distorsiona la competitividad y desincentiva la iniciativa empresarial”.

La actuacion de la Administracion en la comunicacion de la notitia cri-
minis, la comunicacion al Ministerio Fiscal de los hechos que, sirviendo de
base para el inicio del procedimiento administrativo sancionador, pudieran ser
constitutivos de delito, se ha encauzado a través una Instruccion de 4 de marzo
de 2013 de la Direccion General de la ITSS y la Direccion del Servicio Juridico
de la Administracion de la Seguridad Social para establecer un marco de coor-
dinacion en el ambito de los ilicitos penales contra la Seguridad Social. Esta
Instruccion parte de que “el derecho penal constituye una tltima ratio, siéndole
aplicable los principios de subsidiariedad, taxatividad e intervencion minima
del derecho punitivo, de modo que la accion penal se ejercite s6lo cuando la
autotutela administrativa y los restantes medios e instrumentos juridicos de los
que dispone la Administracion resulten ineficaces para la proteccion y garantia
de los bienes juridicos a proteger”.
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La conveniencia de la colaboracion entre los firmantes de la Instruccion
radica, de una parte, en que el acta o informe de la ITSS tiene caracter de de-
nuncia para el inicio del proceso penal y el expediente administrativo tiene
valor probatorio, de prueba documental libremente apreciable por el Juez, en
la fase de juicio oral; de otra parte, en las funciones que competen al Servicio
Juridico de la Administracion de la Seguridad Social. A éste le corresponde
la representacion y defensa en juicio de las Entidades gestoras y Servicios
comunes de la Seguridad Social y, sin perjuicio de que el Ministerio Fiscal
ejerza la acusacion publica, el Letrado de la Administracion de la Seguridad
Social ostenta legitimacion para intervenir en el proceso penal como acusacion
particular en defensa y representacion del ofendido o perjudicado por el delito,
debiendo asegurar especialmente la responsabilidad civil aneja a la penal.

La concurrencia de infracciones administrativas con los dos nuevos tipos
penales aconsejan que la Administracion utilice unos criterios minimos que le
permitan una valoracion de las conductas que puedan ser constitutivas de de
delito, para su comunicacion al Ministerio Fiscal.

En cuanto al nuevo tipo configurado en el articulo 307.ter del CP goza en
su estructura de un tipo basico y un subtipo agravado.

El tipo basico del articulo 307.ter del CP esta disefiado de tal forma que
puede ser sujeto activo cualquiera de los que tienen la calificacion de sujeto
responsable administrativamente (trabajador, solicitante o beneficiario de pres-
taciones, o empresario) y la conducta tipificada entra de lleno la labor habitual
de vigilancia realizada por la ITSS: la persecucion de la obtencion y disfrute
indebido de prestaciones. Se contempla la prestacion del Sistema de Seguridad
Social de acuerdo con su propia naturaleza juridica, superando la calificacion
de subvencion que jurisprudencialmente se le asigno. No se requiere que la
prestacion alcance una cantidad como condicion objetiva de punibilidad. De
tal manera que si antes se perseguia el fraude en las prestaciones por la via
del articulo 308 del CP, mediante su consideracion de subvencion publica, lo
que hacia inviable la toma en consideracion de la mayoria de los supuestos
de fraude (se exige mas de 120.000 euros), ahora la cuantia de la prestacion
no reviste importancia para la perfeccion del tipo, aunque pueda fundamentar
una atenuacion en la pena. El nuevo tipo del articulo 307.ter del CP se acerca
mas al tipo de estafa y permite la comparacion con el articulo 248 del CP en
dos aspectos importantes: la exigencia de un dolo especifico “por medio del
error provocado mediante la simulacion o tergiversacion de los hechos, o la
ocultacion consciente de hechos de los que tenia el deber de informar”, y la de
atenuacion de la pena, ofreciendo como fundamento de la misma una serie de
conceptos juridicos indeterminados'’, tales como el importe defraudado, me-

17 Lozano Ortiz, J.C. Aspectos penales de la lucha contra el fraude a la Seguridad Social.
Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, n® 104, 2013, paginas 92 y 93.
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dios empleados y circunstancias personales del autor, que pueden conducir a
la calificacion de que los hechos “no revisten especial gravedad”. Respecto del
“importe de lo defraudado” no se fija cuantia alguna y el autor citado propone
la cuantia de 400 euros por analogia con el delito de estafa. En cuanto a los me-
dios empleados o las circunstancias personales del autor habra que esperar a la
jurisprudencia, pero su extremada carga de subjetividad puede suponer un fre-
no a la remision de expedientes administrativos al Ministerio Fiscal. Ello pese
a que tales conceptos estén previstos con la finalidad de servir de fundamento a
la fijacion de la pena que, en algunos casos, podria resultar menos gravosa que
la sancién administrativa y no para la comision del delito.

El subtipo agravado esta motivado por la reciente extension de un fraude
masivo a través de las denominadas empresas ficticias, sin actividad real, me-
diante la simulacioén de relaciones laborales, aunque nada obsta a que dicha
simulacion la puedan realizar también de forma parcial empresas con actividad
real. La prueba resulta dificultosa porque se dirige hacia la acreditacion de he-
chos negativos y la actividad de la Administracion previa al intento de activar
un proceso penal debe valorar una multitud posible de indicios. Tales indicios
van desde la actividad econdmica utilizada, que suele carecer de infraestruc-
tura y centro de trabajo fijo, como las de construccion o limpieza, pasando
por las caracteristicas laborales de los trabajadores aparentemente contratados
(largos periodos previos de inactividad, ninguna relacion previa con el sector,
contratos de corta duracion, etc.), por el perfil de los empresarios o represen-
tantes (sin tradicion ninguna en el sector, sin ingresos, etc.), o la ausencia de
contabilidad, de abono de impuestos o de cuotas de Seguridad Social.

Por lo que respecta al nuevo tipo del articulo 311.2° del CP, consistente en
la ocupacién simultanea de una pluralidad de trabajadores sin alta en la Segu-
ridad Social o de trabajadores extranjeros sin autorizacion, la comunicacion al
Ministerio Fiscal toma en consideracion otras razones, ya que las caracteris-
ticas del tipo penal son distintas. Salvando la diferencia fundamental entre la
responsabilidad administrativa y la penal que reside en el juicio de culpabili-
dad, existe una diferencia en este caso que radica en lo que se ha denominado
“umbral”. Si la infraccion administrativa por falta de alta en la Seguridad So-
cial o por carecer de autorizacion el trabajador extranjero se comete por cada
trabajador afectado, el tipo penal exige la superacion de unos determinados
niveles cuantitativos en la contratacion irregular'®. Resulta asi evidente que el
numero de trabajadores afectados no se ha tenido solo en cuenta para incre-
mentar la sancion administrativa, como vimos en el epigrafe anterior por via
de la modificacion del articulo 40.1.¢) de la LISOS, sino que ahora se utiliza

18 25% cuando se ocupen a mas de cien trabajadores, 50% cuando se ocupen a mas de diez
trabajadores y no mas de cien, la totalidad de los trabajadores cuando se ocupen a mas de cinco
y no mas de diez.
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también para calificar una conducta contra la que se ha de reaccionar penal-
mente. Este delito, que requiere el dolo consistente en el conocimiento de sus
obligaciones por parte del empresario y la voluntad de incumplir las mismas,
plantea el principal problema respecto de la adecuada calificacion de relacio-
nes juridicas como relaciones laborales, bien por el tipo de servicio prestado,
entrando en juego la valoracion conjunta de indicios de trabajo por cuenta aje-
na (organizacion y dependencia, jornada y horario, retribucion y riesgo, etc.),
bien por la identificacion del empresario real. La puesta en entredicho de forma
argumentada de la existencia de relacion laboral no se puede solventar en este
caso a través de una declaracion prejudicial del orden jurisdiccional social, por
lo que la comunicacion de la Administracion al Ministerio Fiscal habra de ser
cuidadosa a este respecto. Las infracciones administrativas que pueden dar ori-
gen a dicha comunicacion por si fueran constitutivas de delito, son las aludidas
en el subepigrafe anterior y tipificadas en los articulos 22.2 y 23.1.a) de la LI-
SOS, en cuanto a la falta de alta en Seguridad Social. En lo referente al trabajo
de extranjeros sin autorizacion hay que acudir a la tipificada como infraccion
muy grave en el articulo 54.1.d) de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero.

Hasta aqui hemos abordado uno de los efectos que la reforma que el Co-
digo Penal ha ocasionado en el papel de la Administracion publica: las parti-
cularidades de la comunicacion de posibles conductas delictivas al Ministerio
Fiscal. A continuacion haremos mencion al segundo de los efectos relaciona-
dos al principio de este subepigrafe, cual es la coordinacion con las FCSE en
la persecucion de delitos e infracciones administrativas que tienen un mismo
origen en el incumplimiento de la normativa del orden social.

El 30 de abril de 2013 se suscribi6 el Convenio de Colaboracion entre el
Ministerio de Empleo y Seguridad Social y el Ministerio del Interior sobre
coordinacion entre la ITSS y las FCSE, en materia de lucha contra el empleo
irregular y el fraude a la Seguridad Social®. Dicho Convenio parte de que hay
hechos que pueden constituir infracciones administrativas o delitos sobre las
mismas materias, entre las que se cuentan la inmigracion ilegal, la explotacion
laboral o el fraude a la Seguridad Social. Por ello se articulan una serie de
medidas para una mejor coordinacion funcional y operativa entre la ITSS y las
FCSE. Dichas medidas abarcan la constitucion y procedimiento de actuacion
de grupos operativos mixtos, o el sistema de comunicacion y el intercambio
de informacion.

Por otra parte, en aplicaciéon del mandato contenido en la Disposicion Final

! En el B.O.E. de 8 de noviembre de 2013 se publico la Resolucion de 4 de noviembre de
2013, de la Subsecretaria, por la que se publica el anexo del Convenio de colaboracion entre el
Ministerio de Empleo y Seguridad Social y el Ministerio del Interior sobre coordinacion entre la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, en
materia de lucha contra el empleo irregular y el fraude a la Seguridad Social.
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sexta de la Ley 13/2012 se ha creado en la Direccion General de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social una Unidad Especial de Colaboracion y Apoyo
a los Juzgados y Tribunales y a la Fiscalia General del Estado para la lucha
contra el empleo irregular y el fraude a la Seguridad Social®.

3.3. El principio non bis in idem en el ambito administrativo

Hasta ahora, el papel de la Administracion publica del orden social lo he-
mos descrito en torno a la clarificacion del concepto de las funciones de control
y vigilancia para, a continuacion, descender en lo referente a la competencia
sancionadora a las principales modificaciones sufridas por la LISOS, finali-
zando con la debida coordinacion en materia penal por la posible existencia
de delitos e infracciones administrativas con un mismo origen. En este tltimo
supuesto la aplicacion del principio non bis idem obliga a que la responsabili-
dad administrativa ceda ante la penal cuando exista triple identidad de hechos,
sujeto y fundamento. Tal principio, de construccion jurisprudencial con basa-
mento en el articulo 25 de la Constitucion, tiene su regulacion legal en el arti-
culo 3 de la LISOS, bajo la rabrica de “concurrencia con el orden jurisdiccio-
nal penal”. Sin embargo no se regula la concurrencia de dos normas distintas
que posibiliten la exigencia dual de responsabilidad administrativa existiendo
la triple identidad apuntada. No se regula la solucion a la posibilidad de que la
conducta de un sujeto, con idéntico incumplimiento normativo, pueda subsu-
mirse en dos tipos infractores contenidos en distintas leyes. Esta situacion ha
de solventarse de tal manera que un mismo sujeto no sea sancionado dos veces,
aplicando para ello el referido principio non bis in idem.

Bajo esta premisa contemplamos la posibilidad de que una actuacion de
control de la Administracion laboral lleve a la exigencia de responsabilidad
administrativa derivada de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones (en adelante LGS), mientras que una actuacion de vigilancia
llevada a cabo por la ITSS conduzca al inicio de procedimiento sancionador
administrativo por la via de la LISOS.

Descendiendo a tipos concretos, la LISOS, dentro de las infracciones en
materia de empleo (Seccion Tercera del Capitulo II), tipifica como infracciones
muy graves en su articulo 16, apartado 3 “obtener o disfrutar indebidamente
de subvenciones, ayudas...” y en el apartado 4 “la no aplicacién o las des-
viaciones en la aplicaciéon de las ayudas o subvenciones...”. La LGS tipifica
como infracciones muy graves en su articulo 58, apartado a) “la obtencion
de una subvencion falseando las condiciones requeridas para su concesion u
ocultando las que la hubiesen impedido o limitado” y en su apartado b) “la no

2 Orden ESS/78/2014, de 20 de enero, publicada en el B.O.E. el 30 de enero.
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aplicacion, en todo o en parte, de las cantidades recibidas a los fines para los
que la subvencioén fue concedida...”.

Parece claro que nos encontramos ante una misma conducta que lesiona el
mismo bien juridico, por lo que no se trataria de un concurso de infracciones
previsto para los casos en que con un mismo hecho se infringen varias disposi-
ciones que dan lugar a distintas infracciones?'. En el supuesto que planteamos
habria identidad en el fundamento, es decir en la norma infringida, que es la
norma sustantiva que regula conceptos tales como beneficiarios, requisitos y
tramitacion de la subvencion o ayuda, no existiendo diferentes incumplimien-
tos. En consecuencia, estamos ante un supuesto de concurrencia de normas o
concurso aparente de leyes que tipifican como infracciéon administrativa una
misma conducta y, de acuerdo con el reiterado principio, solo una de ellas sera
aplicable en evitacion de una duplicidad sancionadora. Considerando que no
existe una norma legal que resuelva esta concurrencia de normas sancionadoras
en el ambito administrativo, se acudira para su resolucion a la jurisprudencia
o0 a los criterios del Codigo Penal, teniendo en cuenta que segun nuestro Tri-
bunal Constitucional la responsabilidad administrativa comparte los principios
inspiradores del orden penal. En este aspecto el articulo 8 del CP destinado al
concurso aparente de normas penales, ofrece varios criterios para determinar la
norma aplicable: la especialidad, la subsidiariedad, la consuncion y la alterna-
tividad, siendo el primero y el cuarto mas cercanos a la materia que nos ocupa.

Lo expuesto hasta ahora puede resultar innecesario si se da carta de natura-
leza a la normativa sustantiva que regula la obtencion y aplicacion de subven-
ciones y ayudas. Tratdndose de la materia de empleo, alojada en la ejecucion
de la legislacion laboral, nos situamos en una competencia transferida a las
Comunidades Autonomas. En consecuencia se trata de saber si la normati-
va autonomica que puede resultar infringida, en cuanto es la que contiene la
regulacion relativa a la obtencion y finalidad de las subvenciones y ayudas,
se pronuncia al respecto. Se puede afirmar que la generalidad de la normati-
va autondémica que regula las concretas subvenciones y ayudas en materia de
empleo remiten en cuanto al régimen sancionador, por los incumplimientos
de dicha normativa, a lo previsto en la LGS, bien de forma subsidiaria bien

2l El Codigo Penal regula la solucion a este supuesto en el articulo 77 de concurso ideal de
delitos.
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de forma expresa?’. Cuando la normativa reguladora de las subvenciones con-
cretas en materia de empleo se remite expresamente a la LGS a los efectos de
infracciones administrativas, hay que plantearse varias cuestiones.

En primer lugar si la remision expresa a la LGS por parte de la norma
reglamentaria autonémica sustantiva excluye la aplicacion de la LISOS y, por
ende, la actuacion de la ITSS, considerando al menos la confianza que genera
en los administrados un texto normativo publicado en los boletines o diarios
oficiales. En el caso de que la respuesta fuera inicialmente afirmativa, se nos
presentaria una segunda incognita: si una norma reglamentaria de ejecucion de
la normativa estatal es competente para determinar ab initio cual de las leyes
estatales en materia de infracciones y sanciones es la aplicable. Esta normativa
autonomica no establece criterios para solucionar la concurrencia de normas
sancionadoras estatales, lo cual escapa de su competencia, sino que va mas alla
al evitar que se dé esa concurrencia normativa mediante la indicacion de cual
de las leyes estatales es la aplicable.

Otra cuestion a plantear es si la propia Administracion laboral de la Co-
munidad Auténoma podria encomendar concretas actuaciones de vigilancia a
la ITSS sobre las citadas ayudas, habiendo fijado su propia normativa que el
procedimiento para la exigencia de responsabilidad administrativa se encuen-
tra en el contexto de la LGS.

22 A titulo de ejemplo, Andalucia (articulo 106 de la Orden de 23 de octubre de 2009, por la
que se desarrolla el Decreto 335/2009, de 22 de septiembre, por el que se regula la ordenacion de
la Formacion Profesional para el Empleo en Andalucia, y se establecen las bases reguladoras para
la concesion del subvenciones y ayudas y otros procedimientos, BOJA 3 de noviembre de 2009),
Castilla-La Mancha (articulo 15 en sus apartados 2 y 6 de Orden de 28/02/2014, de la Consejeria
de Empleo y Economia, por la que se establecen las bases reguladoras para la concesion de ayudas
destinadas a crear oportunidades de insercion en el mercado laboral mediante la contratacion de
duracién determinada de trabajadores desempleados en Castilla-La Mancha, Diario Oficial de 3
de marzo), Galicia (articulo 13 -que se remite a la Ley 9/2007, de 13 de junio, de subvenciones en
Galicia- de la Orden de la Conselleria de Trabajo y Bienestar de 30 de diciembre de 2013 por la
que se establecen las bases reguladoras y se procede a la convocatoria publica, en el ambito de la
Comunidad Autéonoma de Galicia, de las subvenciones para la financiacion de formacion asociada
a los contratos de formacion y aprendizaje regulados por el Real decreto 1529/2012, de 8 de no-
viembre, por el que se desarrolla el contrato para la formacion y el aprendizaje y se establecen las
bases de la formacion profesional dual, Diario Oficial de 10 de enero de 2014), Madrid (articulo
18 de la Orden de la Consejeria de Educacion y Empleo 11137/2012, de 26 de septiembre, por la
que se establece la regulacion procedimental para la concesion de subvenciones a empresas, sus
asociaciones u otras entidades para financiar la imparticion de acciones formativas con compromi-
so de contratacion de trabajadores, prioritariamente desempleados, en el marco del subsistema de
formacion para el empleo, Boletin Oficial de 2 de octubre), Comunidad Valenciana (articulo 13.4
de la Orden 18/2013, de 5 de junio, de la Conselleria de Economia, Industria, Turismo y Empleo,
por la que se convocan distintos programas de ayudas destinados a favorecer el acceso al mercado
laboral de los jovenes menores de 30 afios, para el ejercicio 2013).
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Estas son algunos interrogantes, atin no resueltos, que plantea la compa-
tibilidad entre la funcidén de control de la Administracion laboral, dentro de
lo que hemos denominado “gestion”, y la funcién de vigilancia de esa misma
Administracion laboral ejercida a través de la ITSS, dentro de lo que se conoce
como “inspeccion”.

4. LOS TIPOS INFRACTORES

Un indicio importante del papel que deba desempeiiar la Administracion
laboral lo ofrecen las novedades en materia de tipos infractores, bien por re-
forma de los existentes bien por la aparicion de nuevos. Durante estos Gltimos
tres aflos son varias las leyes que han venido a modificar la LISOS y cuyo
breve repaso nos conducird a conocer los derroteros por los que, ademas de
los clasicos, ha de transitar la actuacion de control, vigilancia y sancién de la
Administracion en el ambito social. Las modificaciones continuas realizadas
en la LISOS aconsejan contemplar la posibilidad de una revision general de
su contenido atendiendo a la experiencia acumulada en estos ltimos catorce
afios, considerando especialmente el diverso tratamiento del reproche sancio-
nador atendiendo a la materia afectada que caracteriza el citado texto legal.

4.1. La Ley 3/2012

La LRML vuelca sus principales atenciones en la LISOS a través de tipos
referidos a la colocacion y a las medidas de flexibilidad interna y externa, sin
perjuicio de las adaptaciones técnicas derivadas del cambio conceptual y re-
gulador del trabajo a domicilio por el trabajo a distancia®, y de los derechos de
informacion sobre vacantes en materia de trabajo a distancia®.

En el primer caso, el relativo a la intermediacion en el mercado laboral,
subyace que la ampliacion de los agentes que pueden intermediar debe reali-
zarse bajo la atenta mirada de la Administracion, que bien autoriza bien recibe
una declaracion responsable®. No es el sitio aqui de abordar la eficacia de los
sistemas publicos de colocacion frente a la privatizacion de estos servicios,
pero si de constatar que la legislacion apuesta por una apertura progresiva a
agentes privados en la labor de intermediacion, sefialadamente en este caso
con la posibilidad de que Empresas de Trabajo Temporal (ETT) desarrollen la
actividad de agencias de colocacion, pero de manera que quede garantizado
un trato a los trabajadores equivalente al que ofreceria el Servicio Publico de

% Se deroga el articulo 6.3 de la LISOS.
24 Se modifica el articulo 6.5 de la LISOS.
% Se modifican los articulos 16.1 y 18.3.c) de la LISOS, y se afiade el articulo 16.1.bis.
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Empleo correspondiente. Este es un claro ejemplo donde se combinan los me-
canismos de control y vigilancia?. El primero de ellos a través de la revision
sistematica de la actividad de las agencias de colocacion, sean o no ETT, por
parte de la Administracién que gestiona el servicio publico de empleo, a través
fundamentalmente del caudal de informacion que debe fluir entre unas y otra
en virtud de lo establecido por la Ley 56/2003 y normativa reglamentaria de
desarrollo?’. Mientras que la funcion de vigilancia se circunscribira a aquellos
casos donde hay indicios de fraude o a técnicas de muestreo que permitan in-
vestigar si la actividad real de intermediacion cumple con la normativa vigente.

En el segundo caso apuntado, el relativo a las medidas de flexibilidad in-
terna y externa, los nuevos tipos infractores revelan el importante cambio pro-
ducido en el papel a desempefiar por la Administracion publica tras la reforma
en la normativa sustantiva. Este cambio se manifiesta fundamentalmente en
poner en cuestion si cabe el papel de la responsabilidad administrativa cuando
la via de la reclamacion jurisdiccional es la principal o segin otras opiniones
la via exclusiva. Se trata de dilucidar en qué medida tiene sentido la respon-
sabilidad administrativa si no es para proteger bienes juridicos que van mas
alla de las relaciones entre particulares, adentrandose en materias tales como
la competencia desleal, el sistema de proteccion social o la seguridad juridica,
cuestiones que desbordan la pura esfera bilateral del contrato de trabajo para
incidir en el interés general y justificar la intervencion administrativa.

El mensaje o el mandato que se transmite a la Administracion es que su
funcion en materia de medidas de flexibilidad se circunscribe a garantizar la
existencia de los procedimientos que han de seguirse para su adopcion. La
cuestion a debate es si se perfeccionan los tipos infractores exclusivamente con
la ausencia de procedimiento, como es opiniéon mayoritaria, o es posible tam-
bién cometer la infraccion si se eluden, incumplen o utilizan en fraude de ley
los elementos o tramites esenciales del procedimiento al que en apariencia se
acude. Es justamente en este punto donde se podria justificar una intervencion
administrativa en defensa del interés general, pero ya adelantamos que esta no
es la posicion dominante.

Respecto de las medidas de flexibilidad relativas a despidos colectivos,
suspensiones y reducciones de jornada, el articulo 8.3 de la LISOS recoge la
profunda transformacion operada en la funcion de la Administracion, pasando
de tipificar como conducta infractora la ausencia de autorizacion administrati-
va a tipificar el hecho de proceder a despidos colectivos sin acudir al procedi-
miento del articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores (ET) o a la suspension

26 Ver articulos 5.k) y 17.d) del Real Decreto 1796/2010, de 30 de diciembre, por el que se
regulan las agencias de colocacion.

27 Ver articulo 21.bis.4.a) de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo, y articulo 17.a)
del Real Decreto 1796/2010 ya citado.
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de contratos o reduccion de jornada sin acudir al procedimiento del articulo
47 del ET. La limitada finalidad de este tipo infractor se confirma, de una par-
te, con el contenido sobre el que ha de versar el informe de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social en estos procedimientos®®, basado en el pronun-
ciamiento sobre las garantias del procedimiento, sin que se manifieste juicio
de valor alguno sobre la existencia o proporcionalidad de las causas alegadas.
Pero también se confirma mediante el examen del nuevo tipo del articulo 8.14
de la LISOS, porque al tipificar el incumplimiento de la obligacion relativa al
Plan de recolocacion® y el incumplimiento de las medidas sociales de acompa-
flamiento, se adopta una posicion de concrecion de qué obligaciones especifi-
cas pueden ser objeto de vigilancia administrativa respecto del procedimiento
de despido colectivo. Este impulso de los planes de recolocacion y medidas
de acompafiamiento social, a través de medios coercitivos, puede suponer un
refuerzo a la verdadera configuracion y ejecucion de las mismas?!, y al respeto
a los derechos de los trabajadores afectados con posterioridad a la adopcion de
la medida de flexibilidad. Esta tipificacion de nuevo cuiio supone que la Admi-
nistracion laboral haya de planificar actuaciones de vigilancia sobre estas obli-
gaciones, lo cual no resulta habitual ya que se trata de verificar la elaboracion y
puesta en marcha de medidas que seran diferentes en cada situacion y respecto
de las que no existe una concrecion normativa. Se trata de una vigilancia del
cumplimiento de la legislacion vigente a través de documentos privados cuyo
contenido no requiere una previa validacion de la Administracion.

Por lo que concierne a la medida de flexibilidad interna consistente en la
modificacion sustancial de condiciones de trabajo, la reforma del ET se tras-
lada a la LISOS mediante la incorporacion al tipo infractor ya existente en el
articulo 7.6 de la posibilidad de infringir el articulo 82.3 del ET, ademas del
articulo 41. Una vez clarificada la diferencia de procedimiento entre modifica-
cion sustancial de condiciones de trabajo reconocidas en contrato de trabajo,
acuerdos o pactos colectivos o disfrutadas por decision unilateral del empresa-
rio (via del articulo 41 del ET) o previstas en el convenio colectivo aplicable
(via del articulo 83.2 del ET), lo que hace la LISOS es permitir a la Adminis-
tracion laboral que sancione aquellas conductas empresariales que procedan
a la modificacion sustancial de condiciones de trabajo sin acudir al procedi-
miento previsto en el ET, equiparando ambos procedimientos en la definicion

28 Ver articulos 11 y 22 del Real Decreto 1483/1992, de 29 de octubre, por el que se aprue-
ba el Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y de
reduccion de jornada, asi como el Criterio Operativo 92/2012, de 28 de noviembre, dictado por la
Autoridad Central de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

2 Ver articulo 9 del Real Decreto 1483/2012 ya citado.

3 Ver articulo 8 del Real Decreto 1483/2012 ya citado.

31 Ver en este sentido Pérez Capitan, L. El Despido Colectivo y las Medidas de Suspensién y
Reduccion Temporal de Jornada, Aranzadi 2013, p. 145.
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de la conducta infractora. Parece que se recoge asi la interpretacion que se le
venia haciendo del anterior tipo infractor: solo se comete la infraccion ante la
ausencia de procedimiento, no ante los vicios graves de dicho procedimiento.
Sin embargo, esta dualidad de procedimientos previstos en cada uno de los
articulos citados, tal vez debiera haber traido una diferencia tipificadora, o tal
vez permita una diferencia de interpretacion del tipo actual. Lo trascendente
no es el punto de conexion, el punto comun, entre ambos procedimientos:
la modificacion sustancial de condiciones de trabajo; sino que lo realmente
importante radica en la diferencia entre ambos procedimientos: la fuente de la
relacion laboral afectada por la modificacion sustancial. Esta diferencia justifi-
caria un tratamiento diverso no solo en la norma sustantiva (articulos 41 y 82.3
del ET) sino también en la norma tipificadora, pero el legislador no parece que
lo haya querido asi.

El articulo 41 del ET versa sobre la modificacion sustancial de condiciones
de trabajo que se disfrutan “por encima” de lo previsto en convenio colectivo,
a través de acuerdos o decisiones que no merecen la calificacion de norma, ni
por su forma de generacion ni por su publicacion (contrato, pacto o acuerdo
colectivo, decision unilateral del empresario), y dicha modificacion puede te-
ner vocacion de definitiva. En cambio el articulo 82.3 del ET atiende las mo-
dificaciones sustanciales de condiciones de trabajo reguladas en el convenio
colectivo aplicable, es decir en la normativa laboral, y supone una inaplicacion
temporal, no definitiva, de una norma laboral que, como tal, es conocida a
través de su publicacion y de obligado cumplimiento para todos aquellos in-
cluidos en su ambito de aplicacion.

Para la produccion de un convenio colectivo estatutario, en atencion a su
naturaleza normativa y eficacia general, se ha de seguir el procedimiento pre-
visto en el titulo III del ET, que hace una reserva en materia de legitimacion y
prevé su publicacion. En cambio, la ley 3/2012 ha previsto un procedimiento
para la inaplicacion de dichos convenios colectivos que no guarda similitud
con el de su produccién en dos aspectos esenciales: de un lado, en cuanto a la
legitimacion para suscribir el acuerdo de inaplicacion, pudiendo ser mediante
una comision ad hoc, y de otro, respecto de la actividad de la Administracion
destinada al control de legalidad y especialmente publicacion de convenios
colectivos, prevista en el articulo 90 del ET, que queda circunscrita al dep6sito
del acuerdo de inaplicacion de la norma convencional. En consecuencia, si la
norma sustantiva, el ET, no contempla expresamente esas funciones tradicio-
nales de control de legalidad y publicacion en relacion con la inaplicacion de
los convenios colectivos, resulta dificil mantener que el nuevo tipo infractor
del articulo 7.6 de la LISOS incluya como supuesto de hecho subsumible en
el mismo los defectos graves de procedimiento, como los relativos a la legi-
timacion de los representantes de los trabajadores, realidad y suficiencia del
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periodo de consultas, o documentacion justificativa de las causas®. A pesar de
lo expuesto cabe la posibilidad de entender que dichos defectos graves de pro-
cedimiento se pueden equiparar a “no acudir” al mismo, a efectos infractores,
en atencion al bien juridico protegido o a las consecuencias que producen di-
chas graves deficiencias. Asi por ejemplo si no se sanciona por las deficiencias
graves de procedimiento se esta perjudicando a terceros incluidos en el &mbito
del convenio colectivo inaplicado por via de la competencia desleal. Si no se
depositan los acuerdos, siendo esta la forma de publicidad prevista por la nor-
mativa, se desconocen por la Administracion los salarios de los que se deriva
una base de cotizacion a la Seguridad Social inferior a la que corresponderia
de aplicar el convenio colectivo. En otros casos se afecta la seguridad juridica
en cuanto a la verificacion del cumplimiento de la normativa vigente o, final-
mente, se puede dar el caso de que tales defectos de procedimiento conlleven
que el acuerdo de inaplicacion conculque la legalidad o perjudique gravemente
otros intereses de terceros distintos de los ya apuntados. Por ultimo hay que
tener en consideracion que modificar sustancialmente las condiciones previs-
tas en convenio colectivo, a través de la inaplicacion del mismo, sin acudir al
procedimiento podria dar lugar a la comision de otras infracciones, como por
ejemplo las previstas en los articulos 7.5 y 7.10 de la LISOS.

Sin embargo, se reitera de nuevo que a pesar de los argumentos expues-
tos, lo cierto es que la LISOS equipara el incumplimiento del articulo 82.3
del ET al del articulo 41 del ET, tipificando como infraccion el no acudir al
procedimiento previsto para modificar sustancialmente las condiciones de tra-
bajo previstas en convenio colectivo, sin contemplar expresamente el incum-
plimiento de los tramites esenciales de dicho procedimiento. A esta ausencia
de procedimiento, para integrar el tipo infractor, ha de unirse a la condicion de
que la modificacion sea “impuesta unilateralmente” por el empresario, lo que
termina de definir el papel de la Administracion en estos casos como garante de
la existencia de procedimientos en los casos de modificacion sustancial de con-
diciones de trabajo, debiendo solventarse cualquier otra discrepancia relativa
al irte procedimental, a la suficiencia de las causas o al perjuicio de terceros,
en el ambito jurisdiccional.

4.2. El Real Decreto-Ley 20/2012

El Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garanti-
zar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, modifica
tres tipos infractores de la LISOS de calificacion leve, siendo sujetos respon-
sables los trabajadores, solicitantes o beneficiarios de prestaciones. La causa

32 Por analogia con el articulo 20 del Real Decreto 1362/2012, de 27 de septiembre, por el
que se regula la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos.
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de la modificacion, comin a los tres tipos, se fundamenta en la gestion que
han de realizar los servicios publicos de empleo a través de comunicaciones
y citaciones por medios electronicos, incluyendo en los tipos una clausula de
salvaguarda a favor de los trabajadores, de tal forma que las notificaciones por
medios electronicos se consideraran validas si existe previo consentimiento
del trabajador afectado. Los tipos modificados son los contenidos en el arti-
culo 17.1.a), en materia de empleo, y en el articulo 24.3, apartados a) y d), en
materia de Seguridad Social.

Con independencia que se pretenda la armonizacién con el articulo
231.1.b) de la Ley General de la Seguridad Social, y de que el inicio del pro-
cedimiento sancionador no se deba a acta de infraccion, encontrandose la ins-
truccion y resolucion del mismo en el ambito del servicio publico de empleo
competente, lo que interesa destacar es el nuevo instrumento de control que se
ofrece a la Administracion en su funcion de gestion relacionada con las politi-
cas de empleo, activas y pasivas. Sin perjuicio del refuerzo de la capacidad de
control sobre trabajadores demandantes, solicitantes y beneficiarios, llama la
atencion que la regulacion de la validez de la notificacion por medios electro-
nicos se incluya en el tipo infractor, cuando seria suficiente su inclusion en la
norma sustantiva.

4.3. La Ley 13/2012

Ya se dejo indicado mas arriba, en el epigrafe 3.1, citando el Preambulo de
la Ley 13/2012, el doble mensaje que esta norma suponia para la Administra-
cion: de un lado fijar como prioritaria la actividad dirigida a aflorar el empleo
irregular y, de otro lado, la vinculacion en la practica del ejercicio de derechos
derivados de un contrato de trabajo a la previa declaracion de esa relacion la-
boral al sistema de Seguridad Social.

El papel de la Administracion se ha reforzado y orientado hacia la lucha
contra el empleo irregular y el fraude a la Seguridad Social, como lleva por ti-
tulo la Ley 13/2012, convirtiendo en pilares que sostienen el &mbito de las rela-
ciones laborales una previa situacion saneada en materia de Seguridad Social:
empleo declarado, correcta cotizacion y adecuado disfrute de bonificaciones y
prestaciones.

Si en el materia de relaciones laborales (sefialadamente articulos 7 y 8 de
la LISOS) o empleo (en particular articulos 16 y 17 de la LISOS) las refor-
mas operadas son puntuales, para armonizarlas con el derecho sustantivo, en
cambio en materia de Seguridad Social se aborda una redaccion general de
los preceptos nucleares de la responsabilidad empresarial: articulos 22 y 23
de la LISOS. Una sucinta exposicion de la reforma llevada a cabo por la Ley
13/2012 ofrece una idea de su trascendencia.
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Tradicionalmente el empleo irregular se ha identificado con la falta de alta
en Seguridad Social (o en su caso falta de afiliacion inicial), sancionandose a
través de dos tipos, uno grave (articulo 22.2 de la LISOS) y otro muy grave si
a la falta de alta en Seguridad Social del trabajador se afadia la condicién de
que este era solicitante o beneficiario de pensiones o prestaciones incompati-
bles con el trabajo (articulo 23.1 de la LISOS). Sin embargo, la reciente evo-
lucion de la LISOS ha ido en un doble sentido: de un lado incrementando las
sanciones para estos tipos al margen del resto de las infracciones de la misma
materia, tal y como se expuso mas arriba, y de otro lado, y por lo que ahora
nos interesa, pasando de un tipo general o basico, en el que se subsumian todos
los supuestos de hecho por falta de alta en la Seguridad Social, a varios tipos
infractores que precisan y delimitan con mas claridad cada una de las posibles
conductas reprochables. Con esto ultimo se consigue mayor seguridad juridica,
colmar vacios que impedian la sancién administrativa, y permitir que dentro de
un mismo género, la falta de alta en Seguridad Social, se sancione con distinta
intensidad cada una de las especies.

El inicio de este desglose de la conducta infractora basica, consistente en
no comunicar el alta en la Seguridad Social, se produjo con el Real Decreto-
Ley 5/2011, de 29 de abril, de medidas para la regularizacion y control del em-
pleo sumergido y fomento de la rehabilitacion de viviendas®. La Ley 13/2012
reforma la LIOS profundizando en este desglose y en la evolucion apuntada,
de tal forma que la falta de alta en Seguridad Social, como referente del empleo
irregular, queda contenida en varios tipos infractores, ademas de incluir otros
relacionados con el alta en Seguridad Social y el percibo de prestaciones o
pensiones, segun se expone a continuacion:

a)  Articulo 22.2. Falta de alta en la Seguridad Social o solicitud fuera
de plazo como consecuencia de actuacion inspectora. Es el que
hemos denominado tipo general o basico. El régimen sancionador
es extraordinario, ya que le corresponden unas sanciones superiores
al comun de de infracciones del mismo articulo 22, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 40.1.¢) de la LISOS, que ya fueron objeto
de comentario en el epigrafe 3.1 del presente trabajo.

b) Articulo 22.10. Solicitud de alta en la Seguridad Social fuera de
plazo pero sin mediar actuacion inspectora, o su no transmision por
medios informaticos, electronicos o telematicos.

c¢) Articulo 22.11. No comprobar el alta en Seguridad Social de los
trabajadores delaempresasubcontratista. Lainfraccion se perfecciona
por el incumplimiento de la obligaciéon de comprobacion, se haya

3 El articulo 6 del Real Decreto-Ley 5/2011 modifica la LISOS, y su entrada en vigor se
produce el 1 de agosto de 2011 en virtud de su Disposicion Adicional Cuarta, tras el proceso de
regularizacion de afloramiento de empleos ofrecido a los empresarios.
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comunicado o no el alta en la Seguridad Social. En caso de falta de
alta en la Seguridad Social de alglin trabajador, se trataria de una
infraccion tipificada en otro articulo y con otro sujeto responsable.

d) Articulo 22.12. Falta de alta en la Seguridad Social en relacion
con los salarios de tramitacion y las vacaciones devengadas y no
disfrutadas antes de la extincion de la relacion laboral.

e) Articulo 22.14. Dar ocupacion a solicitantes o beneficiarios de
pensiones o prestaciones periddicas incompatibles con el trabajo
habiendo comunicado el alta en la Seguridad Social. En este caso
se colma un vacio de tipificacion de conductas incumplidoras de la
normativa, como por ejemplo cuando se siguen prestando servicios
en la empresa en la que se esta dado de alta en la Seguridad Social,
pese a encontrarse en situacion de Incapacidad Temporal percibiendo
la prestacion econdmica correspondiente.

f)  Articulo 23.1.a). Dar ocupacién a solicitantes o beneficiarios de
pensiones o prestaciones periddicas incompatibles con el trabajo sin
comunicar el alta en Seguridad Social. Este es el segundo tipo de
referencia tradicional antes mencionado, y que también goza de un
régimen sancionador extraordinario, comentado mas arriba, gracias
al articulo 40.1.¢) de la LISOS.

g) Articulo 23.1.j). Dar ocupacion a los trabajadores afectados por
suspension o reduccion de jornada durante el periodo de aplicacion
de tales medidas. Ante las dificultades de interpretar que durante la
suspension de los contratos o la reduccion de la jornada el trabajador
no esta de alta en la Seguridad Social en la empresa que ha adoptado
tales medidas, resulta de una mayor seguridad juridica partir del
hecho cierto de que el trabajador si esta en alta en Seguridad Social
en la empresa, pero que esta mantiene una actitud fraudulenta con la
entidad gestora de las prestaciones por desempleo al dar ocupacion a
trabajadores que, de acuerdo con las medidas adoptadas, no deberian
prestar servicio determinados dias o en determinado horario.

Finalmente, destaca en materia de falta de ingreso de cuotas de Seguridad

Social y demas conceptos de recaudacion conjunta, la precision que se realiza
en el tipo grave recogido en el articulo 22.3 de la LISOS, de tal forma que lo
lo que hasta entonces se entendia por situacion extraordinaria de la empresa,
como justificativa de la falta de ingreso, ahora se concreta en tres posibles cau-
sas justificativas de elaboracion jurisprudencial: declaracion concursal, fuerza
mayor o aplazamiento. Con ello se facilita la aplicacion de este tipo infractor.
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4.4. El Real Decreto-Ley 5/2013

El Real Decreto-Ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer
la continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover
el envejecimiento activo, retoma la regulacion de la obligacion de aportar una
cantidad al Tesoro Publico por parte de aquellas empresas que, gozando de una
dimension considerable y obteniendo beneficios, despidan en una proporcion
elevada a trabajadores de mayor edad. La regulacion inicial del asunto se con-
tenia en la Ley 27/2011, cuya Disposicion Adicional Decimosexta y normativa
reglamentaria de desarrollo, el Real Decreto 1484/2012, han sido modificados
por el Real Decreto-Ley 5/2013, quien introduce en la LISOS un nuevo tipo in-
fractor en el articulo 8.18, considerando como muy grave el incumplimiento de
obligaciones informativas en la materia mencionada, especificamente las rela-
tivas al certificado empresarial que ha de presentarse ante la Autoridad laboral
competente en el procedimiento de despido colectivo y cuyo contenido relati-
vo a empresa responsable, resultados econdmicos, trabajadores afectados, etc.
y plazos de presentacion se detalla en los articulos 5 y 6 del RD 1484/2012.

Este tipo infractor se enmarca dentro del impulso a funciones de control
sistematicas por parte de la Administracion laboral. El control de qué proce-
dimientos de despido colectivo generan la obligacion empresarial de aporta-
cioén econdmica al Tesoro Publico se basa en una compleja informacion, cuyas
deficiencias en cuanto a su elaboracidon o presentacion justifican el reproche
administrativo, en un contexto en el que la Administracion se ocupa de que se
cumplan las medidas complementarias que equilibran determinadas medidas
extintivas incluidas en la trascendente reforma laboral llevada a cabo en la
materia.

4.5. La Ley 1/2014

Ya hemos tenido ocasion de destacar algunas de las medidas complemen-
tarias al giro ofrecido por la reforma laboral a través de la Ley 3/2012, en las
que la Administracion debe ejercer sus funciones de vigilancia y control. Una
de ellas es perseguir el fraude en los supuestos de medidas de flexibilidad in-
terna consistentes en la suspension de contratos de trabajo o en la reduccion de
jornada, de tal manera que se pueda sancionar la ocupacion de los trabajadores
afectados por dichas medidas durante la efectividad de las mismas, es decir
durante los periodos de suspension y reduccion de jornada (articulo 23.1.j).
Pero la persecucion de tal fraude parte de un conocimiento previo por la Ad-
ministracion, cual es la comunicacion a la entidad gestora de la prestacion por
desempleo de las medidas de suspension y reduccion de jornada, asi como sus
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variaciones, con anterioridad a su adopcion®. La vulneracion de dicha obliga-
cion de naturaleza informativa fue objeto de tipificacion a través de una infrac-
cién grave contenida en el articulo 22.13 de la LISOS introducido por la Ley
13/2012 que la Ley 1/2014 se encarga de perfeccionar incluyendo, ademas de
la comunicacion inicial, el incumplimiento de la comunicacion de las variacio-
nes en la concrecion de las medidas.

5. LA INSPECCION DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL

Hemos aludido a la ITSS como el servicio publico de la Administracion
que ejerce la funcidn de vigilancia, siendo esta de caracter transversal, intensi-
va, indiciaria e independiente en su organizacion y planificacion de la compe-
tencia de control que debe llevarse a cabo como una faceta mas de la actividad
de gestion por cada 6rgano administrativo en su ambito.

Al igual que ocurre con el analisis de las reformas sufridas por la LISOS,
las reformas operadas en la normativa reguladora de la ITSS**ofrecen una vi-
sion certera de cual el refuerzo o la orientacion del papel que haya de desem-
pefiar la Administracion laboral, en este caso en la funcion de vigilancia.

Las modificaciones de derecho sustantivo introducidas por las ltimas re-
formas en normas basicas del ordenamiento juridico laboral y de Seguridad
Social (Estatuto de los Trabajadores, la Ley General de Seguridad Social, Ley
de Empleo), y otras como la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden So-
cial, Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, Ley Concursal, Ley de lucha
contra el empleo irregular y el fraude a la Seguridad Social; y las modificacio-
nes introducidas en normas de desarrollo reglamentario tales como las regula-
doras de las agencias de colocacion, proteccion por desempleo, procedimien-
tos de despido colectivo y suspension y reduccion de jornada, han supuesto
un incremento significativo de las exigencias cuantitativas y cualitativas en el
desarrollo de las funciones inherentes a las competencias atribuidas al Sistema
de 1la ITSS.

Asi lo pone de manifiesto, por ejemplo, la Ley 13/2012 en su Preambulo
al decir que “sin perjuicio de que deba existir una actuacion decidida de to-
das las Administraciones Publicas y del conjunto de la sociedad para corregir

3% Ver articulo 22 del Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, redactado por el nimero uno
de la disposicion final segunda del R.D. 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion
de jornada.

3 Ley 42/1997, de 14 de noviembre, de Ordenacion de la Inspeccion de Trabajo y Segu-
ridad Social. Real Decreto 928/1998 ya citado, y Real Decreto 138/2000, de 8 de febrero, por el
que se aprueba el Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social.
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estas conductas y situaciones irregulares y fraudulentas, las actuaciones de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, particularmente en su vertien-
te de inspeccion en materia de Seguridad Social y de la economia irregular,
constituyen un instrumento fundamental para la consecucion de los objetivos
sefialados anteriormente. En linea con las mas recientes recomendaciones de
la Unién Europea, de conformidad con los convenios internacionales de la
Organizacion Internacional del Trabajo y con el actual marco legal derivado de
la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social, y por su profundo conocimiento de la realidad de nuestro
tejido empresarial y de nuestro mercado de trabajo, la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social debe prestar hoy con mas intensidad el servicio ptblico que
le corresponde en el ejercicio de la vigilancia del cumplimiento de las normas
de orden social y en la exigencia de las responsabilidades pertinentes”.

La respuesta normativa para atender a ese reto se concreta, en lo funda-
mental, en la operada por la Ley 13/2012, asi como en dos normas reglamen-
tarias, cuya referencia y analisis elemental pasamos a realizar a continuacion.

La mejora en la informacion recibida y la ampliacion de los plazos para las
actividades previas de investigacion son los dos grandes instrumentos objeto
de reforma normativa para facilitar y elevar la eficiencia de la actividad de la
ITSS.

En cuanto a la mejora de la informacion recibida se adoptan tres grandes
medidas. En primer lugar se faculta a los funcionarios del Sistema a requerir
y examinar documentacion en soporte electronico. En segundo lugar la cola-
boracion con la ITSS se concibe no solo a solicitud sino a propia iniciativa
de quien debe prestarla. En tercer lugar se reduce el margen de apreciacion o
interpretacion en cuanto a qué sujetos han de colaborar con la ITSS suminis-
trando informacion.

La modificacion del articulo 5.3.3 de la Ley 42/1997 afiadiendo un segundo
parrafo sobre la obligacion del suministro de informacion en soporte electroni-
co “y en formato tratable, legible y compatible con los de uso generalizado en
el momento en que se realice la actuacion inspectora”, supone un gran avance
en la practica habitual sobre los medios de investigacion disponibles, en la
posibilidad de profundizar en dicha investigacion, en la realizacion de actua-
ciones inspectoras extensivas, en cruces con las bases de datos obrantes en la
Administracion. En definitiva, esta reforma supone un cambio en las formas
de afrontar una inspeccién mas acorde con la sociedad actual, pero cuya plas-
macion legal era necesaria en aras a la seguridad juridica que es exigible en
actuaciones de las que se deriva la adopcion de medidas sancionadoras.

Donde se produce un salto cualitativo de gran dimension, cuya trascenden-
cia se vera en la practica administrativa de los proximos afios, es en el nuevo
sentido que se da a la colaboracion con la ITSS, mediante la modificacion del
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articulo 9.1 de la Ley 42/1997. Hasta entonces dicha colaboracion por parte
de la Administracion publica lo era a solicitud de la ITSS y la redaccion del
precepto parecia dar a entender que el suministro de informacion se producia
con motivo de la solicitud de colaboracion y a instancias de la ITSS. Sin em-
bargo la reforma del citado precepto establece con caracter independiente y sin
necesidad de previa solicitud la obligacion de “suministrar a la ITSS cuantos
datos, informes y antecedentes” tengan “trascendencia en el ambito de sus
competencias”. Sera lo habitual que tales datos, informes y antecedentes se su-
ministren a requerimiento de la propia ITSS, que es quien debe valorar la tras-
cendencia de los mismos, pero se deja la puerta abierta a la propia iniciativa del
emisor de la informacién, sin que ello deba convertirse en una comunicacion a
efectos de validar determinadas situaciones administrativas, pues la ITSS tiene
encomendada una funcién de vigilancia y no de acreditacion, homologacion,
autorizacion, certificacion o similar.

Respecto de los sujetos que han de facilitar la informacion, se opta por
una relacion mas exhaustiva de los obligados frente a la genérica terminologia
precedente de “Administraciones publicas”. En este sentido el nuevo apartado
1 del articulo 9 de la Ley 42/1997 habla de “las autoridades, cualquiera que
sea su naturaleza, los titulares de los organos de la Administracion General
del Estado, de las Administraciones de las Comunidades Autonomas y de las
entidades locales; los organismos autonomos y las entidades publicas empresa-
riales; las camaras y corporaciones, colegios y asociaciones profesionales; las
demas entidades publicas, y quienes, en general, ejerzan funciones publicas”.
Por su parte el nuevo apartado 2 del articulo 9 citado recoge el suministro de la
informacion contenida en el indice unico informatizado por parte del Consejo
General del Notariado. Finalmente el apartado 4 del articulo 9 se dedica en
exclusiva a la colaboracion de las mutualidades de prevision social.

En cuanto a la ampliacion de los plazos para desarrollar las actuaciones
previas de investigacion, se producen dos modificaciones. Por un lado, se con-
sigue un mayor margen de maniobra para las actuaciones inspectoras reales,
menoscabadas por aspectos de gestion interna como la confeccion del expe-
diente o el control de calidad del mismo. Para ello se pasa de 3 a 5 meses el
periodo maximo durante el cual se pueden interrumpir las actuaciones inspec-
toras conocidas por terceros, dentro del plazo maximo de duraciéon de dichas
actuaciones de 9 meses. Esta medida no supone menoscabo de los derechos
del sujeto sometido a inspeccion por lo razonable de la ampliacion y por el
respeto al plazo maximo indicado de actuaciones inspectoras previas al inicio
del procedimiento correspondiente. De otro lado, se permite la ampliacion de
dicho plazo maximo en 9 meses mas cuando se produzca una de las tres causas
justificativas que se explicitan en la reforma del apartado 2 del articulo 14 de
la Ley 42/1997, y que son relativas a la dificultad y complejidad de las activi-
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dades de inspeccion, a la obstruccion u ocultacion durante las mismas, o a la
necesidad de cooperacion administrativa internacional. Reglamentariamente
se ha desarrollado lo que se entiende por especial dificultad y complejidad:
volumen de documentacion, numero de personas afectadas, analisis de grupos
de empresa, estructura empresarial o sucesion de empresas, dispersion terri-
torial, incumplimientos previos que dificulten la investigacion, existencia de
redes o tramas para defraudar, participacion de varias empresas en el proceso
productivo, etcétera®

Esta ampliacion de plazos para mejorar la eficacia de la actuacion inspec-
tora se produce también en el derecho sustantivo mediante la reforma del arti-
culo 42.2 del ET por la Ley 13/2012, ampliando el periodo de uno a tres afios al
que se extiende la responsabilidad solidaria por las obligaciones de Seguridad
Social contraidas por los contratistas y subcontratistas durante el periodo de
vigencia de la contrata. Esta reforma tiene el objetivo que la Administracion,
a través de la ITSS y la Tesoreria General de la Seguridad Social, cuente con
tiempo suficiente para detectar la situacion, investigarla y proceder a formular
la correspondiente derivacion de responsabilidad por deudas contraidas con la
Seguridad Social.

Como cierre de uno de los hilos conductores de este articulo, cual es la
atencion de la Administracion publica al empleo irregular y al fraude a la Se-
guridad Social, como una actividad administrativa conveniente para favorecer
en la practica el ejercicio de los derechos derivados de las relaciones laborales,
se hace preciso citar dos normas reglamentarias que refuerzan la organizacion
de 1a ITSS en el sentido expuesto. De una parte la Orden ESS/1784/2012, de 2
de agosto, por la que se atribuyen funciones operativas a los Directores Territo-
riales de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social®’. De otra parte la Orden
ESS/78/2014, de 20 de enero, por la que se crea la Unidad Especial de Colabo-
racion y Apoyo a los Juzgados y Tribunales y a la Fiscalia General del Estado
para la lucha contra el empleo irregular y el fraude a la Seguridad Social®.

3¢ Ver articulo 17 del Real Decreto 138/2000 antes citado, segun redaccion de la Disposicion
Final Segunda de la Ley 13/2012.

37 Dispuesta en uso de las facultades conferidas por la disposicion final primera del Real
Decreto 138/2000, de 4 de febrero, conforme lo establecido en el Plan de lucha contra el empleo
irregular y el fraude a la seguridad social 2012-2013, aprobado por el Consejo de Ministros el 27
de abril de 2012.

3% Para dar cumplimiento a lo establecido por la Disposicion Adicional Sexta de la Ley
13/2012.
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