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I. INTRODUCCION

Mediante el Real Decreto 396/1996, de 1 de marzo (1), por el que se aprue-

ba el Reglamento sobre la imposicién de sanciones por infracciones en el orden
social y para la extensién de actas de liquidacién de cuotas de la seguridad
social (en adelante, RESAL), se ha dado cumplimiento al. mandato que ocho

*

0

afios antes la Disposici6n final 2.” de la Ley 8/1988, de 7 de abril habia confia-

Doctor en Derecho. Inspector de Trabajo y Segundad Social (Almeria).

B.O.E., 2 de Abiil (Correcci6n de errores, B.O.E. del 23 de Mayo). Cuando ya
estaba concluido este trabajo el Pleno del Tribunal Constitucional mediante
Sentencia 28-11-96 ha estimado parcialmente el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Gobiemo Vasco contra la Ley 8] 1987, de' 7 de abril (Rec.
1.279/88), en cuyo Fallo se resuclve:

1° Declarar que ¢l art. 47 de la Ley 8/1988 es conformc ala Consutucxén si se
interpreta en la forma efectuada en el fundamento juridico 5° y, por consiguiente,
reconocer la competencia del Pais Vasco para sancionar las infracciones previstas
en la Seccidn 1* del Capftulo IV (arts. 26, 27 y 28 de la Ley), excepto la relativa al
primer inciso del ndm. 3 del art. 28 {“Obtener o disfrutar indebidamente de exen-
ciones, bonificaciones o reducciones en las cuotas de la Seguridad Social™} que
corresponde al Estado en virtud de su competencia sobre el régimen econémico de
la Seguridad Sociai (art. 149.1.17).

2°. Declarar que los arts. 47 y 46.4 de Ia Ley son contrarios al orden constitucionsl
de competencias en cuanto desconocen las de ejecucién, que ostenta la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco en materia de Seguridad Social y en consecuencia,
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do al Gobierno para la aprobacién de la normativa de desarrollo en materia de
procedimiento. Sin embargo, 1a disposici6n sobre la que versard este comenta-
rio no se ha limitado a cjecutar aquella ley, sino que también ha sido aprove-
chada para regular los aspectos adjetivos de las actas de liquidacién tras las pro-
fundas modificaciones gue sobre el particular habian introducido —sin remon-
1arnos a otras anteriores y por citar sélo las mds importantes— el Texto refun-

dido de la Ley General de Seguridad Social (Real Decreto legislativo 1/1994)

¥ ¢l Reglamento General de recaudacién de los Recursos del Sistema de 1a
Seguridad Social (Real Decreto 1637/1995, de 6 de octubre, RGRSS). Lanueva
norma, ademds, ha derogado consecuentemente el ya viejo Decreto 1860/1975,
de 10 de julio (Disp. der. tinica), que habia regulado hasta entonces el procedi-
mienio administrativo especial de imposici6n de sanciones por infraccién de

a) La potestad para sancionar las infracciones previstas en los arts, 13, 14.1, mime-
108 1,2,3y7,16,19,20.1, 2,3.4,6 ¥y7,2L14y5,22,23,24.1y2,29.1, 29.2,1,30.1
¥ 2, corresponde al Pais Vasco,

b) Corresponde al Estado 1a potestad de sancionar las infracciones previstas en los
arts. 14.1, mims. 4, 5y 6, 15, 17, 18, 20.5 Y8 21.1,3y6,24,3 y4, 7292, nime-
ros 23 y 4 y 29,3 en todos los ntimeros ¥ 30,3, en virtud de su competencia sobre
régimen econbémico de la Seguridad Social.

3° Declarar contrario al orden constitucional de competencias el art. 39 en cuanto
desconoce la del (Pais Vasco en materia de ejecucién laboral,

4°. Declarar contrarios al orden constitucional de competencias los nimeros | y2
del art. 42 de la Ley 8/1988 en cuanto desconoce las que ostenta el Pais Vasco en
materia de Seguridad Social, en ios érminos establecidos en los fundamentos juri-
dicos i3y 14.

3% Declarar que el art. 47.1, en relacidn con Jog arts. 43 y 45 de 1a Ley 8/1988 ey
contrario al orden constitucional de compelencias, por cuanto desconoce las que
corresponden al Pais Vasco en orden 2 ia ¢cjecucidn en materia labora| y de
Seguridad Social,

6°. Declarar que las referencias a las actuaciones de la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social, contenidas en Ios arts. 1.2,11.3,36.1, 42.1, 46.4, 47.1, 48, 49 ¥y
52dela Ley 8/1988, en su redaccidn originaria, entendidas en los términos expues-
tes en el fundamento juridico 16, no vulneran ef orden constitucional de compe-
tencias.

7°. Desestimar ¢l recurso en todo lo demds,

La importancia de este pronunciamiento reside fundamental y resumidamente
20 la consideraci6n de que dnicarente son competencias estatales a estos efec-
tos las que inciden en la funcién recaudadors de la Seguridad Social en virtud
de In que el Estado ostenta sobre 1a caja tnica, determinando ese control “la
atribucidn de la potestad ejecutiva cuando recae directamente sobre activida-
des econdmicas; mientras que cuando recae sobre actividades instrumentales
(inscripcion de empresas, afiliacién, altas y bajas) comporta sélo una facultad
de supervisidn, siendo la ejecucién, en relacién con los deberes no inmediata-
mente econémicos, competencia de la Comunidad Auténoma” (E.J. 7), produ-
ciéndose una reasignacion declarativa de las competenicias sancionatorias en la
materia (o de las medidas de] art. 42 sobre las Mutuas): deberes de inscripcién,
afiliacién y altas, Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
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leyes sociales y para la liquidacidn de cuotas de la Seguridad Social, asf comu
la Disposicién adicional 6. RGRSS (Actas de infraccidn y de liquidacidn po.
los mismos hechos), aunque en este caso desde una optica mds formal que real
pueslo que ese contenido ha sido incorporado en su art. 45, ‘

Ha de advertirse no obstante que la disciplina del procedimiento sancicna
dor no se agota con los principios y reglas contenidos en la LISOS y en ¢
RESAL ya que, si bien con eficacia supletoria, han de ser tenidos en cuenta io:
propios de la LRJ-PAC (Disp. ad. 7.%) y del Reglamento del procedimiento par:
el ejercicio de la potestad sancionadora (art. 1.3), aprobado por el Real Decret:
1398/1993, de 4 de agosto (RPS) (2). :

Desde el punto de vista sistematico el Reglamento consta de sieu
Capitulos que se distribuyen del siguiente modo: Disposiciones generale.
(Capitulo 1); Actividades previas al procedimiento sancionador (Capitulo 1I)
Procedimiento Sancionador (Capitulo IIY;, Recursos, ejecucion de las resolu
ciones y recaudacién (Capitulo IV); Normas especificas (Capitulo V); De la:
actas de liquidacion (Capitulo VI) y Procedimiento sancionador de las infrac
ciones leves y graves en materia de proteccion por desempleo y seguridac
social (Capitulo VII), dividiéndose algunos de ellos a su vez en secciones.

Profesionales de la Seguridad Social o empresas que colaboran voluntariamente ¢
la gestitn cuando los incumplimientos no Tepercutan en el sostenimiento de [:
Seguridad Social (FF.JJ. 9, {3 y 15). Lo mismo ocurre con las infracciones (]
maleria de empleo y prestaciones de desempleo (Cap. IV LISOS, arts, 28, 26, 27
28y 30), en cuanto constituyan incumplimientos cuya fiscalizacidn entrafia un actc
autondémico de ejecucién de la legislacién laboral (F.J. 5) y no afecten a los ingre-
sos y gastos de ia Seguridad Social (como ocurre con las faltas de los arts, 28.3
29.2.2,3y4;29.3 y 30.3, al estar implicado un aspecto del régimen ccondmico de
la Seguridad Social, en el que la competencia de gestién perteneciente a i
Comunidad Auténoma no comprende la suncionadora, F.J. 10). Ha de tenerse er
cuenta finalmente que la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales.
Administrativas y del Orden Social, en sus arts. 84.2, 86 y 99, modifica los apar-
tados 1, 2.1 y 2.2 del art, 30 y el parrafo primero del art, 20.2 LISOS, en materia
de faltas de los trabajadores y de las Mutuas de Accidentes de Trabajo 3
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social.

(2)  Es cierto que Ia mencionada Disposicién de ta LRI-PAC emplea Ia expresién modal
subsidiariamente, Sin embargo, como con razones s6lidas defendié VALDES DAL-
RE, opinamos que al vocablo ha de atribuirse un sentido flexible ¥y no técnico, equi-
valente al de supletoriedad, con el fin de que aguella Ley, “que agrupa los compo-
nentes estructurales de los actos de Ias Administraciones Piiblicas” no quede exclui-
da totalmente de ser aplicada una vez que ha sido aprobado e nueva Reglamento. En
efecto, supletoriedad y subsidiariedad tienen en comiin ~—recuerda VALDES con
cita de MARTIN VALVERDE— el que en ambas un precepto o un conjunto nor-
mativa funciona en defecto de otro; radicando la diferencia en que mientras aquélla
tiene un cardcter estable, esta otra Io tiene provisional, cubriendo transitoriamente la
carencia de regulacidn hasta tanto no se dicte Ia norma definitiva, momento en que
la norma subsidiaria decae en su eficacia aplicativa de segundo grado. Vid, “El
dmbito de aplicacion del procedimiento administrative comuin en jos procedimientos
administrativos laborales”, RL, nim. 4, 1994, pigs. 6-7.
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Este, por otra parte, serd el e5quema que seguiremos en la exposicién, aun-
que no con pretensiones de exhaustividad y s{ deteniéndonos exclusivamente
en aquellos aspectos que suponen una innovacién sobre Ia situacién preceden-
t¢ 0 en los que, a nuestro juicio, pueden ofrecer dificultades en su interpretacidn
o aplicacién (3).

Terminamos esta introduccién dejando constancia de la opinién favora-
bie que en lineas generales nos merece la nueva disposicién, Un acierto en
sf misma por lo que supone de aggiornamento de la disciplina procedimen-
tal después de una dilatado periodo de més de veinte afios en los que la acti-
vidad sancionatoria y recaudadora de la Inspecci6n de Trabajo y Seguridad
Social ha experimentado modificaciones sustanciales en virtud de exigencias
juridico-constitucionales (sin més, juridicas) o simplemente organizativas
(creacién del Cuerpo de Controladores Laborales, de la Unidad de Ia
Inspeccidn en la Tesoreria General de la Seguridad Social), que demandaban
la seguridad que ofrece una normativa creada a propésito para evitar la
incertidumbre y los vacfos alumbrados con su ausencia o con ¢l régimen
legal pensado para una realidad distinta. Junto a elio, no pueden descono-
cerse otras vertientes censurables, quizd por poco meditadas —pensamos en
algunos aspectos de la disciplina de 1a fase de instruccién—, en claras con-
tradicciones con la ley desarrcllada (reincidencia) o en ciertas deficiencias
de cardcter técnico (regla sobre la ejecucion de sanciones), y de las que nos
ocuparemos después,

II. SUJETOS RESPONSABLES

Tras sefialar su objeto (art. 1) y declarar la necesidad de exigir las respon-
sabilidades derivadas de la comisién de infracciones a través del Correspon-
diente expediente (art. 2) —en verdad, procedimiento ya que aquél no es sino
la materializacién de éste—, como una manifestacién del derecho de defensa
que veda [a imposici6n de sanciones de plano ex art. 24 CEM (4), el art. 3.1
RESAL menciona los sujetos activos de las distintas faltas del orden social por
remiston a los arts. 2, 40 y 42.2 LISOS (5), 18 de la Ley 14/1994, por la que se

(3)  Puede consultarse una primera presentacion panordmica de esta disposicién en “El
nuevo procedimiento para la imposicin de sanciones pot infracciones en el orden
social y para la extension de actas de liquidacién de cuotas de la Seguridad Social”
(I.R. MERCADER UGUINA, A. SANCHEZ, GRANDE, R, niim. 15, 1996).

(4) Vid., STC3-10-83 y Autos 6/ 1987, de 9 de enero; 657/87, de 27 de mayo; 1106/87,
de 30 de septiembre.

(5) Ha de recordarse que el pérrafo 2.° del art. 40 LISOS, que establecia la responsa-
bilidad directa en materia de seguridad e higiene de todos los implicados en un pro-
ceso de descentralizacién productiva de Ja misma actividad (empresa principal,
contratistas y subcontratistas, Vid, STSJ La Rigja 13-4-93, A4, mim. 7, 1993), ha
sido derogado por la LPRL (Disp. der. (nica), siendo sustituida aquélla por la soli-
daria del art. 42,2 LPRL.
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regulan las empresas de trabajo temporal y 42 de la Ley 31/1995, de preven-
ci6n de riesgos laborales (LPRL). Nos hallamos, pues, ante una reiteracién del
contenido de aquellas disposiciones legales en la que, por esta razén, no s pre-
ciso detenerse en este momento. Lo mismo puede afirmarse respecto de los
sujetos responsables de deudas por cuotas de seguridad social ¥ demds concep-
tos de recaudacién conjunta al efectuarse el reenvio a los correspondientes pre-
ceptos de la TRSS o de las normas que regulan los distintos Regimenes
Especiales (art, 3.2, en relacién con el art. 41). .

Si merecen por contra mayor atencién Jos que el Reglamento denomina
supuestos especificos de responsabilidad empresarial (art. 3.3), particularmen-
te los de las letras ¢, d, y e, puesto que los dos primeros no son sino una repe-
ticién de los ya contemplados en los arts. 42 LPRL y LISOS (arts. 15.7 y 29,
3.5, dltimo inciso) y el del nimero 3, /) se limita a sefalar la responsabilidad
administrativa de la ETT por incumplimiento de las obligaciones relativas a
formaci6n y vigilancia de la salud recogidas en el art. 28 LPRL. Esto es, la res-
ponsabilidad solidaria del empresario que contrate ¢ subcontrate con otros la
realizacitn de obras o servicios de la misma actividad en materia de preven-
¢i6n de riesgos laborales que afecten a los trabajadores del contratista o sub-
contratista ocupados en los centros de trabajo de la empresa principal, siempre
que la infraccién se haya producido en el mismo, y la de idéntica naturaleza de
esos sujetos por las infracciones muy graves de los arts, 15.1 y 29, 3.5 LISOS8
(ocupacicn como trabajadores de beneficiarios de prestaciones de la
Seguridad Social cuyo disfrute sea incompatible con el trabajo por cuenta
ajena o de titulares o solicitantes de las de desempleo, cuando no se les haya
dado de alta). . : ‘ ' < : v

Este tipo de responsabilidad, en contra de lo sostenido en algiin caso porel
Tribunal Supremo (6), no suscita contradiccién alguna con las exigenciasde la
culpabilidad como elemento del ilicito administrativo en cuanto resporde a una
culpa por hecho propio ligada a deberes de vigilancia, los que incumben a las
empresas comitentes en relacion con las contratistas a las que se ligan median-
te un vinculo libre de naturaleza contractual (por ejemplo, los del art. 24.3
LPRL). Asf lo entendi6 el Tribunal Constitucional al reconocer que también en
los supuestos de responsabilidad solidaria se requiere la concurrencia de dolo o
culpa aunque sea leve; si bien, “no es trasladable al 4mbito de las infracciones
administrativas la interdiccién constitucional de la responsabilidad solidaria en
¢l ambito del Derecho Penal, puesto que no es lo mismo responder solidaria-
mente cuando lo que estd en juego es la libertad personal...’que hacerlo a tra-

(6) Enla$. 10-2-81 (Ar, 1146), que versaba sobre una sancién en materia de seguri-
dad sacial impuesta a una empresa principal y a la contratista, se negé esta posibi-
lidad al mantenerse que se trata de una “cuestién a la que ha de darse respuesta
negativa por cl cardcter personalfsimo que reviste la responsabilidad nacida de una
infraccién —sea penal o administrativa— y que no pierde por la circunstancia de
que la sancidn tenga naturaleza econdmica, exactamente igual que sucede con la
muita penal™. .
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vés del pago de una cierta suma de dinero en la que se conereta la sancién, .,
siempre prorrateable g posteriori entre los distintos responsables individuales”
(S. 26-4-90, Ar. 76) (7).

Cuestién distinta es la establecida cuando se produce una cesién ilegal de
mano de obra, al tener lugar un cambio de titularidad en Ja posicién del empre-
sario y la relacionada con las empresas usuarias y de trabajo temporal, Que ana-
lizamos separadamente.

a) Como supuesto especial regula el art. 3.3, ¢) el de “los empresarios
cedente y cesionario, en los casos de cesin de trabajadores prohibida de con-
formidad con el art. 43 de] texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores... que responderdn solidariamente de Igs obligaciones contraidas
con los trabajadores y con lq Seguridad Social, sin petjuicio de las demds res-
ponsabilidades que procedan” (el subrayado es huestro). El precepto no hace
Sino reproducir literalmente, a salvo de la expresidn “incluso penales. .. por
dichos actos”, Ia redaceidn de ia nhorma estatutaria. Pero si se repara en que esta
ditima sélo alude a las obligaciones contraidas con los trabajadores —esto es,
contractuales— y con la Seguridad Socia] (por ejemplo, pago de cuotas o pres-
taciones, arts. 104.1 y 127.2 TRSS), habré de concluirse que permanece al mar-
gen de Ia prevision la responsabilidad Pproveniente de la comisi6n de un ilfcito
administrativo, con independencia de que en ese dmbito cada uno de los trafi-
canles responda, aungue no solidariamente, de la falta muy grave tipificada en
el art. 96.2 ET, que castiga a los responsables do Ia cesion de trabajudores en
los términos prohibidos por la legislacién vigente, configurdndose seguramen-
te un supuesto de coparticipacién de ambos en una sola infraccién, por la natu-

idénticas las consecuencias sancionatorias, porque a los dos responsables seri-
an aplicables las sunciones correspondicntes por culpz y hechos propios(8),

b) Otro de los supuestos especificos es “el del nuevo empresario, en los
casos de cambios en Ia titularidad de Ia empresa o de un nuevo centro de tra-

refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, y en el art, 104, en rela-

cién con el 127 del texto refundido de Ia Ley General de Seguridad Social. .. ,

ello sin perjuicio de la responsabilidad del empresario anterior” (art. 3.3, o).

(7) Para un planteamiento critico, vid. A. NIETO: Derecho Administrative
Sancionador, TECNOS, 1993, pags. 324 y s5,

(8)  Vid., para un estudio de la figura en cuestidn, J. MARTINEZ GIRON: E/ empre-
sario aparente, CIVITAS, 1992, pags. 31-39; M2 J. RODRIGUEZ RAMOS: Ia
cesion ilegal de trabajadores tras la reforma de 1994, TECNOS, 1995,
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Al respecto, conviene recordar que el art. 40 LISOS establece. que “las
infracciones a lo dispuesto en los arts, 42 y 44 del Estatuto de.los Trabajadores
determinan la responsabilidad de [os empresarios en los términos alif estableci-
dos™, que, conforme anteriormente se ha expuesto y con la'salvedad también
mencionada de la responsabilidad por contratas y subcontratas, es neutra desde
ia perspectiva sancionatoria, puesto que de nuevo los preceptos estatutarios y
sustantivos del TRSS sélo han previsto el mecanismo de responsabilidad por
obligaciones derivadas del contrato de trabajo o de la relacién jurfdica de segu-
ridad social, pero no a la exclusivamente sancionatoria surgida del ius punien-
di estatal, cuyo ejercicio tolera mal lag interpretaciones extensivas Y menos atin
las analégicas (9). e ‘

Ahora bien, aunque se admitiera que la responsabilidad aquf regulada se
extiende también a Ia sancionatoria, no dejarian de plantearse problemas de
interpretacion, algunos de Ios cuales serfan diffcilmente superables desde la
perspectiva de un sistema subjetivo de responsabilidad e incluso desde la impu-
taci6n objetiva de la accién, y de Ios que al menos someramente nos ocupamos
a continuacion, En primer Tugar habria que determinar si |o que el precepto esti-
pula es un mecanistmo de responsabilidad solidaria o independiente de cada una
de las empresas implicadas. En esta alternativa nos parece mds fundada Ia Giti-
ma de las opciones, porque, ademss de que no hay una mencidn explicita al tipo
de responsabilidad exigido —contrariamente a o que ocurre en los supuestos
precedentes—, en el inciso final se contienc la expresidn “sin perjuicio de la
responsabilidad del empresario anterior”, que seria initil si hubiera sido esta-
blecida la solidaria, y ileva a pensar en la directas de cedente y cesionario, a las
Gue corresponderian sendas sanciones auténomas, Por otra parte, como ha side
anticipado, si la opcitn clegida fuera la de aquella medalidad, surgirfan en
muchas de las vicisitudes sucesorias obstdculos insalvables para identificar en
¢l nuevo titular la comisién de una conducta culpable a titulo de dolo o culpa,
Ciertamente, no existen cuando operara una simple transformacién societaria,
supuesto en el que como es sabido se produce un cambio de tipo social por otro
reconocido en la ley, conservindose la personalidad juridica (arts. 228 LSA y
91 LSRL) (10). Sf, por contra, cuando con ocasién del cambio de personalidad
en la titularidad se pretenda hacer responsable al cesionario de hechos anterio-
res al negocio o acto modificativo ¥ respecio de los que no es posible Ly exigi-
bilidad de una conducta distinta por traiarse acciones v omisiones carentes de
sus facultades de contro] o disposicién. En efecto, no debe desconocerse que la
subrogacion va referida a las obligaciones laborales y en materia de seguridad

(9)  En contra del criterio mayoritario en la doctrina penal, algtin sector se ha manifes-
tado en contra de la admisibilidad de Ia interpretaci6n extensiva por las dificulta-
des de diferenciarla estructuralmente de Ia analogia. Vid., E. BACIGALUPO: “La
garanlia del principio de legalidad ¥ la prohibici6n de Ia analogfa en el derecho
penal”, Anuario de Derechos Humanos, nim, 2, 1983, pégs. 28 y ss.

(10) Vid, F. SANCHEZ CALERQ! instituciones de Derecho Mercantil, 182 ed., 1995,
pédg. 577,
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social causadas antes de la sucesion, pero no respecto de su inobservancia como
ilicito administrativo que, en cuanto acto personal, sélo puede predicarse del
autor. Asi, por ejemplo, de la sustitucién ilegftima de huelguistas con otros tra-
bajadores (art. 96.10 ET) o del impago de los salarios devengados y no satisfe-
chos (art. 96.1 ET) que tengan lugar antes de la sucesién empresarial s6lo res-
ponderd administrativamente el empleador cedente si tras producirse la trans-
misién el nuevo titular cesa ¢n el comportamiento antisindical de quien le pre-
cedié o abona las retribuciones adeudadas, pues no cabe aquf la imputacién a
éste de una conducta tipica, antijuridica y culpable como responsable directo o
solidario (11). Unicamente lo serd si, tras consumarse la sucesién, incurre como
autor en sujeto active de aquellas infracciones manteniendo la contratacién de
esquiroles o incurriendo en mora frente al crédito retributivo, ya que hasta
entences no habrd realizado conducta tipica alguna. En definitiva, Ia principal
garantfa de la eficacia sancionatoria en Jos casos de sucesién en la titularidad
de la empresa viene ofrecida indirectamente por la subrogacién legal operada
en las obligaciones laborales y con la seguridad social, porque el nuevo empre-
sario persista en los ilicitos ya cometidos también por el anterior.

Sin embargo, cuando esto no ocurra, la responsabilidad s6lo podré exigir-
se en principio del empresario originario, lo que a su vez puede plantear otras
dificultades cuando a la transmisién acompaiia la pérdida de personalidad en el
caso de las personas juridicas, puesto que la de Ias fisicas, con la muerte, queda
extinguida en virtud del cardcter personalisimo de la sancidn punitiva (art. 3.4
RESAL, art. 130.1 CP). Pues bien, en relacién con aquéllas, una vez que haya
sido dictada la resolucién que pone fin al procedimiento, la sancién se transmi-
tirg a los socios en base a lo dispuesto en el art, 235 del Cédigo de Comercio,
conforme al cual “ningiin socio podré exigir la entrega del haber que le corres-
ponde en la divisién de la masa social, mientras no se hallen extinguidas todas
las deudas y obligaciones de la compaiifa, 0 no se haya depositado su importe
si la entrega no se pudiere verificar de presente”, pronuncidndose en igual sen-
tido los arts. 277 LSA y 120 LSRL, sin que pueda esgrimirse la necesidad de
respetar el principio de responsabilidad personal, porque dicho principio se
asienta en el concepto de culpabilidad penal con el que precisamente rompe la
imputacién de las faltas a los entes colectivos (12). Por otra parte, en nuestra
opinidn, cuando la disolucién afecte a una sociedad personalista, 1a responsa-
bilidad sélo alcanzard al valor de Ia cuota de liquidacién que se hubiera adju-
dicado a cada socio —esto es, igual que en las demds sociedades en las que no
existe responsabilidad personal por las deudas sociales—, sin extenderse al

(11) En realidad, serfa asimilable a “Ias situaciones de ausencia de imputacion de fa
aceién al autor que undnimemente son consideradas como de “ausencia de la
accidn misma”, ya que suele entenderse que ese dominio o posibilidad de dominio
de la acci6n (voluntaricdad) constituye un presupuesto mfnimo de toda accién”
(I.M. GOMEZ BENITEZ: Teoria jurtdica del delito, CIVITAS, 1987, pg. 110).

(12) Vid, B. LOZANO: La extincién de las sanciones administrativas y tributarias, M.
PONS, 199¢, pags. 173-174).
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patrimonio particular de los socios, pues de otro modo sf existiria una respon-
sabilidad por hecho ajeno contraria a las previsiones constitucionales de tes-
ponsabilidad subjetiva. S _
Abundando en lo anterior, aquella responsabilidad seria exigible aunque la
resolucién no fuera firme puesto que, si bien no es gjecutiva, encierra ya la fija-
citn de la deuda sancionatoria y queda amparada por la estipulacidn del art. 235
CCo ya transcrito. Contrariamente, si la disolucién tuviera lugar antes de aque-
lla resolucién con la que concluye el procedimiento, procederia su archivo, ya
que habria desaparecido el sujeto con capacidad de obrar e infractora que inter-
viniera como referente de ia imputacién (art. 30 LRI-PAC) (13). No se nos
¢scapa que esta eventualidad pueda entraiiar un 4nimo defraudatorio, que
podria neutralizarse con la adopcidn de alguna medida cautelar, en concreto, la
fijacidn de una fianza (art. 21.2 RESAL, en relacién con el art, 15 RPS).
Idéntica solucién se aplicarfa cuando la disolucién se canaliza mediante
fenémenos de fusidn o escisién total de la sociedad, que no llevan consigo la
apertura del proceso de liquidacién. Por el primero, la sociedad responsable se
exlingue con otra u otras para alumbrar una nueva que les sucede en todos sus
derechos y obligaciones ~—la liamada fusién propia-— (arts. 233.1 y 94 LSRL),
o bien, en la modalidad de fusién por absorcién, se integra con su patrimenio
en la absorbente (arts. 233.2 LSA y 94 LSRL). Mediante la escision propia, sin
embargo, la sociedad de origen se extingue con divisién de todo su patrimonio
en dos 0 mds partes, cada una de las cuales se traspasa en blogue a una socie-
dad de nueva creacion o es absorbida por una sociedad ya existente (arts. 252
LSA 'y 94 LSRL) (14). Lo que ahora se producirfa no es tanto una sucesién en
la responsabilidad como en sus resultados econémicos una vez que hubiera sido
dictada la resolucién que pone fin al procedimiento, la cual podrd ser impug-
nada por 12 nueva o nuevas empresas en base a la legitimaci6n reconocida en el
art. 31.1, &) LRI-PAC. La sancién se impone a la empresa originaria responsa-
ble, ¥ convertida en deuda se integra en su pasivo que pasa a las sociedades de
nueva creacién o a las absorbentes, acompafiando Ia mutacién voluntaria de
personalidad operada. De este modo, el ilicito sancionado no podrd tenerse en
cuenta a efectos de la agravante de reincidencia en la eventual infraccién en la
que pueda incurrir después la empresa sustituta. En realidad, el substrato de
hecho, aunque lleva implicitas tanto la subrogacién en la ermpresa como la sus-
titucién en la personalidad, atiende més a este dltimo factor, y desde tal pers-
pectiva nos parece extremadamente respetuoso con el principio de culpabilidad
tal como opera en la intervenci6n de las personas Jjuridicas. Por ello quedan al

(13) Conforme al art. 264 LSA la sociedad disuelta conservar su personalidad juridica
mientras la liquidacién se realiza, igual que Ias de responsabilidad limitada (act.
109 LSRL) v las sociedades cooperativas (art. 104.4 LGC: art. 70.2, Ley 2/1985,
de 2 de mayo, de Sociedades Cooperativas Andaluzas).

(14) Vid., F. SANCHEZ CALERO: op. cit., pédgs. 584 y ss.; J.L. MONEREO PEREZ:
“Las relaciones de trabajo en Ia fusién y escisitn de sociedades”, RL, atims. 7 y 8,
1987, y la bibliografia allf citada,
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margen de la subrogacién en las consecuencias de la sancién las operaciones de
transmisién de empresas en las que permanece la personalidad del cedente
(supuesto de escisién impropia o parcial) o cuando se trata de una persona fisi-
ca (por ejemplo, en los casos de venta de una organizacién patrimonial, arren-
damiento de industria, etc.), ajena por principio a los mecanismos de transfor-
macién, escisién, fusién o absorcién, propios de las compafifas mercantiles,
siguiendo entonces la responsabilidad sancionatoria una via personal distinta a
la de la organizacién productiva que se ha transmitido.

De igual forma a la ya expuesta, si existiera la previsién de que la extin-
cién de fa personalidad se produjera antes de 1a conclusién del procedimiento,
procederia la exigencia de fianza para asegurar la eficacia de la resolucidén (15).

c) También se incluye entre los especificos de responsabilidad empresarial
“el de la empresa usuaria en las relaciones de trabajo concertadas a través de
una empresa de trabajo temporal, que serd responsable subsidizria de las obli-
gaciones salariales y de seguridad social y en forma directa del cumplimiento
de las normas en materia de prevencién de riesgos laborales, asf como del recar-
go de prestaciones de seguridad Social, de conformidad con lo establecido en
los arts. 16 de la Ley 14/1994 y 42,2, pérrafo segundo, de la Ley 31/1995” (art.
3.3, e}, encontréndonos de nuevo con una censurable confusion de responsabi-
lidades diversas: la estrictamente contractual, la proveniente de la relacién juri-
dica de seguridad social y la derivada de la comisién de un ilicito administrati-
vo. En realidad, como ya ha sido anticipado en los casos precedentes, las que
aqui se establecen en materia salarial y de seguridad social SUponen una repro-
duccidn de las dos primeras ya fijadas en el art. 16.3 LETT, no comprensivas
de la sancionatoria, que habr4 de exigirse conforme a su normativa especifica
(LISOS, ET, etc.). Por ello, de la faita muy grave del art. 96.1 —y lo mismo es
extensible a las deudas de seguridad social— responderd en principio sélo la
ETT, a la que su condicién de empresario de la relacién laboral (art. 2.1 LISCS)
le hace responsable de esa infraccion (art. 18 LETT), sin perjuicio de las sin-
gulares en las que como intermediaria pueda cometer (art. 19 LETT). En cuan-
to a la usuaria, adquiere la de sujeto responsable en virtud de lo dispuesto en
los arts. 93 (Son infracciones laborales las acciones u omisiones de los empre-
sarios... ) y [.2 ET, que atribuye la condicién de empresario a las personas o
comunidades de bicnes que reciben la prestacién laboral de un trabajador,
incluso cuando ese trabajador ha sido puesto a disposicitn de aquel empresario
por una empresa de trabajo temporal. Ahora bien, al menos por lo que toca al
incumplimiento salarial, se trata de una responsabilidad directa que no surgird
hasta que la garantia financiera constituida por la ETT sea insuficiente para
satisfacer el crédito pendiente de pago, que subsidiariamente asegura a su vez
las deudas no abonadas a causa de su insolvencia, suspensitn de pagos, quie-

{15} Los acuerdos de fusién y escisién han de hacerse pibtlicos conforme a lo dispues-
to en los ants. 242 y 254 LSA y 94 LSRL. :
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bra o concurso de acreedores (art. 9, 1y 5 Real Decreto 4/1995, de 13 de enero),
¥ la empresa usuaria incurra en el comportamiento sancionable.

Lo expuesto se comprende mejor si se piensa que la responsabilidad prefe-
reate de la ETT y de la garantia financiera, como presupuestos de 1a subsidia-
ria de segundo grado de la empresa cliente, actda como causa de justificacién
de Ia conducta tipica de esta dltima que excluye su antijuridicidad hasta que el
pago le sea exigible, cuando exista la inobservancia de ese deber. De este modo,
a pesar de que el art. 21.1, a) RESAL mencione la necesidad de reflejar en las
actas de infraccién el responsable solidario o subsidiario cuando concurra tal
circunstancia, la de esta clase en verdad es més hipotética que real, puesto que,
al margen de las consideraciones efectuadas al principio, al incumplirse por
ambos responsables los deberes sustantivos en momentos separados temporal-
mente se impide la sustanciacién simultdnea de la responsabilidad administra-
tiva en un dnico procedimiento. Como excepcién, cabria este tipo de responsa-
bilidad por deudas de cuotas de seguridad social y demds conceptos de recau-
daci6n conjunta cuando en un principio no hubiera sido exigida la correspon-
diente a la ETT, y, al requerirse Ia de la usuaria por concurrir las circunstancias
antedichas (insolvencia, insuficiencia de la garantfa financiera), el procedi-
miento fuera instruido a las dos conjuntamente por aplicacioén de lo dispuesto
en ¢l art. 12.4, 2) RGRSS, conforme al cual Ia responsabilidad subsidiaria
alcanza a las sanciones pecuniarias impuestas al deudor principal cuando aqué-
lla resulte de la participacién del responsable en una infraccién de normas de
Seguridad Social. Y si esto no hubiera ocurrido; este es, cuando la responsabi-
lidad de fa ETT hubicra sido exigida con independencia de la de ia empresa
cliente, el pago de 1a sancién por la principal podrd ser opuesto como causa de
extincién del deber punitivo y del derecho ptiblico a castigar con una sélo san-
cién (16). No obstante, el traslado de esta modalidad al Derecho Sancionador
puede conducir a resultados poco deseables desde una adecuada Optica de poli-
tica preventiva cuanda la concurrencia de una causa de exculpacién o de inim-
putabilidad en el responsable principal exima de la dnica responsabilidad al
subsidiario, con olvido de que en ese 4mbito siempre han de valorarse repro-
ches individualizados.

Esta responsabilidad por obligaciones salariales y de Seguridad Social se
torna solidaria cuando, conforme al art. 16,3 LETT, el contrate de puesta a dis-
posicién se haya realizado para supuestos distintos a los autorizados o para
alguno de los prohibidos (arts. 6 y 8 LETT), aunque a su proyeccidn sanciona-
toria no hace referencia el RESAL. En auestra opini6n en este caso surge una

(16) Arts. 8.2 RPS, 4.1, i) y 15 RGRSS. Aungue no lo seiiale asi expresamente [a nor-
mativa de aplicacién, en contraste con el art. 130 CP, es claro ¥ N0 merece mayor
comentario que el pago/cumplimiento de 12 sancién pecuniaria implica [a extincidn
de la responsabilidad. Vid, B. LOZANO: op. cit., pdg. 81; A. CARRETERO
PEREZ, A. CARRETEROQ SANCHEZ: Derccho Administrativo Sancionador.
EDERSA, 1992, pdg. 180. Precisamente, los arts. 35 y 36 RESAL regulan Iz eje-
cucién de las sanciones y 1a recaudacién de las pecuniarias.
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responsabilidad directa e independiente de las empresas intermediaria y cliente
st incurrieran en las conductas castigadas en los arts. 96,1 ET (impago y retra-
s0s reiterados en el pago del salario debido) y 14.1, 5) LISOS —falta de ingre-
su de cuotas—, puesto que entonces a las dos serfa imputable el hecho tipico
desde el instante de su comisién, sin que en materia de Seguridad Social luera
aplicable la subsidiaria del art. 12.4 RGRSS, estipulada (inicamente para cuan-
do la obligacién se impone a un deudor principal y, tras declaraci6n de su insol-
vencia, al segundo subsidiariamente. No obstante, en esta ocasion no existirfan
las reservas anteriormente expuestas para que validamente hubiera sido esta-
blecida una responsabilidad de cardcter subsidiario, desde el momento en que
el incumplimiento de los deberes sustantivos es simultdneo y no sucesivo.

Finalmente, por lo que respecta a la responsabilidad en materia de preven-
cidn de riesgos laborales, el precepto no ofrece dificultad alguna de interpreta-
cién al confirmar la directa y dnica de la empresa usuaria con la afusién a los
arts. 16 LETT y 42.2 LPRL, En otro orden de cosas, a semejanza de la estipu-
lacidn del art. 130.1 CP para las infracciones penales, el art. 3.4 contempla el
fallecimiento de 1a persona fisica responsable como causa de extincion de la
responsabilidad en consideracion al cardcter personalisimo que encierra la san-
cién —proyectado juridicamente en la culpabilidad como elemento subjetivo
de la falta—, que por ello es intransferible como deuda a los herederos, sin per-
Juicio de la que surja en el sucesor por la comisién de un hecho propio. Con la
excepcitn, claro estd, acogida en el mismo precepto de las deudas a Ia
Seguridad social, cuya naturaleza no punitiva las hace susceptibles de transmi-
si6n al constituir el objeto de una obligacién patrimonial (17).

1II. LA REGULACION DEL NON BIS IN IDEM

Con la intitulacién Concurrencia de sanciones con el orden jurisdiccional
penal y administrativo el art. 5 establece las reglas procedimentales para evitar
la duplicidad sancionadora cuando a la identidad féctica acompafie la subjetiva
¥y la protecci6n del mismo bien juridico, No obstante, desde el punto de vista
sustantivo es necesario cfectuar una primera precisién porque no hay duda
alguna, aunque el precepto emplea —como Ja LISOS, art. 3— exclusivamente
el término delito, de que tampoco las infracciones penales leves —las faltas—
puedan ser castigadas doblemente en las esferas administrativa y penal, La pro-
pia concepcion sustantiva del “non bis in idem” lleva de inmediato a la asimi-
lacién con el vocablo de todo ilicito penal, puesto que persigue evitarse la
duplicidad sancionadora y conseguir 1a subordinacién de la Administracién a la
autoridad judicial, lo que no ocurrirfa si el érgano administrativo entrara en el
andlisis y en una precalificacién de los hechos que no le corresponde(18). Por

(17) En tal sentido, arts. 104 y 127 TRSS y 13 RGRSS.
(18) Explicitamente ademnds el TC (S.-3-10-83, Ar. 77) ha sefiatado como una de las
consecuencias de esa subordinacién “la impesibilidad de que los 6rganos de la
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ello también es m4s acertada la expresién ilicito penal empleada en ¢l art. 7.1
RPS, comprensiva de delitos y faltas,

Pasando a los aspectos adjetivos, el art. 5.1 suple la indefinicién de la
LISOS en cuanto al érgano encargado de pasar el tanto de culpa al judicial
competeate o de remitir las actuaciones al Ministerio Fiscal, y encomienda el
deber al instructor o al que tiene atribuida la competencia para resolver. Ello sin
embargo no puede hacernos olvidar que el art. 262 LECr impone el deber de
denunciar a los que por razén de sus cargos, profesiones u oficios tuvieran noti-
cia de algiin delito puiblico (19), con lo cual, ante la eventual abstencién de
aquéllos, el incoador del procedimiento queda compelido a su satisfaccién.

Los érganos receptores de esa comunicaci6n parece que habrén de ser la
Jefatura de la Fiscalfa de la Audiencia Provincial (arts. 5, 18.1 y 23 EOMF) 0
el Juzgado de Instruccién de Guardia (20). Y su efecto, la paralizacidn del pro-
cedimiento administrativo “hasta que el Ministerio Fiscal, en su caso, resuclva
no interponer accidn, o sea firme la sentencia o auto de sobreseimiento dicta-
dos por la autoridad judicial” (art. 5.1 RESAL). Ahora bien, ello no se opone a
que se extienda el acta de infraccién y quede por tanto incoado €] procedi-
miento (art. 51.1, @ LISOS). Es mds, esta exigencia se desprende directamente
del tenor de los arts. 3 LISOS y 5.1 y 6 RESAL (se abstendrd de seguir el pro-
cedimiento... continuard el expediente/procedimiento sancionador), lo que no
es posible si previamente no se ha iniciado con el acta, resultando la mejor
forma ademds de garantizar el principio de eficacia asegurando la inmediatez

entre la comprobacién de los hechos y su plasmacion documental (21).

Administracién lleven a cabo actuaciones o procedimientos sancionadores en
aquellos casos en que los hechos puedan ser constitutivos de delito o falta”.

(19) El art, 408 CP castiga con Ia pena de inhahilitacién especial para empleo o cargo
piiblico por tiempo de seis meses a dos afios a la autoridad o funcionario piblico
que, faltando a la obligacion de su cargo, dejare intencionadamente de promover
1a persecuci6n de los delitos de que tengs noticia o de sus responsables. ;

(20) LaLISOSy el RESAL aluden genéricamente al “Ministerio Fiscal” y al “érgano judi-
cial competente”. En este iiltimo supuesto ¢l término “competente” hay que enten-
derlo en relacién con fa idoneidad para ser receptor de la denuncia formulada y no con
la competencia en sentido estricto para Ia eventual instruceién de la causa {art. 303
LECr); y aunque es técnicamente correcta (TORRES ROSELL siguiendo a GOMEZ
ORBANEJA) la denuncia ante cualguier Juzgado o Tribunal del orden penal de la
demarcacidn territorial en la que se ha conocido u cbservado Ia produccién de un acto
o resultado aparentemente delictivo, tanto los datos que “determinan la competencia
objetiva y funcional. .. como los criterios de conexidn territorial, son conocidos como
resultado de la investigacitn judicial”, por lo que parece més acertado dirigirla al
Juzgado de Instruccién de Guardia, por ser el érgano que “canaliza la recepcién de
todos los asuntos de naturaleza penal y su distribucién entre los Juzgados ¥ Tribunales
existentes en funcién de las diligencias practicadas™ (Vid,, N. TORRES ROSELL: La
denuncia en el proceso penal, MONTECORVO, 1991, pégs. 143 y s5.).

(21) En contra de la posicién que aquf se defiende, y por lo que respecta al procedi-
miento de inspeccidn y liquidacién tributarios, vid. F. ALONSQ FERNANDEZ:
“El procedimiento de Inspeccién de los tributos en caso de delitos contra la
Hacienda Piiblica: algunas cuestiones dudosas™, fmpuestos, nim. 8, 1989,



16 MANUEL GAMEZ OREA

Cuando el tanto de culpa se pase mediante pre-denuncia al Ministerio
Fiscal (22), y aunque el RESAL sélo menciona la solicitud que ha de hacerse
al 6rgano judicial, se habr4 de solicitar igualmente por 1a Administracién “tes-
timonio sobre las actuaciones practicadas” (art. 7 RPS). El Fiscal, conforme a
lo dispuesto en el art. 5§ EOMF, podré enviarlas a la autoridad judicial o decre-
tar su archivo cuando no encuentre fundamentos para ejercitar accién alguna
—cuando el hecho no revista los caracteres de delito (art. 785 bis LECr)—,
notificando entonces la decisién al denunciante. Prescindiendo ahora de la pri-
mera de estas situaciones, interesa analizar los efectos del archivo de actuacio-
nes en el procedimiento administrativo. Es claro en este sentido gue no esta-
mos ante una resolucién judicial y que nada impide reproducir la comunicacién
en forma de denuncia ante el Juzgado de Guardia. Pero siendo esto asf, tam-
bién es cierto que entonces pierde gran parte de su justificacién la alternativa
entre Fiscalfa y érgano judicial ofrecia en los arts. 3.1 LISOS y 5.1 RESAL.
Desde esta perspectiva y la de economia del procedimiento hubiera sido mas
coherente que siempre fuera hecha ia remisién de la notitia criminis al drgano
Judicial. Sin embargo, conviene la averiguacién de cudl haya podido ser la
ratio de Ia opcidn adoptada por el legislador moviéndonos en el andlisis de la
norma administrativa, y sélo acudiendo a otros érdenes cuando alli 1o se
encuentre respuesta suficiente.

Creemos no equivocarnos, en base a las dos principales consideraciones
que se desprenden de la doctrina del TC sobre el non bis in idem: evitar la
duplicidad sanciopadora y subordinacién de la actuacién administrativa a ja
Judicial, que éstos son los méviles determinantes que gufan la regulacién posi-
tiva. Para ello, siguiendo muy de cerca las ensefianzas Jjurisprudenciales, el
legislador arbitra la suspensién del procedimiento sancionador q priori y a pos-
teriori; esto es, ab initio, cuando para la Administracién los hechos pueden
revestir cardcter de infraccién penal, actuando el 6rgano administrative como
impulsor de la actividad preprocesal o procesal subsiguiente (art. 5.1 RESAL);
0 a remolque, si la pasividad de la Administracién es advertida por cualquier
medio —normalmente, a través del imputado en el procedimiento sanciona-
dor— de que se ha iniciado un proceso penal por jos mismos hechos (art. 7.1,
2.7 RPS). Por tanto, como se indica en el Reglamento, el archivo de las actua-
ciones por el Ministerio Fiscal permitird la continuacidn del procedimiento
administrative, con independencia de una eventual ¥ posterior paralizaci6n si
después se tuviera conocimiento de que se estd desarrollando un proceso penal
sobre los mismos hechos.

Cuando se produce la intervencion del Grgano judicial la cuestién se tormna
mds compleja desde el punto de vista procedimental, Conforme al arl, 5.4
RESAL *la condena per delito en sentencia firme excluirg la imposicidén de

(22) Distingue TORRES ROSELL entre pre-denuncia, cuando los receptores son las
personas y organismos a los que la LECr faculta para recibir la denuncia delictiva,
y la denuncia en sentido técnico jurfdice, cuyos destinatacios naturales son los
Juzgados y Tribunales (op. cit., pdg. 130),
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sancién administrativa por los mismos hechas que hayan sido considerados
probados, siempre que concurra, ademds, identidad de sujeto y fundamento, sin
perjuicio de la liquidacién de cuotas a la Seguridad Social ¥ demds conceptos
de recaudacién conjunta, asi como de la exigencia de reintegro de las ayudas,
bonificaciones o reducciones de las prestaciones por desempleo indebidamente
percibidas, derivadas de los hechos conocidos por-el 6rgano judicial”, y “si la
auteridad judicial no apreciase la existencia de delito, el 6rgano administrativo
competente continuaré el procedimiento sancionador en base a los hechos que
el Tribunal haya considerado probados” (art. 5.6). ’

Nos parece en este punto que el tratamiento mds adecuado de estas reglas
es el analftico, dada la gran diversidad tipol6gica que desde la dptica adjetiva
presenta la interdiccién del non bis in idem, en la que influyen distintos facto-
res como la propia redaccién de los hechos en la resolucién Jjudicial, la clase de
resolucidn e incluse la motivacién del falle. Por ello, intentaremos representar
algunos de los supuestos que en la prictica pueden ser mds comunes y su reper-
cusién en el iter del procedimiento administrativo.

a) La sentencia condenatoria

Es evidente que la sentencia condenatoria firme que pone fin al proceso
penal, come la absolutoria, tiene fuerza de cosa juzgada material (23), y coin-
cidiendo los sujetos, hechos y fundamentos con los del procedimiento adminis-
trativo determinard 1a no imposicién de sanciones principales y accesorias en
este orden (pecuniarias, punitivas de los trabajadores, ete.), pero no impedird la
adopcitn de las medidas cautelares que pudieran corresponder en materia de
seguridad e higiene (arts. 3.3 LISOS ¥ 5.2 RESAL), de las cautelares y asimi-
lables a las de seguridad sobre las Mutuas de A.T. y E. P. de 1a Seguridad Social
(arts. 74 TRSS y 42 LISOS) —faltarfa ademds el requisito de identidad subje-
tiva dada la irresponsabilidad penal de las personas juridicas (art. 31 CP) (24)—
¥ la suspensidn de prestaciones del art. 46.3 LISOS. En consecuencia, faltando
alguno de los elementos de esa triple identidad —por ejemplo, el atinente a los
sujetos—, la condena de personas distintas a los sujetos responsables de la
infracci6n administrativa permitird la continuacién del procedimiento respecto
al imputado en el expediente sancionador, con sujecién a los hechos declarados
probados en [a resoluci6n judicial y a los gue, sin contradecirlos, resulten de la
actuacion administrativa. Por la misma razén, se alzard la suspensién del pro-
cedimiento si la causa petendi en el proceso ¥. por tanto, el t{tulo de la conde-
na como ¢onsecuencia del principio acusatorio, difiere del fundamento del §l-
cito administrativo. Esta afirmacién precisa no obstante de dos matizaciones
adicionales,

(23) Vid., A. DE LA OLIVA: Sobre la cosa Juzgada, CEURA, 1991, pag. 117.

(24) En cuanto a la posibilidad de sancionar administrativamente a la persona jurfdica
cuando han resultado condenados en el orden penal sus representantes, ha sido
admitida por el Tribunal Constitucional (Auto 454/1986, de 21 de mayo), precisa-
mente con ocasién de una infraccidn laboral,
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Primeramente, que si el petitum de la acusacién afecta a dos infracciones
penales en relaci6n de concurso (por ejemplo, delitos de los arts. 311 y 315 CP,
que por aplicacién del art. 12 CP sélo admiten formas dolosas de comisién), y
s6lo recae la condena correspondiente a una de ellas porque ha faltado el ele-
mento subjetivo exigido en el segundo ilicito (el dolo en el tipo del art. 315), en
el procedimiente administrativo podrs sancionarse la forma imprudente. Por
contra, si la resolucién judicial apreciara que es dinico el bien Jjuridico protegi-
do en los distintos tipos y, por tanto, resolviera conforme a las reglas del con-
cuiso aparente de normas (art. 8 CP), a esos términos habrd de ajustarse la
actuacion administrativa, en aplicacién de la doctrina jurisprudencial que impo-
ne la subordinacion a lo resuelto judicialmente,

Con independencia de lo antetior, sin petjuicio de la existencia de aquella
condena penal, procederd segiin el art, 5.4 RESAL la liquidaci6n de cuotas que
corresponda, asi como la exigencia de reintegro de las ayudas, bonificaciones o
deducciones de las prestaciones por desempleo indebidamente percibidas, deri-
vados de los hechos conocidos por el 6rgano Judicial. Esta compatibilidad pro-
viene de que el objete de las citadas obligaciones tiene un marcado cardcter
civil restitutorio y no punitivo, siendo su funcionalidad m4s reparadora que
retributiva(25). Por lo demés no es ocioso recordar que la pendencia del proce-
so penal ocasiona siempre efectos suspensivos en el procedimiento administra-
tivo sancionador (arts. 5.1 RESAL y 7.1 RPS), para evitar la repeticién del jus
puniendi, pero no, en principio, en los de otra clase, cuando Gnicamente s€ per-
siga la satisfaccién de deudas de las que la Administracién es titular, cuya
actuacién es fiscalizable mediante el control interno del recurso jerdrquico o
por ¢l ejercido a través de los érdenes jurisdiccionales de Io social o de lo con-
tencioso-administrativo, ya que, conforme a lo estipulado en el art, 3 LECr, la
competencia de los Tribunales encargados de la Jjusticia penal se extiende a
tesolver, pero sélo a los efectos de Ia represion, las cuestiones civiles y admi-
nistrativas prejudiciales propuestas con motivo de los hechos perseguidos,
cuando tales cuestiones aparezean tan intimamente ligadas al hecho punible que
sea racionalmente imposible su separacién. Es decir, se tratarfa de una resolu-
cibn incidenter tantwm sin efectos de cosa juzgada fuera del proceso penal en
que recae (26).

(25) Para la distincién entre sanciones en sentido estricto y sanciones civiles, vid. 8.
DEL REY GUANTER: Porestud sancionadora de la Administracién y
Jurisdiccidn penal en el orden social, MTSS, 1990, pags. 30-32; L. MONEREQ
PEREZ: Ei recargo de prestaciones por incumplimiento de medidas de seguridad
€ higiene en el trabajo, CIVITAS, 1992, pégs. 56-61, y la bibliograffa en ellas cita-
da,

(26) Vid, L. PRIETO-CASTRQ: Derecho Pracesal Penal, TECNOS, 32 ed.,1987,
pdgs. 49-50. Por gjemplo, pensemos en un acta de liquidaci6n por diferencias apre-
ciadas en las bases cuando no se haya entendido procedente Ia instruccidn de un
pro;:ledinﬁento sancionador, a pesar de seguirse un proceso penal por los mismos
hechos. '
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b) La sentencia absolutoria :

También la sentencia absolutoria firme tiene fuerza de cosa juzgada mate-
rial. Y es para estos casos —y los que después se verdn— cuando expresamen-
te la LISOS (art. 3.2) y el RESAL (art. 3.6) han previsto la continuaci6n del
procedimiento en base a los hechos que ¢l Tribunal haya considerado probados.
Una primera lectura de estos preceptos llevaria con facilidad al espejismo de
que ahora no existe impedimento para que recaiga la sancién administrativa,
Sin embargo, la diversidad de situaciones que pueden presentarse hacen la
cuestion mas compleja, obligando al estudio de detalle. Ha de tenerse en cuen-
ta que si lo que la sentencia declara probado es la inexistencia de los hechos en
que se funda el acta, o la no participacién en ellos del acusado/imputado en el
procedimiento sancionador, no procederd la imposicién de sancién alguna en ¢l
dmbito administrativo, Cuestién distinta sin embargo es aquélla en la que judi-
cialmente se declara que no ha podido demostrarse que alguien es autor de un
hecho, ya que entonces nada impide la continuacién del expediente sanciona-
dor, y €l drgano administrativo formard su propia convicci6n en base al mate-
rial probatorio que de €l resulte (27). Por otra parte, la absolucién penal por este
motivo del acusade no serd obstdculo para la exigencia de responsabilidad al
empresario/persona juridica o al empresario individual que no ha intervenido en
¢l proceso como sujeto activo de la infraccién, debiendo estarse a los concretos
términos en que esté redactada la sentencia porque la respuesta no es unfvoca.

En efecto, la separacién entre los conceptos autor de la infraccidn
penal/sujeto responsable del ilicito administrativo, y la consiguiente objetiva-
cién de este responsable no permiten afirmaciones concluyentes gue, como las
propuestas por algiin autor (28}, excluyen la viabilidad de la sancién adminis-
trativa cuando la sentencia absolutoria se basa en la apreciacién de una causa
excluyente de la responsabilidad penal (art. 20 CP), en error invencible (art. 14
CP) o en la ausencia de dolo o imprudencia (art. 5 CP) (29). El razonamiento
es asumible en su totalidad sdlo a condicién de que 1a calidad del acusado en el
proceso y de imputado en el acta de infraccién la ostente la misma persona,
pero no asi siempre cuando se produce la disociacién a la que se aludié.

A cste propdsito no puede desconocerse que la responsabilidad adminis-
trativa en tales casos surge de una culpa de tipo civil —in vigilando o in eli-
gendo— de la persona jurfdica o del empresario individual relacionada con las
personas que en lugar de ellos actdan. Y en este estado de cosas no parece razo-
nable, ni 16gica ni jurfdicamente, que la negligencia del empresario en la desig-

(27) Vid., SSTC 3-10-83, ya citada, 23-2-84 (Ar. 24) y 8-6-89 (Ar. 107). Estas conclu-
siones fueron ya defendidas por GONZALEZ PEREZ (“Independencia de la potes-
tad sancionadora de la jurisdiccién penal”, RAP, nim. 47, 1965).

{28) Vid., M.A. NARVAEZ BERMEJOQ: “La concurrencia de la potestad sancionadora
de la Administracién con el orden jurisdiccional penal™, en AA.VV.: Comentarios
doctrinales a la Ley 81988 sobre “Infracciones y Sanciones en el Orden Social”,
MTSS, 1989. )

(29) En relacién con los concordantes del anterior Cédigo Penal (arts. 8, 6 bis).
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nacion de sus representantes (un enajenado, un menor o al guien que tenga alte-
rada gravemente la conciencia de la realidad o, simplemente, que carezca de la
cualificacién necesaria) (30), o bien, la malicia al dar una orden ilegitima (art.
20.7 CP), resulten premiadas con la exoneracion de responsabilidad, mediante
¢l expediente de trasladar al orden administrativo causas de exculpacién o de
Justificacién que, como pertenecientes al 4mbito penal, tienen una exquisita

dimensién personalisima, Por ello, estas causas que excluyen la responsabili-

dad penal deberdn pasarse por el tamiz de la responsabilidad administrativa,
para apreciar entonces si, a pesar de la juridicidad, de la no reprochabilidad de
la conducta de quien actita por el empresario, el comportamiento del empleador
es culpable (31}. De este modo, mientras la absolucidn penal basada en la exi-
mente de trastormo mental transitorio implicard normalmente la ausencia de res-
ponsabilidad administrativa, porque el empresario no podia prever en su repre-
sentanie [a ocurrencia de esta causa de inimputabilidad, la apreciacién en la
resolucion judicial de alguno de los motivos de exculpacion (error invencible
de prohibicién... ) levard a las mismas consecuencias en el plano administra-
tivo cuando el empresario haya desplegado el celo exigible al elegira la perso-
na que por ¢l actie, pero no si la tarea o gestién se encomienda a alguien cuya
incompetencia es conocida.

Aparte de estos casos en los que hay que rechazar una respuesta aprioristi-
ca sobre el ulterior desarrollo y terminacidn del expediente administrativo tras
la sentencia absolutoria, aquéllos en los que serd posible utilizar normalmente
los elementos de prueba de la resolucién judicial para continuar el procedi-
miento serdn los siguientes: cuando no resulte probada la comisién de 1a infrac-
cion penal perseguida o sean desconocidos sus autores {(art. 641 LECr), si ha de
dictarse sentencia absolutoria por falta de acusacién o de al £dn requisito de pro-
cedibilidad) (por ejemplo, la falta del art. 621 CP o la del 586 bis del anterior
Cédigo}, o bien, cuando la prueba en el proceso no es suficientemente convin-
cente para destruir la presuncién de inocencia (32),

(30) En realidad, en pura técnica procesal, 1a minorfa de edad penal —como presu-
pueste procesal— y Ia enajenacién mental, que puede confirmarse plenamente tras
los oportunos informes, son causas de exencidn de responsabilidad que pueden
acreditarse normalmente antes de la apertura det juicto oral, sin necesidad de acti-
vidad probatoria procesal strictu sensu (Vid., V. GIMENO SENDRA et aliri:
Derecho Procesal (Proceso Penal), TIRANT LO BLANCH, 1989, pig. 413), por
lo que la resolucién procedente sers entonces ¢l auto se sobreseimiento libre de Ia
Audijencia Provincial en el sumario ordinario, o del Juez de Instrucci6n en el pro-
ceso abreviado (art. 637.3 LECr, en relacién con los arts. 632 y 790 LECr).

{31) Para cludir la responsabilidad de la sancién administrativa —afirma PONNET,
siguiendo la teoria de 1a obligacién de resultado— el empresario pedrd invocar 1os
hechos justificativos propios, como por ejemplo la fuerza mayor, pero no puede
ampararse en las causas justificativas del autor ("Analyse critique du regime des
amendes administratives™, RDT, ndm. 2, 1991).

(32) Vid, M.A. NARVAEZ BERMEIQ: op. cir, pdgs. 212-213,
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¢) Las demds resoluciones judiciales
De Ia consideracidn conjunta de los arts. 3.1 LISOS y 5 RESAL —ndmeros
1,4 y 6— se desprende que la continuacién del procedirmiento tendrd lugar tam-
bién cuando sea firme el auto de sobreseimiento dictado por 1a autoridad judicial.
La referencia est hecha a los restantes pronunciamientos productores de la cosa
Jjuzgada aungue no estén expresamente contemplados en la ley‘como desencfadc-
nantes de tal efecto, y en los que “el juez puede decidir, en diversos gstadios y
momentos procedimentales, poner término a un proceso o causa criminal”(33).
Para descubrir cudles sean estas resoluciones, de la Oliva advierte que interesan
sOlo las favorables al acusado, “puesto que si se trata de resoluciones desfavora-
bles para él, que deciden la prosecucién del proceso, es indudable que no prqdu-
cen efectos de Ia cosa juzgada, y si se trata de sentencias condenatorias, serfa a
todas luces absurda la menor vacilacidn sobre la existencia de cosa juzgada”,
correspondiendo en nuestro andlisis & las estudiadas anteriormente, .
Pues bien, segtin este autor, tendrdn fuerza de cosa juzgada las resolucmm‘:s
favorables cuyo fundamento es semejante al que pueda basar una sentencia
absolutoria o una resolucién de otro tipo, pero que, por uno u otros motivos,
equivaldria a una absolucién y si esa resolucién pasa —o puede pasar— por
sucesivos tribunales para acabar adoptindose o confirméndose por alguno que,
por su jurisdiccién y competencia objetiva y funcional, podn’? dl_ctar sentencia,
absolutoria o condenatoria, se darfan los requisitos para atribuiries fuerza de
cosa juzgada. Entre cllas habrian de incluirse el auto firme que decreta el archl:
vo por la atipicidad de los hechos en la fase previa o instructora (art. 789.5, 1.
LECr), el auto firme que rechaza una querella cuando los hechos en que se funde
no constituyen delito (arts. 312 y 313 LECr) y, desde luego, los autos de s_obre—
seimiento libre por los motivos del art. 637 LECr dictados una vez concluldq el
sumario por la Audiencia Provincial (art. 632 LECr) o el Juf:z de Instruccién
(art. 790.6 LECr), segin el proceso sea el ordinario o el abreviado (34). .
No obstante, debemos hacer la observacién de que, respecto a la eficacia
predicada las resoluciones citadas en primer lugar —las d.e los arts. 78?.5, 1ty
313 LECr—, importantes sectores de la doctrina y la jurisprudencia niegan su
idoneidad para producir eficacia de cosa juzgada material en cuanto que no
siendo de fondo (35), al menos en el plano de la hipdtesis, no impiden la rea-
pertura de las respectivas causas.

(33) A.DE LA OLIVA: op. cit, pags. 177-178. . :

(34) También el auto de sobreseimiento libre produce efectos de cosa juzgada cuand
se funda en alguno de los motivos de los niimeros 2, 3 y 4 del art. 666 —ia cosa
Jjuzgada, Ia preseripcién del delito, la amnistfa o el indulto—, aungue cs-de‘ ver que
por ello mismo su repercusién en el procedimiento sancicnador serfa pricticamen-
te nuta. Como precisa PRIETO-CASTRO (op. cit., pdg. 314), las causas de sobre-
scimicato libre se basan en la certeza de fa existencia de determinados hechos o d}:
algin dato juridico que excluye el delito indistintamente como una entidad juridi-
ca o como una entidad fictica, poniendo fin al proceso.

(35) Vid., V. GIMENO SENDRA et alri: op. cit., pig 411; E. GOMEZ ORBANEJA,
V. HERCE QUEMADA.: Derecho Procesal Penal, 10* ed., 1984, pdg. 293. Por
todas, STS 14-5-93 (Ar. 4144) (Penal).
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A nuestro juicio esta circunstancia no es 6bice para que, una vez firmes
estas resoluciones, pueda seguir la tramitacién del procedimiento administrati-
vo. No debe olvidarse que la cosa juzgada de la ¢ue se habla es la producida en
el proceso penal, cuyos efecios —meramente negatives— ciegan el paso a un
nuevo enjeiciamiento del mismo sujeto por los mismos hechos, mientras que en

Iestro caso nos referimos a los efectos vinculantes de una resolucicn judicial -

sobre el procedimiento administrativo. Y, aunque no produzean los efectos
materiales de la cosa juzgada, los autos de inadmisién de una guerella o de
archivo de las actuaciones en las diligencias previas constituyen, una vez fir-
mes, formas de finalizar —anormalmente o sin sentencia—, en expresidn de
Gimeno Sendra (36) el procedimiento, encajando asi perfectamente en el con-
cepto de “o resoluci6n firme que ponga fin al procedimicnto del art. 3.1 in fine
LISOS y de “resolucidn judicial firme” del art. 7.3 RPS.
Por otra parte, ha de hacerse notar que la eventual reapertura de la causa
penal no originard dificultades desde la perspectiva del “non bis in idem™, ya
que cuando tenga conocimiento el 6rgano administrativo de que se estd desa-
rrollando el proceso penal sobre los misimos hechos, ha de solicitar del 6rgano
Judicial comunicacién sobre las actuaciones practicadas (art. 7.1 RPS); v, reci-
bida la comunicaci6n, acordar Ia suspension del procedimiento (art. 7.2 RPS).
Es decir, ha de acudirse a la utilizacién supletoria de las reglas de esta disposi-
ci6n, que contemplan la situacién desde el doble prisma segtin la posicién del
Grgano administrativo sea activa o pasiva, frente a la regulada en el art. §
RESAL, que sélo aprecia a la Administracidn como instancia impulsora de la
actividad jurisdiccional penal. La redaccidn de aquel precepto sin embargo no
nos parece afortunada, en cuanto hace depender la suspensién de que “exista
identidad de sujeto, hecho y fundamento” —los arts, 3.1 RESAL y 7.1 RPS
hablan sélo de sechos—, y cuando para dar cumplimiento adecuado a la regla
de subordinacién a lo actuado judicialmente con la igualdad fictica ha de bas-
tar si se quiere evitar la existencia de resoluciones administrativas contradicto-
rias con las judiciales. De otro modo, la Administracién podria sancionar por
un titulo-fundamento diferente al Que sustenta la acusacion penal, perc en base
a unos hechos que la resoluci6n judicial pusterior podria declarar inexistentes.
Siendo cuestién distinta la que puede suscitarse una vez recafda la resolucidn
judicial firme, pues entonces cobra todo su sentido aquella triple exigencia para
que haya de declararse la inexigibilidad de responsabilidad administrativa, bas-
tando hasta entonces con la sola identidad de los hechos objeto de examen para
que en la esfera administrativa sea acordada la suspension del procedimiento.
Tampoco existirdn aquellas dificultades si hubiera concluido el procedi-
miento administrativo, ya que el recurso ordinario formulado en plazo y, en su
caso, el procedimiento de revisién de actos nulos o el recurso extraordinario de
tevisi6n (arts. 102 y 118 LRI-PAC) son remedios suficientes para corregir los
defectos sobrevenidos en el acto administrativo originario contrarios al non bis
in idem a consecuencia de la posterior resolucién Jjudicial.

(36) ap. cic, pdg. 411.
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Finalmente nos ocuparemos de la incidencia que el aI:IIO de sob}‘clseiml.en-
to provisional (art. 641 LECr) puede tener en el procediunt':mp adrnxfustrauvo,
pues ni tiene eficacia de cosa juzgada, ni pone fin al procedlmlen_to, sino que lo
suspende por faltar en €l la averiguacién de algin elemento fictico sin ¢l cual
no puede dictarse una sentencia sobre el fondo. S.us causas s¢ basan en unas
dudas que pueden disiparse y permitir la reanudacién de} proceso (37).‘

Ahora bien, como sciiala Gimeno Sendra recogiendo la doctrina del
Tribunal Constitucional, el sobreseimiento provisional se aproxima *en ]qs
efectos materiales de Ia cosa juzgada al sobreseimiento libre... (pues)... consi-
dera el intérprete de la Constitucién atentatorio a la “prcs[.mcién de inocencia
v a la seguridad juridica sobreseer y reabrir en varias ocasiones una :r‘lsu-ucmén
confra Una misma persona y sobre el mismo hecho” (38). Y si, ademds, repara-
mos en el hecho de que el auto de sobreseimiento provisional es firme desdle el
moimnento en que se dicta —para ser mas precisos y si se admite la expresion,
provisionalmente firme— en el sentido de que frente a él no Fabe TECUTSO de
casacién (arts. 636 y 848 LECr), probablemente no sea excesivo aplicarle los
efectos que el art. 3.1 LISOS confiere a las resoluciones judlcm]es. dt? tal r’l‘atu-
raleza y, desde luego, incluirlo dentro del género “auto de sob;jes?umemo del
art, 5.1 RESAL, aunque no sea de los que ponen fin al procedimiento (art, 3.1
LISOS). De este modo, con la solucién reglamentariamente adoptada,‘ ganan
los principios de eficacia y celeridad sin que njngﬁr_l quebranto se ocasione en
los derechos del imputado, dado que a la hipotética reapertura del proceso
podria responderse por las vias a las que mds arriba se h;_{ aludido: suspcgsxén
del procedimiento y, si hubiera concluido, recurso ordinario o, en su caso, inco-
acidn de 165 procedimientos de revisidn de actos nulos o recurso extraordinario
de revisién (39).

Al margen de lo anterior, el Reglamento que se comenta se hagfe €co tam-
bién de la inviabilidad de la doble sancién administrativa principal siempre que
se aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamentos (art. 5.7). Sobre este par-
ticular la LISOS no contiene mencién alguna, preocupada por lo que en el
momento de su promulgacion y adn hoy dia merece mayor atencién: la concu-

(37) Vid,, L. PRIETO-CASTRO: gp. cit., pig. 314; DE LA OLIVA: op. cit, pig. 177
y STS 14-5-93 (Ar. 4144).

(38) op. cit., pigs. 411-412, donde se cita [a STC 34/1983, de 6 de mayo. .

(39) Implicitamente asf lo admite la STC 15-2-90 (Ar. 22), en l.a que se afirma que no
puede, sin embargo, admitirse que la apatente contradiccién _entre: dos resoluf:m—
nes, una administrativa y otra judicial, y sin mayores matizaciones y razonamien-
tos, redunde en una lesién del derecho a la tutela judicial efectiva en vez de resul-
tar atinente a otros principios de los que rigen nuestro ordenan?iemo jurfdico... gue
¢l proceso penal terminé en un auto de sobreseimiento provisional... por no poder
fijar con claridad los hechos de relevancia penal, lo cual no es en modo ;_ﬂg_uno
sinénimo de¢ la inexistencia de hechos sancionables a los efectos del pmccc?lmmn-
to administrative, y, l6gicamente, 1a no apreciacién de los hechqs j:onst.itunvos lde
delito ro puede equipararse a la ausencia de una infraccién administrativa sancio-
nable por aquellos mismos hechos™.
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rrencia con las penas. Ahora bien, no cabe duda alguna de que la interdiccisn
del bis in idem se extiende igualmente a la incompatibilidad entre sanciones
administrativas. De hecho, esta prohibicitn ya la establecis el art. 5.1 RPS ¥
mds recientemente el art. 42,4 LPRL,

El criterio de preferencia por el que el Reglamento opta, al igual que las
disposiciones inmediatamente citadas, es el cronoldgico (Ne podrdn sancio-
narse los hechos gue hayar sido sancionados... ), aunque referido a la fecha de
la resolucion y no a 1a del acio que inici6 el expediente. Ademds, segin la lite-
ralidad de todos estos preceptos, para producir estos efectos sobre e) segundo
de los procedimientos no es preciso que el primer acto haya puesto fin a la vfa
administrativa, desplegdndose los mismos por tanto desde el momento en que
es dictada la resolucidn con Ia que concluye el procedimienio administrativo de
referencia, sea o no susceptible de recurso. Por otra parte, la posible anulacién
del acto sancionador parece que deja inalterado el estado en que quedd el pro-
cedimiento interrumpido antes de dictarse la resolucién final sobre e] fondo. En
este sentido, debe entenderse que ¢l acto por el que se declaré la no exigibili-
dad de responsabilidad adminisirativa puso fin al procedimiento, y, como acto
vilido, no puede ser atacado por los procedimientos de revision de oficio de los
actos nulos o anulables (arts, 1072 ¥ 103 LRI-PAC), ni, en cuanto declarativo
del derecho a no padecer sancién, revocado por el cauce del art. 105 LRI-PAC.

Sin embarge, cuando los hechos constituyan simultdneamente alguna de
las infracciones de la Ley de Industria (L. 21/1992, de 16 de Julio) y de las tipj-
ficadas en 1a LPRL sobre seguridad e higiene en el trabajo, serdn estas ditimas
Ias que habran de ser objeto de sancién conforme a lo estipulado en los arts. 9.4
¥ 30.1 de aquella disposicién. La condicién laboral de los sujetos protegidos
actlia entonces en este caso como factor de especialidad que se prefiere frente
al genérico de personas, objeto de Ia tutela dispensada por la Ley de Industria,
sin importar ahora el criterio cronolégico.

De entre las infracciones en materia laboral en sentido amplio son suscep-
tibles de concurrencia con otros ilicitos adminisirativos singularmente Jas de
seguridad e higiene y salud laborales, puesto que unos mismos hechos pudie-
ran ser calificados en ocasiones como infraccién sanitaria —arts, 32 y ss, de la
Ley General de Sanidad— o infraccién en materia de policia industrial y, ade-
nds, como ilicito laboral. En eslos supuestos a la identidad de hechos ¥ sujetos
responsables acompafiard normalmente el mismo fundamento o bien Jjuridico
protegido, salvo quizd cuando se trate de colectivos perfectamente diferencia-
dos cn los que pueda identificarse la originalidad de los respectivos derechos e
intereses protegidos (derecho del empresario a recibir la maquinaria del fabri-
cante o suministrador en adecuadas condiciones frente al derecho de los traba-
jadores a una condiciones laborales seguras),

Esto es, derechos reconocidos a preservar la vida, integridad fisica o salud
de las personas, con independencia del colectivo especialmente favorecido por
cada una de las normativas generales o sectoriales, dada en cierto modo la arti-
ficiosidad de estas divisiones: ciudadanos en general, consumidores, trabajudo-
res, etc. Lo que sucede en suma es cuc nos hallamos ante un concursa de leyes
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—no de infracciones— que se resuelve por aplicacidn de una de los regl’meflefs .
sancionadores ante el que ceden los demds, bien siguiendo el criterfo de antici-
pacién a la hora de resolver, bien el de especialidad o, como seguidamente se
expone, el de subsidiariedad.

En efecto, las posibilidades de concurrencia no se agotan con las-hasta
ahora reflejadas. En materia de permiso de trabajo de extranjeros unos mismos
hechos pueden ser constitutivos de las infracciones del art. 35 L¥SOS y al
mismo tiempo dar lugar a las faltas del art. 26.1, b) de la Ley Orgdnica 7/ 19?35
—en refacién con la tipificada en el art. 98.3 de su nuevo Reglamento de eje-
cucién (REX)— y del art. 98.10 de esta disposicién (40). En concreto, la pﬁ-
mera de ellas concurre con la del art. 35.2 LISOS, referida ésta a los extranje-
105 que trabajan en Espafia por cuenta propia sin permiso de trabajo o sin haber
obtenido la renovacién, mientras que la segunda coincide con Ia del art. 35.3
LISOS. Entonces, cuando los hechos que integran cada una de estas infraccio-
nes sean realizados por el mismo sujeto responsable, teniendo en cuenta que no
existe diferencia en el bien jurfdico protegido, habran de ser aplicadas las nor-
mas sobre concurso especificamente previstas; ¥ gue, por cierto, se separan del
régimen general del art, 5.7 RESAL.

Asf, por io que al primero de los supuestos atafie, el art. 27.3 (_ie la L.O.
771985 —al que remite el art. 99.6 REX— prescribe que “las infracciones que,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 26... ,denlugarala expulsxé.n
de los extranjeros, no podrén ser objeto de sancién pecuniaria”, En nuestr:li opi-
nién, estos preceptos no consagran una subordinacién procedimental del inicio
del expediente administrativo laboral al que pudiera incoarse por los 61"ganos
citados en el art, 103 REX, pero si una subordinacién de cardcter sustantivo de
la sancién pecuniaria laboral a la de expulsién del teritorio nacional, En con-
secuencia, comprobada la infracci6n laboral, podr4 iniciarse el expediente san-
cionador mediante la correspondiente acta de infraccién, y se archivars al reca-
er la resolucidn que imponga ia sancién de expulsién, en aplicacién de lo‘ dis-
puesto en el art. 5.7 RESAL. Pero, si por el contrario, fuera anterior en el tlen}-
po la resolucién dictada en ¢l procedimiento del orden social, cual:ldo después
fuera impuesta la de expulsién, serfan mecanismos vélidos para evitar la doble
punicién el recurso ordinario si Ia resolucién no ha causado estado, o el extra-
ordinario de revisién contra los actos que agotan la via administrativa y los fir-
mes por el cauce admitido en el art. 118.1, 2.4 LRI-PAC, via esta que no es
incompatible con el procedimiento de revisidn de los actos nulos de plenc d'cre-
cho que vulneran un derecho fundamental (art. 102 LRI-PAC), como seria el
que repiticra la sancién administrativa por contrariar el derecho fundaptenlnl a
la legalidad (art. 62.1, @ LRJ-PAC). Aunque sin duda serfa el més sencillo el de
revocacion de oficio del art. 105.1 de esta Ley, awtorizado al afectar a un acto
de gravamen.

(400 Aprobada por Real Decreto 155/1996. de 2 de febrero (B.OLE. del 23), que deroga
el anterior (Real Decreto 1119/1986, de 26 de nuyo),
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Por otra parte, como la sancion de expulsion es alternativa de 12 de multa
en el REX (art. 99), cuando sea impuesta esta dltima serd de aplicacion la regla
general del art. 5.7 RESAL, en relacidén con lo estipulado en c:l art, 99.8 RI?.X,
que obliga a la autoridad gubernativa a comunicar a la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social la sancién acordada por la comision de la falta del art. 98.3..

En cuanto a la concurrencia de las otras infracciones mencionadas (arts.
98.10 REX y 35.3 LISOS), éstas se hallan en una relacion de concurso de leyes
—el bien juridico protegide es el orden pablico y ¢l régimen de extranjeria—
que habri de resolverse con ameglo al principio de subsidiariedad expresa a
tenor de lo dispuesto en el art. 114 REX (41}, actuando e! precepto laboral
con1o norma primaria que no permite la aplicacién de la gubernativa/secunda-
ria, ya que el ilicito laboral {promover, mediar o amparar el trabajo d(? los
extranjeros) es una fase infractora mds avanzada que la de promover, mediar o
amparar la situacién ilegal de extranjeros en Espaiia (42). Todo ello, claro, con
independencia de que si el comportamiento antijuridico permanece en la fase
anterior a la de la infraccidn laberal —por ejemplo, trifico para permitir sélo la
inmigracién ilegal— la competencia pertenezca de lleno a las autoridade§
gubernativas, sin plantearse siquiera problema algunc de concurso; o de que, st
no coinciden los sujetos responsables, las distintas autoridades puedan sancio-
nar separadamente en la esfera de sus respectivas competencias.

Por dltimo, conforme al art. 123.3 TRSS, el art. 5.5 RESAL reitera la com-
patibilidad del recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad con la
responsabilidad penal que pueda derivarse de la infraccién, siéndolo también
con la surgida a consecuencia de la comision de vn ilicito administrativo seg.ﬁn
lo dispuesto en el art. 42.3 LPRL. Esta disposicidn, por cierto, emplea signifi-
cativamente el término “indemnizacion” para referirse al recargo y disipar cual-
quier duda acerca de la posibilidad de agregarse a la sancién estrictamente
punitiva, confirmando por otro lado el criterio jurisprudencial constante (43).
En efecto, su no configuracién como sancidn principal y su naturaleza comple-
ja o dual —a la vez reparadora y aflictiva— explican ese compatibilidad (44).

(41) Art. 114: El incumplimiento de los preceptos contenidos en lu Ley Qrgdnica 7/1985
y en el presente Reglamento, respecto al trabajo de ios extranjeros en Espafia, tipi-
ficados en la Ley 8/1988, de 7 de abril... serd objeto de sancién tras la instruccidn
del oportung expediente sancionador a propuesta de la Inspeccidn de Trabajo y
Seguridad Social, de conformidad con el procedimiento administrative para la
imposicion de sanciones previstas en dicha Ley... Segtin la STS 1-6-88 (Ar. 4517)
cuando entre las dos infracciones hay relacién causa-efecto (obra sin licencia-par-
celacién ilegal) s6lo es sancionable 1a que constituye el estado més avanzado.

(42) Vid., S. MIR PUIG: Derecho Penal, 1990, pég. 739.

(43) Por todas, STCT 25-2-87 (Ar. 4171), 8TS] de Madrid 5-10-93 (AL, nim. 7, 1994),
8$TS8J de Cantabria 30-7-93 (AL, nim. 14, 1994).

(44) Vid., en este sentido, ¢l acertado andlisis del profesor MONEREO (op. cit.), que lo
califica de sancién compleja unitaria y, en la misma linea, M.A. PURCALLA BONI-
LLA: “Notas sobre la naturaleza juridica del recargo de prestaciones por incumpli-
miento de medidas de seguridad e higiene en el trabajo™, RTSS, nim. 18, 1995.

Sanciones del orden social y actas de liquidacidn de cuotgs de Seguridad Social 27

No obstante, la principal novedad en la materia es de caricter adjetivo y ha sido
introducida normativamente ea €l art. 16 de 1a Orden’ 18-1-96-(45), que desa-
rrolla el Real Decreto 1300/95, de 21 de julio, sobre incapacidades laborales del
sistema de la Seguridad Social. Con arreglo al mismo, “cuando se conozea la
existencia de algin procedimiento judicial en la via penal por los mismos
hechos, se suspenderd el expediente en este sélo aspecto, hasta que recaiga sen-
tencia firme por —o ha de entenderse— resolucién que ponga fin al procedi-
miento”. Con esta regla, que no puede calificarse sina de desafortunada, se ha
optado por la solucién més esterilizante desde la 6ptica del interés de los tra-
bajadores y demds beneficiarios, asumiendo miméticamente el cauce arbitrado
en el art. 3 LISOS para las sanciones puramente punitivas y olvidando, por un
lado, las profundas diferencias sustantivas y procedimentales entre éstas y el
recargo de prestaciones; de otro, que lo constitucionalmente vedado es la repe-
ticién de sancicnes principales y la actuacién administrativa desligada de lo
tesuelto por los érganos judiciales, pero no las vias que en el plano de la lega-
lidad se arbitren para evitar esta eventualidad, y que perfectamente pueden
situarse al final —el recurso de revisién ante la Sala IV del Tribunal
Supremo— y no al principio del proceso, en base al tratamiento que de la pre-
judicialidad penal establece el art. 86 LPL y a que es el orden social de la Jjuris-
diccién el competente para conocer de las controversias en materia de seguri-
dad social (arts. 2, & y 139 y ss. LPL)(46).

IV. LA PRESCRIPCION

El régimen de este instituto lo regula el Reglamento en el art. 7, limitdn-
dose su ntimero 1 a reproducir los plazos ya contemplados en los arts. 4 LISOS
y 51 LPRL. Por el contrario, los nimeros 2 y 3 sf introducen ciertas novedades
en relacién con la situacién precedente relativas a las causas de interrupcidén de
es0s plazos y a la prescripcion de las sanciones. '

Asi, conforme al art. 7.2, “los plazos de prescripcién para fa imposicién
de sanciones en el orden social se interrumpen por acta de infraccién, debida-
mente notificada, requerimiento u orden de paralizacién de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social... *, asf como por iniciaci6n del procedimiento de
oficio en el orden jurisdiccional social y pot la comunicacién efectuada al
Srgano judicial o al Ministerfo Fiscal cuando los hechos puedan ser constitu-
tivos de infracci6n penal, remitiendo al art. 46 RGRSS respecto a la reclama-
cién de cuotas. |

(45) Anteriormente una Circular de la Direccién General del INSS (la nim. 20/1990, de

4 de diciembre) ya habia establecido este eritedio, -

(46) En tal sentido puede consultarse la STSJ de Madrid 19-12-95 (AL, mim. 19, 1596),
que, en consideracién a que el art. 3 LISOS no era aplicabie al recargo, declard que
el proceso penal no tiene eficacia suspensiva, en este caso, respecto al proceso
laboral. ’
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De este modo, desaparece la eficacia interruptiva de las que el art. 40.2 de]
Decreto 1860/1975 denominaba “causas ordinarias”, que no eran otras que la
estipuladas en el art. 1973 CC: ejercicio de accién ante los Tribunales, recono-
cimiento de la deuda por el deudor y reclamacién extrajudicial del acreedor,
especialmente y en realidad la dltima tratdndose de un procedimiento sanciona-
dor. La desaparicidn de esta causa convierte al procedimiento del orden social y
en este preciso aspecto en uno de los mds favorables para el interés del imputa-
do, puesto que en otros dmbitos administrativos sancionadores la interrupcion se
praduce “por cualquier accién administrativa, realizada con conocimiento for-
mal del sujeto pasivo,... ” (art. 66 LGT), con lo que bastarfa esta actuacién en
el curso del procedimiento de investigacion que se demuestre fehacientemente
encaminada a descubrir la existencia de una concreta y determinada infraccién
con conocimiento del presunto responsable, lo que estaba plenamente aceptado
por la jurisprudencia (47). Y, desde luego, mds adn que el establecido en el
orden penal, sector del ordenamiento punitivo en el que la prescripci6n se inte-
rrumpe “cuando ¢l procedimiento se dirija contra el culpable” (art. 132.2 CP),
entendiéndose como tal por la doctrina y jurisprudencia —interpretando el art.
114 del anterior Cédigo— cualquier acto encaminado a la instruccién de la
causa con independencia del conocimiento del imputado (48).

Por tanto, esa eficacia interruptiva exige ahora la notificacién del acta de
infraccion y, a pesar del silencio del art. 7.2, también 1a del requerimiento —no
sin embargo las actuaciones de advertencia y recomendacién, cuya funcionali-
dad es idéntica, el recordatorio de un incumplimiento previo (49)—, la de la
orden de paralizacién de trabajos y el inicio del procedimiento de oficio ante el
orden jurisdiccional social, por asi desprenderse de los arts. 16, 17 y 6.1
RESAL, que obligan comunicar estos actos a los interesados,

Contrariamente, en el caso de las actas de liquidacién, bastard cualquier
actuacion administrativa realizada con conocimiento formal del obligado al
pago conducente a la liquidacion de la deuda (art. 46.1, & RGRSS), bastando
para ello por ejemplo con la diligencia en el Libro de Visitas que cumpla esos
requisitos. ‘

En otro orden de cosas, la concepcion sustantiva —extincién de la respon-
sabilidad y, por tanto, de la posibilidad de ejercer la potestad punitiva— y no
meramente procedimental de [a prescripcidn impone al 6rgano administrativo
su acogimiento de oficio. Como reflejo de este postulado, el art. 6.1 RPS pres-

(47) SSTS 27-11-68 (Ar. 5458), 24-10-70 (Ar. 4602), 6-6-88 (Ar. 4592), 17-9-93 (Ar.
9026). Incluso, en materia de responsabilidad disciplinaria de funcionarios, se ha
admitido la eficacia de la incoaccién del procedimiento aunque no tuviera conoci-
miento de elio el inculpado (STS 22-1-91, Ar. 328).

48) Vid, J.M.? RODRIGUEZ DEVESA: Derecho Penal Espafiol (Parte General),
DIKYNSON, [989, pig. 683; E. BACIGALUPQO: Sanciones Administrativas,
COLEX, 1991, pég. 53).

(49) Puede consultarse nuestro trabajo “Actas de advertencia-requerimientos y érdenes
de Ja Inspeccidn de Trabajo”, AL, adm. 43, 1993.
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cribe que “Cuando de las actuaciones previas se concluya que ha prescrito la
infraccién, el érgano competente acordaré la no procedencia de iniciar el pro-
cedimiento. Igualmente, si iniciado éste se concluyera, en cualquier momento,
que hubiera prescrito la falta, el érgano competente resolverd la conclusién del
procedimiento, con archivo de las acmaciones y notificacién a los interesados
del acuerdo o resolucién adoptados. En ¢l primer caso, lo serd ¢l Inspector de
Trabajo y Seguridad Social, e incoado el procedimiento, el 6rgano competente
para dictar resolucién, que estd obligado a no imponer sancién alguna cuando
no exista “un motivo vilido en derecho que la fundamente” (art. 32.2 RESAL),
de oficio o a propuesta del instructor,

En cuanto a Ias sanciones, prescriben a los cinco afios, comenzando a con-
tarse el plazo desde el dia siguiente al de la resolucién que impone la sancién
(art. 7.3}, La imperfeccion técnica del precepto es manifiesta porque, si las
resoluciones sancionadoras no son ejecutivas hasta que adquieran firmeza en
via administrativa (arts, 132.3, 1 LRJ-PAC y 35.1 RESAL), dificiimente puede
pretenderse la ejecutoriedad de un acto administrativo que, como el gue pone
fin al procedimiento, en la mayorfa de los casos y con la.excepeién de los dic-
tados por los titulares ministeriales o por el Consejo de Ministros (art. 34.1),
carece en principio de fuerza ejecutiva. En consecuencia, parece més acertado
interpretar que el dia a quo va referido al siguiente en el que la resolucién causa
estado, bien porque ha transcurrido el plazo para la interposicién del recurso
ordinario o porque en la via jerirquica ha sido confirmado (art. 21.2 RPS). Y,
ante el silencio del art. 7.3 RESAL sobre el particular, e} plazo de prescripeidn
de las sanciones se interrumpird con Ja iniciacién, con conocimiento del intere-
sado, del procedimiento de ejecucidn, volviendo a transcurrir de nuevo si aquél
estd paralizado durante m4s de un mes por causa no imputable al infractor (art.
132.3, 2 LRI-PAC).

V. EL PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION: ACTUACIONES DE
ADVERTENCIA Y REQUERIMIENTOS

El Capitulo I (arts. 8 a 19) regula las denominadas Actividades previas al
procedimiento Sancionador, entendiéndose por tales “... el conjunto de actua-
ciones realizadas por la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social destinadas a
comprobar el cumplimiento de las disposiciones legales en el orden social, de
las que puede derivar la iniciacién de un procedimiento sancionador o liquida-
totio, la extensién de un requerimiento o de una advertencia para la correccidn
de las deficiencias observadas, o de una orden de paralizacién de trabajos y, en
su caso, la ordenacién de medidas de cardcter provisional que fuesen necesa-
rias” (art. 8).

En primer lugar conviene interrogarse sobre la naturaleza Jjurfdica de estas
Actividades previgs, pero no precisamente por un prurito academicista, sino
para mejor comprender lo que haya de entenderse por las medidas provisiona-
les que se mencionan y la configuracién de lo que el art. 9.2 denomina “perfo-
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do de informacién previa”. Pues bien, siguiendo a Gonzilez Navarro (50),
aquellas actividades previas se encuadran técnicamente en lo que la doctrina
procesalista ha denominado procedimientos de facilitacion, cuya finalidad es
remover 1¢s obstdculos que se oponen a la vida normal de un procedimiento en
el inicio (procedimicnto de investigacién), en el desarrollo (abstencién, recusa-
cién) o en los efectos (medidas provisionales). En nuestro caso, es claro que
esas actividades no son sino constitutivas de un procedimiento de investigacién
que instrumentaimente sirve al inicio de otros (sancionador, liquidacién, orden
de paralizacién, etc.). Se trata, ademds, de un procedimiento correspondiente a
la categoria de los de simple gestién, que tienen una finalidad técnica y de
cardcter esencialmente interno —en sentido juridico procesal no hay interven-
cidn de terceros interesados—, salva en la medida en que sus resultados trans-
cienden al exterior, concretdndose en una sucesion de actos administrativos de
comprobacion cuyo objeto es la constataci6n auténtica de una situacién, “pero
sin proceder a modificar en forma alguna los hechos o relaciones jurfdicas com-
probadas” (51). Por el contrario, por ejemplo, el procedimiento sancionador
pertenece a la clase de procedimientos declarativos dirigidos a producir un acto
de cardcter decisor con incidencia por tanto en las situactones jurfdicas parti-
culares, momento en el que aparece su dimensién constitutiva.

El precepto distingue entre la orden de paralizacién y la ordenacidn de
medidas de cardcter provisional. Esta diferenciacién es acertada porque la de
paralizacién es una manifestacidn de la actividad administrativa de policia,
expresada a través de una prohibici6n u orden negativa, que no necesariamen-
te va ligada al aseguramiento de la resolucién que pudiera adoptarse en otro
procedimiento principal, como lo serfa st se tratara de una medida provisional,
instrumentalizada como ya dijimos mediante un procedimiento de facilitacién,
En efecto, la orden de suspensidn normalmentc obedece a la comisién de un ilf-
cito previo, pero no siempre tiene que ser asi. Puede ocurrir que sin incurrirse
en falta, en ausencia de un comporiamiento reprochable a titulo de dolo o culpa,
haya de dictarse ese mandato para prevenir un riesgo grave e inminente (52).
Se trataria, como se ha afirmado, de actuaciones preventivas o cautelares, pero
que en ningtin caso encuentran su causa et un procedimiento principal cuya efi-
cacia persigan asegurar (53). Otras veces, por el contrario, la orden de parali-
zacion s{ va a gozar de la nota de transitoriedad dirigida a garantizar la eficacia
de la resolucidn del procedimiento sancionador y a evitar el mantenimiento de
los efectos de la infraccién. Entonces si es equiparable a una medida provisio-
nal, si bien con ciertas particularidades en cuanto a su manifestacién procedi-

(50) J. GONZALEZ PEREZ, F. GONZALEZ NAVARRO: Régimen Juridico de las
Administraciones Piblicas y Procedimiento Administrative Comiin, CIVITAS,
1993, pags. 53 y ss.

(51} F. GARRIDO FALLA: Tratado de Derecho Administrative, Vol. I, TECNOS,
1987, pigs. 404-405.

(52) Piénsese en la reaccién de tipo alérgico que la manipulacién de un producto, ino-
cuo para los demds, ocasione en un determinado trabajador.

(53) Vid., J. GONZALEZ PEREZ. F. GONZALEZ NAVARRO: op. cit., pég. 815.
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mental de cardcter general (arts. 21.2 RESAL y 136 LRI-PAC) —se decide
antes de la incoacitn del expediente sancionador y al margen del mismo-~y.a
la autoridad competente para levantarla, que no siempre coincidird con la habi-
litada para resolver sobre la procedencia de la sancidn.

Dicho esto y vistas las medidas provisionales contempladas en el art. 15.2
RPS resulta dificil imaginar cudles fueran otras distintas a la comentada sus-
ceptibles de ser adoptadas antes de la incoacidn del procedimiento sancionador,
bien porque sean identificables con la orden de paralizacién (suspensién de
actividades y temporal de servicios por razones de sanidad, higiene o seguri-
dad), bien sea porque salvo supuestos cxcepcionales no estarfa justificado
hacerlo sin iniciar el procedimiento (prestacién de fianza) o, en fin, debido 2 1o
improbable de su necesidad en el orden social (retirada de productos) si se ha
ordenado la paralizacidén de actividades.

Por otra parte, el art. 9.2 alude 4 la posibilidad de abrir un periodo de infor-
macién previa con el fin de conecer las circunstancias del caso concreto y Ia
conveniencia o no de iniciar la actuacién inspectora, que parece configurarse
como algo distinto a la “actividad inspectora previa” del art. 8. La semejanza
con las “actuaciones previas” del art. 12 RPS, que se orientan “a determinar ,
con la mayor precisién posible, los hechos susceptibles de motivar la incoacién
del procedimiento, la identificacién de la persona o personas que pudieran
resultar respansables y las circunstancias relevantes... ”, es evidente. Pero no
lo es tanto que esa informacién previa sea algo distinguible de la actividad
investigadora general que precede a la eventual incoacidn del procedimiento
sancionador, porque las tareas de la Inspeccion encaminadas a “conocer las cir-
cunstancias del caso concreto y la conveniencia o no de iniciar la actuacion ins-
pectora” son sin duda y por definicidn actividad inspectora, constitutiva del
procedimiento de facilitacién ya mencionado.

Estas actuaciones previas de comprobacion se inician por iniciativa del
Inspector de Trabajo y Seguridad Social, por orden de la autoridad laboral o de
la Jefatura de Inspeccidn, a peticidn razonada de cualquier Grgano jurisdiccio-
nal o de la administracién y por denuncia (art. 9.1). En este dltimo caso, el
escrito de denuncia deberd contener, ademds de los datos de identificacién per-
sonal del denunciante y su firma, los hechos presuntamente constitutivos de
infraccién, fecha, lugar y acaecimiento de los mismos, identificacién de los pre-
suntos responsables y demds circunstancias relevantes, pudiendo el Jefe de la
Inspeceién archivarlo sin mds trdmite si su contenido es infundado o cuando no
recoja los requisitos de los que se ha hecho mencidn. Es cierto que las denun-
cias infundadas han de archivarse puesto que carece de sentido proceder a una
actividad investigadora cuyo resultado negativo es conocido de antemano. Sin
embargo, ello ocurrird principalmente cuando los hechos de los que se da noti-
cia no constituyen infraccién, bien porque no son tipicos o porque concurre
alguna de las causas de justificacién (54) (asi, el trabajo de colaboracién social

{54) Aunque no todas, porque la apreciacién de algunas de ellas exigird la realizacién
de una minima actividad de comprobacién. Per ejemplo, cuando el empresario no
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de un perceptor de las prestaciones de desempleo), o cuando esté plenamente
acreditada su inexistencia, Porque en otro caso serd imprescindible llevar a
cabo al menos una minima actividad investigadora orientada a descubrirlos ya
la determinacién de su calificacién y valoracién juridicas.

- Enlo que concierne a la ausencia de los requisitos formales, la consecuen-
cia acogida en el reglamento se nos antoja rigurosa en extremo si se identifica
con ¢l archivo incondicionado de Ta denuncia, Parece mds acertado entenderla
como una facultad que la Jefatura de Ja Inspeccién habrd de valorar en funcién
de la omisién de que adolezca y de las demds circunstancias que puedan ser
tenidas en cuenta, ya que en muchas ocasiones —como es bien conocido por
los funcionarios actuantes ¥ por extraflo que en principio pueda pensarse—, no
ya el simple denunciante, sing el Propio trabajador desconocen la identidad de
los hipotéticos responsabies, sobre todo en actividades de corta duracidn y en
las que es frecuente la desconcentracién productiva, o mis aiin en las gue se
realizan al margen de los cauces de la economia regularizada. Por esta razén es
mds acertado el régimen del art. 111, d) RPS, que sélo requiere en la denuncia
la identificacién de los presuntos responsables “cuando ello sea posible”,

No obstante, quizd el aspecto que sobre la denuncia mds interés ofrezea sea
el relativo a la no consideracién del denunciante como interesado en la actua-
ci6n administrativa que se inicia, ni legitimado para Ia interposicién de recur-
50s o reclamaciones en relacién con los resultados de la misma (art, 92, 3,
aunque habrd de informérsele por escrito de la iniciacitn o no de] procedi-
miento sancionador en los casos en que se hubiera solicitado dicha iniciacién
(art. 9.3). Esta opcién reglamentaria es la mds restrictiva que podria adoptarse
desde la dptica de la proteccién de intereses legitimos y de la enderczada al
pleno control de la actividad administrativa, con olvido de que el art. 51.1, g)
LISOS distingue claramente entre e] stmple denunciante —carente de otro inte-
Tés que no sca el genérico de la legalidad— y las demds personas interesadas,
portadoras de un interés singular distinto al de los demds ciudadanos (55), ya
que, si como mayoritariamente se defiende en la doctrina, los intereses legfti-
mos se asimilan con la situacién peculiar en la que se encuentran quienes reci-
ben una ventaja o dafio especial de la norma que protege el interés general, no
€S preciso extenderse mds para acreditar que en el procedimiento con el que se
pretende la aplicacién de la legislacién social-laboral, aparte de los derechos
subjetivos de los responsables, son perfectamente identificables singulares
posiciones de interés legitimo en los trabajadores, en sus instancias representa-
tivas y, por qué no, en otros empresarios o en sus organizaciones, que pueden

da ocupaci6n efectiva al trabajador embriagado amparado en el ejercicio de un
dereche o en el cumplisiento de un deber para evitar el riesgo que para su salud o
integridad fisica.

(55) Vid, J. ORTIZ DE MENDIVIL: “Denuncias y reclamaciones de particulares: su
alcance en el procedimiento administrativo ¥ en el proceso contenciosa”, DA, niim.
146, 1972; M. REBOLLO PUIG: “Interesados y denunciantes en i procedimien-
to administrativo sancionador”, en AA.VV.: £/ procedimiento administrativo en el
derecho comparado, CIVITAS, 1993, pigs. 239-251,

-
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verse afectados por comportamientos irregulares de competencia desleal (56).
Por ello, si la limitacién reglamentaria se hiciera extensible a los portadores de
un interés legftimo incurrirfa con seguridad en el vicio de nulidad por afectar al
principio de jerarquia normativa (art. 62.2 ERJ-PAC, en relacién con los arts.
51.1, aL1SOS y 31.1 LRI-PAC), habiéndose defendido incluso que tal preteri-
cién incidirfa en el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (REBO-
LLO PUIG). :

En otro orden de cosas, el art. 11 regula las formas de actuacién de los
Inspectores de Trabajo y Seguridad Social, que son: la visita a los Tugares y cen-
tras de trabajo, el requerimiento a los empresarios y demds sujetos responsables
pard que comparezcan ante la Inspeccién o aporten documentos o informes
necesarios, por comprobacion o expediente administrativo que acredite la exis-
tencia de los hechos o conductas presuntamente constitutivos de infracci6n, en
virtud de los hechos comprobados por los Controladores Laborales y a través
de cualquier otro medio legalmente admitido que se considere idéneo para la
comprobacién de los comportamientos ilicitos.

El primero de ellos es lo que podria considerarse medio cldsice o por anto-
nomasia de comprobacién, el mds apropiado para la acreditacitn de hechos que
permiten la percepcién directa {en especial, determinadas condiciones de tra-
bajo como las de seguridad) o para 1a obtencién de declaraciones en el senc de
la empresa. En cuanto a los requerimientos de comparecencia personal, el art.
40.1 LRJ-PAC supedita su obligatoriedad a su previsién en una norma de rango
legal, que seria el art. 49 LISOS al calificar como infracci6n leve por obstruc-
cién “aquellos supuestos que impliquen un mero retraso en el cumplimiento de
las obligaciones de informacién, comunicacién o comparecencia, salvo que
dichas obligaciones sean requeridas en el curso de una visita de Inspeccién y
estén referidas a documentos o informacisn que deban obrar o facilitarse en el
centro de trabajo”. Tgualmente, los hechos podrdn comprobarse mediante los
qQue consten plenamente acreditados en expediente administrativo (57) (por
ejemplo, constancia en expediente del INEM del registro efectuado fuera del
plazo legal de un contrato, art. 16.1 ET en relacién con la infraccién Jeve del
art. 26.5 LISOS), sin que sea suficiente Ia simple denuncia de los mismos; yen
base a los hechos comprobados por los Controladores Laborales, o a través de
cualquier otro medio legalmente admitido que se considere apropiado para la
acreditacion de los hechos, lo que enfaza junto a los anteriores supuestos con

(56) Ciertamente Ia bibliograffa sobre la distincién entre ] derecho subjetivo, el interés
legitimo y el simple interés objetivo en la legalidad es inabarcable. Vid,, por todos,
E. GARRIDO FALLA: “Las tres crisis del derecho piiblico subjetivo™, en Estudios
dedicades al Prof. Garcta Ovieda, Tomo 1, 1954; E. CANNADA BARTOLI:
“Interesse”, Enciclopedia del Diritto, Tomo XXII, pig. 19: J. SANCHEZ ISAAC:
El interés directo en los derechos espaiiol y francés, IEAL, 1977, pégs. 159 Y s8.
¥, especificamente, sobre su proyeccitn e implicaciones en el procedimiento san-
cionador del orden social, nuestra tesis doctoral (inédita} La Inspeccidn de Trabajo
¥y el Procedimiento Administrativo Sancionador, con la que allf se cita.

(57) Al respecto, STS 18-12-95 {AL, ndm. 25/96, R. 1013).
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los medios de comprobacién mencionados en el art. 12 (examen de libros y
documentos, observacién ccular, testimonios y cuantos medios de constatacién
resulten adecuados) y los generales de prueba (arts. 1215 CC, 578 LEC).

. Elart. 14 pretende garantizar especificamente la intervencién en el proce-
dimiento de investigacién del empresario o de su representante, del Comité de
Seguridad y Salud y del Delegado de Prevencién —en su ausencia, de los repre-
sentantes de los trabajadores— cuando la actuacion se realice mediante visita
en materia de prevencién de riesgos laborales, a menos que se estime que ello
puede perjudicar el éxito de las funciones desarrolladas. El precepto, que es una
reproduccién casi literal del art. 40.2 LPRL, no precisa si con la expresién
“representantes de los trabajadores” se alude a todos, con la inclusidn de los
sindicales, 0 solamente a los érganos de representacién unitaria. En nuestra opi-
nidn, la referencia estarfa hecha a estos dltimos, porque el art. 34 LPRL reco-
noce a los Comités de empresa, Delegados de Personal y representantes sindi-
cales exclusivamente las competencias predeterminadas en el ET y en la LOLS,
quedando reservadas a la representacién unitaria las atinentes a la vigilancia de
las condiciones de seguridad e higiene (art. 64, 1.8, & ET), con independencia
del derecho de los Delegados sindicales a participar con voz y sin voto en los
Grganos internos de la empresa en esta materia {arts. 10.3, 2 LOLS vy 38.2
LPRL). Por lo demds, no debe olvidarse gue el Tribunal Constitucional, a pro-
pésito de la Ley 2/1991, interpreté que la expresién “representantes legales” es
comprensiva s6lo de Comités de empresa y Delegados de Personal (58), exten-
diéndose el derecho de informacién que la norma contemplaba a los Delegados
sindicales por la via indirecta del art. 10.3 LISOS, y sin que a los efectos que
ahora tratamos sea cauce hébil la posibilidad abierta a la negociacién colectiva
en esa disposicidn porque nos hallamos ante una carga impuesta al érgano
administrativo cuya regulacién queda monopolizada por la normativa estatal
(art. 149.18 CE).

En 1o que respecta a las actuaciones de intimacién, rompiendo con el trata-
miento unificado del art. 48 LISOS —quiebra ya anticipada por la LPRL (art.
43)—, los arts. 16 y 17 RESAL rcgulan separadamente las de advertencia y
recomendacion y los requerimientos en materia de prevencidn de riesgos labo-
rales. Unas y otros responden técnicamente a idéntica caracterizacién juridica:
un mero acto administrativo no expresivo de la actividad administrativa de
limitacion en el que se recuerda o invita a cumplir una ley, siendo ésta la que
limita la esfera de actuacion del administrado sin la intermediacién de! acto
administrativo, produciéndose los efectos por mandato legal, independiente-
mente de Ia voluntad del Inspector (59). La diferencias entre unas y otros radi-
ca ahora en dos aspectos. Primeramente, en que el requerimiento es ya un acto
obligado siempre que se compruebe una infraccidn a la normativa sobre pre-
vencidn de riesgos laborales, vaya o no acompafiado de la incoacién del proce-

(58) 8.22-4-93(R"° [nf:onstitucionalidad 190/91, E.J. 5.°) (AL, nim. 20/93).
(59) 1.R.PARADA VAZQUEZ: Derecho Administrative (1), 1989, pag. 293. Nos remi-
timos & nuestro trabajo “Actas de Advertencia-requerimientos... , ya citado.
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dimiento sancionader, con el que no es incompatible (arts, 43.2 LPRL y 17.1
RESAL). Por el contrario, la advertencia sobre las demds infraccicnes es un
acto facultativo —en principio, es obligada la extensién del acta de infrac-
cién— que puede emitirse “cuando las circunstancias del caso asf lo aconsejen
y siempre que no se deriven dafios ni perjuicios directos a los trabajadores” (art.
48 LISOS y 16.1, I RESAL) en sustitucién del procedimiento sancionador (en
vez de en la diccion legal) hasta que transcurra el plazo que ha de concederse
para subsanar la anemalia o irregularidad apreciadas (art. 16.1, 2 RESAL). En
suma, no es exigible la formulacién de la advertencia si se ha optado por la
apertura del procedimiento sancionador, quedando supeditada la viabilidad de
éste a la persistencia del comportamiento infractor una vez cumplido el plazo
concedido, cuya finalizacién en estas circunstancias es asimilable a fa concu-
rrencia de una condicién objetiva de procedibilidad de las que operan en el pro-
ceso penal, cuya ausencia priva de objeto al procedimiento sancionador que
eventualmente se hubiera iniciado, puesto que no puede llegarse a la imposi-
cién de Ia sanci6n a pesar de estar plenamente acreditada Ia comisidn del ilici-
1o {(60). Por otra parte, el dmbito de discrecionalidad permitido al funcionario
es mayor ¢n cl caso de los requerimicntos que cn el de advertencias y reco-
mendaciones, porque mientras gue en el primero sélo es obligada la intimacién
¥ no la incoacién del expediente sancionador —salvo cuando proceda el recar-
2o de prestaciones del art. 123 TRSS (art. 38.2 RESAL) o se persista en la con-
ducta antijuridica—, en los demdés la exigencia de responsabilidad constituye
un deber cuando se esté en presencia de las circunstancias anteriormente cita-
das. No obstante, en la linea que marca el art. 17.2 del Convenio 81 OIT, que
otorga a la Inspeccidn la facultad de advertir y aconsejar en vez de iniciar o
recomendar un procedimiento, y teniendo en cuenta lo dispuesto en el art. 10.2
CE, entendemos que el funcionario actuante ha de disponer de un margen
amplio para elegir en un determinado supuesto entre una u otra de esas opcio-
nes, ya que a veces las tareas de asesoramiento, de mediacién entre las partes y
en general la labor intangible que puede desempeiiarse entre las partes, mds atin
en un sistema democritico de relaciones laborales, pueden contribuir a la
correccion de situaciones y a la composicién de conflictos en mayor grado que
la propuesta inmediata de sanciones, aunque no pueda despreciarse su efecto
disuasorio en otros momentos. Finalmente, todos estos actos de intimacién
podrin formalizarse mediante diligencia en cl Libro de Visitas (arts. 16.2 y 17.2
RESAL) pero opinamos que no existe dificultad insalvable alguna para su cana-
lizacién por otro medio decumentado que asegure su recepcién por el empre-
sario, sin que para ello sea obstdculo la estipulaciGn del art. 40.3 LPRL, que
obliga a que la Inspeccién informe a los Delegados de Prevencién acerca de los
resultados de las visitas y sobre las medidas adoptadas, y al empresario median-
te diligencia en el Libro de Visitas, puesto que idéntico resultado material se
aicanza mediante la comunicacién documentada o con la remisién en Ia dili-

gencia a lo que se contenga en una notificacién posterior,

(60) Vid. 1.M.* RODRIGUEZ DEVESA: op. cit., pig. 685.
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El art. 18 regula Ia facultad de acordar la inmediata paralizacién de traba-
jos o tareas que impliquen un riesgo grave e inminente para la salud de los tra-
bajadores, comunicando a la empresa la medida de suspensi6n cautelar adopta-
da y dando cuenta inmediata de la misma a la autoridad laboral competente. El
precepto se limita a reproducir las previsiones en tal sentido de la LPRL (arts,
9, fy 44), estableciendo el cauce procedimental de una potestad que ya gozaba
de una gran tradicién en el marco de la legislacién social (art. 13.2, ¢ Ley
39/1962; art. 188 LGSS 1974, etc.). La redacci6n reglamentaria es acertada al
igual que la de los preceptos mencionados de la LPRL porque refleja un cabal
entendimiento de la finalidad cautelar del mandato legal. En efecto, como ya ha
sido anteriormente advertido, el presupuesto de hecho del ejercicio de aquella
facultad (mds bien, potestad de ejercicio obligado) (61) es la existencia del ries-
go grave e inminente. Normalmente, es cierto, a esta situacion agravada de peli-
gro acompafiard la comisién de una infraccién administrativa, pero no siempre
tiene que ocurrir asi. Y no sélo como se ha indicado porque en la creacién de.
la situacién de peligro falte el elemento subjetivo del ilicito sino porque, y esto
es mis comin, debido a que incluso en un estadio anterior la accidn no sea
siquiera tipica desde la 6ptica del principio de legalidad sancionatoria. Basta
pensar en la comparacién enire las concentraciones limites de contaminantes
penmitidas por una legislacidn obsoleta —por ejemplo, las del Reglamento de
Actividades Molestas, Insalubres, nocivas y peligrosas (Decreto 2414/1961)—
y las a menudo inferiores aceptadas pacificamente por la comunidad cieatifica
como resultado del desarrollo investigador, anualmente elaboradas por la
A.C.G.LH. (American Conference of Governmental Industrial Hygienists). De
ahi proviene la diferencia entre sancién —finalidad esencialmente aflictiva— y
medida cautelar —cardcter bdsicamente preventivo—, plasmada ésta a través
de lo que técnicamente no es sino una orden administrativa. Mediante ella la
Inspeccién impoue al empresario un comportamiento respecto & una forma de
proteccién en seguridad e higiene, creando una obligacién que opera porque
hay una norma que el legislador ha dejado en blanco, llamando para su inte-
eracion bien al reglamento —supuesto en el que apareceria la falta administra-
tiva— o al érgano encargado de su vigilancia cuando la conducta, aunque ati-
pica, es claramente peligrosa (62). Por ello, los arts. 9, f) LPRL y 18 RESAL
sdlo requieren como presupuesto la existencia de la situacidon de peligro sin alu-
sion alguna a los que conforman la infraccién. Y cuando el art. 44 LPRL utili-
za la expresion “Cuando el Inspector de Trabajo y Seguridad Social comprue-
be que la inobservancia de la normativa sobre prevencion de riesgos... " no se
estd diciendo algo distinto, puesto que no siempre es posible identificar ese
incumplimiento con el acto tipico, antijuridico y culpable; sefialadamente cuan-
do el comportarniento empresarial vulnera el deber general de seguridad (art.

(61) Vid., S. ROMANQ: Fragmentos de un Diccionario Juridica, EIEA, 1964, pigs.
322y ss.

{62) Vid, E. GARCIA DE ENTERRIA, TR. FERNANDEZ: Curso de Derecho
Administrativo ({), 1982, pdgs. 113 y ss.
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14.1 LPRL) —la norma integrada con la concrecién del funcionario actuante
ante una un estado de riesgo no perfilado por la ley—, pero no es constitutiva
de una falta sancionable. = e

Como esta orden de paralizacién, en contraste con el simple requerimiento
© acta de advertencia, si incide en el patrimonio juridice del afectado por su
inmediata ejecutividad —en suma, es un acto negocial/detinitivo y no Io que la
doctrina denomina mero acto administrativo— se arbitra un trémite de impug-
naci6n ante la autoridad laboral, que habri de resolver en el plazo de veinticua-
tro horas, cuya resolucién abre la via del procedimiento de recurso ordinario.

Finalmenie, el art. 18.5 reitera la estipulacién del art. 188.4 LGSS 1974
relativa a que el incumplimiento de estas decisiones de la Inspeccién y de las
resoluciones de la autoridad laboral se equipara, respectlo de los accidentes que
en tal caso pudieran producirse, a la falta de formalizacién de la proteccién de
dicha contingencia, haciendo en consecuencia directamente responsable al
empresario de las prestaciones que por tal motivo pudieran derivarse. No obs-
tante, como va anticipara el art. 44.1, 3) LPRL modificando el régimen que
establecia el art. 4.4 del anterior reglamento (Decreto 1860/1975), ademds de
por el Inspector que adoptara la decisidn, el empresario queda facultado para
proceder a la reanudacion de las tareas suspendidas tan pronto como se subsa-
nen las causas que motivaron la orden, aunque incurriria en la falta muy grave
del art. 48.3 LPRL si no se hubieran corregido las deficiencias que originaron
la paralizacién.

o Gy

VI. EL. PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

El Capitulo IIT (Precedimiento sancionador, arts. 20 a 33) es el mds exten-
so de cuantos integran el Reglamento, lo que no es extrafio si se tiene en cuen-
ta que el objeto principal de la disposicidn era precisamente ya desde la LISOS
la regulacién adjetiva del ejercicio de la potestad sancionadora en ¢l orden
administrativo social (Disp. final 2.7,

La principal novedad introducida en este punto es la separacién estricta
entre las funciones de acusacion e instrucci6n, desligadas a su vez como ya ocu-
rria de las decisorias, Las primeras se encomiendan al Inspector que extiende el
acta por propia iniciativa o promovida por el Controlador Laboral, documento
publico que contiene a un tiempo el pliego de imputacién de cargos y la pro-
puesta de sancidn (art. 21.1 y 22). Las de instruccién a la unidad administrati-
va provincial de la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social, para lo que habrd
de designarse un instructor que serd un Inspector adscrito a la Inspeccién pro-
vincial, distinto del que levanta el acta, todo ello de acuerdo con la regulaci6n
propia de las Comunidades Auténomas (art. 28), debiendo entenderse en este
dltimo caso que la estipulaci6n estd pensada para aquellos procedimientos cuya
resolucién corresponda a Ja autoridad autonémica. Por fin, la resolucidn se atri-
buye segtn las distintas materias y sanciones a las autoridades y érganos que se
citan en los arts. 47 LISOS y 4 RESAL, a fin de preservar la garant{a de impar-
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cialidad objetiva contenida en el art. 134.2 LRJ-PAC, desligando como en el
proceso penal la fase instructora de la resolutoria a fin de evitar la indefensién,
que. al producirse en el curso de un procedimiento sancionador, alcanzaria una
dimensién constitucional al afectar al este derecho fundamental del art. 24 CE
¥, ¢n consecuencia, la nulidad radical del acto (art. 62.1, a LRI-PAC) (63).
No era necesario sin embargo ni desde un punto de vista de legalidad ni de
constitucionalidad la separacion consagrada entre acusacién e instruccién. En
este sentido, la disposicién va mds alld incluso de la norma que manifiesta-
mente ha servido de modelo —RPS, arts, 12 y 13— y opta por copiar miméti-
camente el esquema del proceso penal en el que se distribuyen en drganos dife-
rentes las funciones de acusacidn, instrucci6n y decisi6n, pero sin que siquiera
en este dmbito el principio acusatorio y los derechos de defensa impongan
desde la Norma Fundamental Ta escisién de las dos primeras. En efecto, son
notas esenciales del principio acusatorio en el dmbito penal la atribucién de la
instruceiGn y del juicio oral a dos distintos érganos jurisdiccionales, la distri-
bucién de las funciones de acusacién v decisidn, la correlacidn entre acusacicn
y fallo y, finalmente, la prohibicién de la reformatio in peius, pero no asi la
divisidn de las funciones de acusacidn e instructoras, porque incluso en la esfe-
ra del proceso es opinién casi undnime la de quicnes defienden residenciar en
el Ministerio Fiscal las funciones de instruccién y acusacién, reservando al Juez
sdlo [a adopeidn de medidas cautelares (64). El resultado de todo ello en el pro-
cedimiento administrativo sancionador det orden social ha sido la incorpora-
cién de una mayor complejidad innecesaria contraria u los principios de cco-
nomia y celeridad, gue nada afiade en materia de garantias individuales, y una
minoracién de los medios personales destinados z las tareas de investigacion
puesto que los instructores habrin de abstenerse de la realizacién de activida-
des inspecioras de las que pueda desprenderse la exigencia de responsabilidad
administrativa (65). Por ello, si lo que se perseguia era la imitacién de la estruc-

(63) Para evitar “que el hecho de haber estado en contacto con el material de hecho nece-
sario para que se celebre ¢l juicio pueda hacer nacer en el 4nimo del juez o tribunai
sentenciador prejuicios y prevenciones respecto de la culpabilidad del imputado”
(8TC 13-10-92, AJA 5-11-92). De ahi que ¢l Tribunal Supremo anule la sancién
impues(a en el procedimiento de recurso de alzada por quien, debiendo haberse abs-
tenido, intervino en la instruccién en su condicion entonces de Inspector de Trabajo
{S. 30-12-87, Ar. 9626). Por otra parte, la jurisprudencia constitucional ha recono-
cido que ef derecho a la defensa y a no padecer indefensidn se proyectan en el ambi-
to administrativo cuando se ejerce el ius puniendi del Estado (por todas, S5, 6-2-89,
Ar. 29; 1-6-89, Ar. 98 y 18-10-93, BOE 9-11-93).En la doctrina, vid. P, ESCRI-
BANO COLILADO: “Reflexiones sobre Ia indefensién en el procedimiento admi-
nistrativo”, en Estudios en Homenaje al Prof Gonzdlez Pérez, Tomo I, pdg. 5339

(64) Vid, al respecta, V. GIMENO SENDRA et altri: op. cit., pags. 66 vy ss.; A.
MARTINEZ ARRIETA: La nueva concepcidn fjurisprudencial del principio acu-
satorio, COMARES, 1994, pdg. 144,

(65) La Instruccién de 29-4-96 de la Subsecretaria del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social ha establecido que con carfcter general los Jefes de las
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ra procesal hubiera sido mds acertado hacerlo con la propuesta por las voces
mds autorizadas de ese 4mbito, unificando en un mismo funcionario las tareas
de incoacién —mediante el acta de infraccién (arts. 51.1, @ LISOS y 20
RESAL)— e instruccién del procedimiento con lo gue cuando menos se evita-
rfa una previsible reiteracién de diligencias y se proporcionaria una mayor sen-
cillez a la tramitacién del expediente.

En relacién con lo anterior el art. 21, al regular el contenido de las actas
—lo que en verdad se ha realizado con una precisi6n y complitud merecedo-
ras de elogio—, sefiala como uno de los requisitos la mencién del drgano ins-
tructor al que haya de dirigirse ¢l escrito de alegaciones. La Instruccién de la
Subsecretarfa que ha sido citada precisa al respecto que se har4 constar expre-
samente que el 6rgano instructor es para las actas referidas a materias no trans-
feridas a las CC.AA. (Seguridad Social, empleo, prestaciones de desemplec y
extranjeros) “La Unidad Administrativa de la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social en la provincia correspondiente”. No obstante, el pleno res-
peto de los derechos de defensa impone que el imputado conozea desde que cl
procedimiento se dirige contra €1 la identificacion de las personas fisicas que
intervienen como promotores o instructores del procedimiento a fin de com-
probar que no estdn privados de la idoneidad subjetiva o de las condiciones de
imparcialidad por concurrir alguna de las causas de abstencién o recusacién
del art. 28 LRI-PAC, lo que exigiri la menci6n en aguel documento piiblico o
la comunicacién inmediata de la identidad del Inspector que actia como res-
ponsable de los cometidos de instruccién,

Otra de Jas novedades en los requisitos de las actas es la mencién de las
medidas de cardcter provisional cuando el Inspector estime que 50N necesarias
para asegurar la eficacia de la resolucién y evitar el mantenimiento de los efec-
tos de la infraccidn, remitiendo el RESAL a los arts. 72 ¥ 136 LRJ-PAC v 15
RPS (art. 21.2). Estas medidas son las enumeradas en el art. 15.2 RPS (como
ya se expuso, en realidad y con efectos pricticos sélo Ia fijacion de fianza) y la
suspension de la prestacidn (art. 46.3 LISOS), aungue en este ¢aso con un fra-
tamiento procedimental distinto en el que el acta habrd de notificarse a la
Entidad Gestora a efectos de la tramitacién, en su caso, de la suspensidn cauate-
tar (art. 29.2 RESAL). Ahora bien, dado el Jjuego meramente supletorio del RPS
en el procedimiento del orden social (art. 1.3) y la configuracién de estas medi-
das como propuesta del Inspector (art. 21,1, 2 RESAL), no tiene aplicacién aquf
la previsi6n de que en supuestos de urgencia puedan ser adoptadas por el érga-
no que inicia el procedimiento o por el instructor (art. 15.1, 2 RPS), debiendo
decidirse siempre por el érgano competente para dictar resolucién (art. 32.2
RESAL} o, en algin supuesto especifico, por la Entidad Gestora (art. 46.3
LISOS).

Inspecciones Provinciales serdn los instructores de los procedimientos sanciona-
dores, designdndose en aquellas provincias cuyo volumen de actividad ast lo exi-
giese uno o varios Inspectores encargados de la instruceidn con adscripcién exclu-
siva o a tiempo parcial.
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En otro orden de cosas, el art. 24 desarrolla uno de los aspectos mas impor-
tantes de la mecénica sancionatoria vinculado a principio de proporcionatidad
y de tenor mds sustantivo que adjetivo. Nos referimos a los criterios de gra-
duzcién de Jas sanciones, pormenorizando los ya fijados cn el art. 36 LISOS y
remitiendo a los singulares de la LPRL {art. 49). En otro momento hemos ana-
lizado los presupuestos canstitucionales y dogmadticos de aquel principio en
refacién con los preceptos citados de Ia LISOS y de la LPRL (66), bastando
ahora con indicar que el anétisis de esos preceptos nos Ileva a defender que en
ellos no existe margen alguno para la discrecionalidad administrativa, puesto
que ni fa Inspeccidn en el momento de confeccionar el acta y formular la pro-
puesta de sancién, ni el érgano que tiene atribuida la competencia para impo-
nerla pueden optar indistintamente por una u otra cuantfa. Pero no ya porque fa
propia esencia del principio exija una acabada individualizacién de Ja TeSpues-
ta punitiva (67), sino porque en el plano de la norma no queda ningin vacfo
que pueda ser cubierto por la Administracién, pues o viene integrado por la ley
—directamente o por rermisién a la colaboracién reglamentaria (elementos des-
criptivos o normativos)—, o est4 predeterminada la solucién dnica en la refe-
rencia a los criterios I6gicos, técnicos o de experiencia de los conceptos juridi-
cos indeterminados (por ejemplo, cifra de negocios). En estos Gltimos se eje-
cutz una potestad reglada que se realiza en e] plano de los hechos y de 1a rea-
lidad. Con palabras de Villar Palasi, no hay un proceso volitivo, sino de esti-
macion y comprobacién. La Administracién no puede guerer el mediofsancién
mas adecuado de entre los varios legalmente posibles, sino que ha de limitarse
a verificar [a concurrencia o no de las distintas circunstancias para descubrir el
Gque con arreglo a ellas ya le viene dado, pues pretederminado le viene el an,
pero también el quomodo (68). No obstante, que nos hallemos ante una potes-
tad reglada no significa que no pueda hablarse de espacios de discrecionalidad
—insoslayables, por otra parte, como explicaremos después—, aunque en este
caso de una discrecionalidad técnica, andloga a [a judicial, en el sentido de que
ha de ser motivada y reglada conforme al tinico fin perseguido por el instru-
mento sancionatorio: el interés de la colectividad ¥ la prohibicién del exceso.
Muy distinta de la discrecionalidad administrativa strictu sensu, que dispone
de una tendencia a desarrollar distintas vias legitimas de libre apreciacion ¥
decisién a través de una evaluacién de ajuste de intereses administrativos,
dusentes en la discrecionalidad judicial ¥y ¢n la administrativa sancionadora gt
buscar la tinica solucidn Jjusta (69).

(66) Nos teferimos a nuestra Memaria, dirigida por el prof. doctor José Vida Soria, que
para la obtencién del grado de Doctor ha sido defendida en 1a Facultad de Derecho
de la Universidad de Granada el dia 26 de abril de 1996,

(67) SSTS 5-7-88, Ar. 10278: 31-10-90, Ar. 8855.

(68) I.L. VILLAR PALASI, JL. VILLAR EZCURRA: Principios de Derecho
Administrativo (If), UNIV, COMPLUTENSE, 1993, pag. 27.

(69) Vid., en tal sentido, C.L. PALIERO, A. TRAVI: “Sanzioni anuninistrative”,
Enciclopedia del Diritto, Tomo XLI, pags. 369-371.
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La siguiente cuestién que habria de resolverse es si los criterios de gradua-
Cién intervienen como agravantes, como atenuantes o, sinlmlté_neamente,‘ cum-
pliendo ambas funciones, porque la nitida separaci6n en el Cdédigo Penal de
estas circunstancias (arts, 21 y 22) no encuentra correspondencia en 1a norma-
tiva del orden social. Despejada esta incégnita todavia cabria la pregunta de si
la conclusién obtenida podria aplicarse indiferenciadamente a cada uno de
aquéllos. En la doctrina, Garcfa Blasco, sin proponer una conclusién definitiva,
parece inclinarse por una solucién unilateral, conforme a la cual aquellas cir-
cunstancias actuarin sélo como agravantes o, contrariamente, sélo como ate-
nuantes aplicables a la sancién fijada en principio en grado méximo (70). Desde
luego, tal como estdn formuladas algunas de ellas {negligencia e intencionali-
dad, fraude o connivencia, incumplimiento de las advertencias previas, grave-
dad de los dafios producidos o que hubieran podido producirse por la ausencia
o deficiencia de las medidas preventivas necesarias ¥ la inobservancia de las
propuestas realizadas por los Servicios de Prevencion, Delegados de
Prevencién o el Comité de Seguridad y Salud, peligrosidad de las actividades
desarrolladas en la empresa o en el centro de trabajo) presentan un perfil en
clave exclusivamente peyorativa y, por tanto, formalmente sélo agravatorio.
Las restantes, en cambio, admiten con toda nitidez una doble lectura: cifra de
negocios, perjuicio causado, cantidad defraudada, nimero de trabajadores afec-
tados —en funcién de datos cuantificables que incluso pueden ser inexistentes
(ausencia de perjuicio, de cantidad defraudada)—; lo que se aprecia mejor adn
en las especificas de seguridad e higiene, pues iz conducta general seguida por
el empresario segin se ajuste o no a los deberes de prevencién puede interve-
nir como atenuante o agravante, la permanencia de los riesgos ha de tener un
tratamiento muy distinto (agravante) a la transitoriedad (atenuante), las ins-
trucciones impartidas por el empresario en orden a la prevencién pueden efec-
tivamente existir o haberse descuidado este aspecto, mereciendo por ello una
respuesta sancionatoria acorde con la circunstancia efectivamente concurrente,
¥ lo mismo puede decirse en fin respecto a las medidas de proteccidn individual
0 colectiva, en funcién de si han sido o no adoptadas y de la forma en que se
haya hecho, pues en este Gltimo caso una misma infraccién puede merecer dis-
tinto grado de reproche dependiente del comportamiento empresarial,

La misma redaccidn del art. 36.1 (... como circunstancias gite pueden ate-
nuar o agravar la infraccion cometida) y 1a no diferenciacion en tal sentido por
laLPRL y por el RESAL son, en definitiva, los factores normativos que nos lle-
van a inclinarnos por la solucién de que los criterios de graduacion pueden
intervenir para calcular el qudnium de la sancién como atenuantes ¥ como agra-
vantes, segin las caracteristicas que presente el caso concreto y el modo en ¢]
que en éste aparezcan (reducido nimero de trabajadores afectados/atenuante,
cuando los afectados son muchos/agravante; transitoriedad de los riesgos/ate-

(70) Vid., “Graduacién de la infraccién laboral ¥ potestad sancionadora administrativa:
sobre las insuficiencias del (derogado) artfculo 57 de la LET”, REDT, niim. 54,
1992, pdg. 619.
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auante, permanencia de ellos/agravante, importante cifra de negociosfagravan-
te, etc.) y, principalmente, de acuerdo con el sentido agravatorio o mixto (ate-
nuativo/agravatorio) de su plasmacién legal. Por tanto, para los restantes crite-
rios que s6lo admiten una Jectura {inica como agravantes (fraude, connivencia,
incumplimiento de advertencias), su ausencia no determina la aparicién de una
nueva atenuante no establecida en la ley, pues ello sélo serd exponente de lano
modificacién de la responsabilidad contemplada en el tipo infractor. Asf, laine-
xistencia de dafios graves ocasionados o que hubieran podido producirse en una
falta de seguridad e higiene (por ejemplo, en las infracciones de los nimeros 1
y 4 del art. 46) es una circunstancia ya contemplada en la descripcion de la con-
ducta infractora en las expresiones que no se derive riesgo O siempre que carez-
can de transcendencia grave. Y o mismo puede afirmarse, con excepeidn de la
tipificada en el art. 48.5 —en ia que los bienes protegidos son la intimidad del
trabajador y su derecho a no padecer discfiminacién— respecto a las faltas gra-
ves y muy graves, ya que en todas ellas estd al menos implicita Ia posibilidad
al menos de un dafio leve.

Al hilo de lo anterior, dos puntualizaciones importa hacer sobre ¢l particu-
lar. En primer lugar, que cuando el fraude o 1a connivencia hayan sido tenidos
ya en cueila por ¢l legislador como elementos subjetivos del injusto para califi-
car la infraccién (por ejemplo, las del art. 29.3), o 51 cualquier otra circunstancia
ya forma parte del ilicito, no procederd por esta misma razén su consideracion
como agravantes (art. 24.3 RESAL) (71). En sentido opuesto, desde el momen-
to en ¢] que la negligencia leve ya no es un criterio de graduacién —coherente
s6lo con un régimen de responsabilidad sin culpa—, sino que forma parte del iti-
cito al operar en un sistema de responsabilidad subjetiva, se ha convertido en un
indiferente de Ia fase graduatoria y, en consccuencia, ha de abuandonarse su con-
sideraci6n come circonstancia atenuante 0 agravante (72). Asilo ha entendido
el legislador en la LPRL al estipular que “los criterios de graduacién... no
podrén atenuar o agravar la calificaci6n de la infraccién cuando estén conteni-
dos en la descripeion de Ja conducta infractora”™ (art. 49.2). Esta disposicitn,

ademds, contiene una estipulacién no contemplada en la LISOS, que trata de
alcanzar la aplicacién més rigurosa del principio de proporcionatidad. Despues
de indicar que el acta y la resolucion que ponga fin al procedimiento deberin
explicitar los criterios de graduacién tenidos en cuenta —exigencia ya acogida
en la LISOS para las actas (art. 52.1, a) y reflejo del requisito general de moti-

(71) vid, STS 23-7-89 (Ar. 5569), en relacion con la intencionalidad.

(72) Vid., L. MORILLAS CUEVA: Teorfa de las consecuencias jurtdicas del delito,
Tecnos, 1991, pag. 102, para quien, haciéndose eco de la opinién mayoritaria dela
doctrina, entiende aplicable el art. 50 CP (No producen el efecto de aumeniar fa
pena las circunstancias agravanies gue por si mismo conslituyeren un delito espe-

iste haya expresade al describirlo y sancio-

cialmente castigado por la Ley o que €.
narlo. Tampoco lo producen agquellas circunstancias agravanies de tal manera
inherentes al delito que, sin la concurrencia de ellas, no pudiera comelerse.) tam-

bién a las circunstancias atenuantes, criterio que efectivamente acoge el art. 67 del
nueveo Cédige Penal.
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_;ic_xén de If)s actos administrativos (arts. 54.1 y 89.3 LRI-PAC), el art. 49.3
2 el::lrl?rsnc::z acilsu:ncu;tndo no se considere relevante ninguna de las circunsta'n-,
o emumeradas en rtia a;gartadp uno, la sapci_én se impondr4 en el grado mfni-
Fosidn, mace orrta, or. 1rl principio, la diccién legal puede llevar a cierta con-
s g:rado o rc;nte a imposicién de la sancién en el tramo inferior de
e rado proced no s()Ip en ese supuesto sino que también con mayor
ok onando | nlrct?;'fztancms gpremadas 5610 sean de las que amortiguan o
colian Conseg:e :a i :1 fild del_ 1‘mputado. Pero, al margen de ello que no es
dilucidar es lo que }fe:;a ge zclzséiisgepgo‘t‘ga‘:ién, e e Sobre 1000
o T amo” y, sobre todo, el nd
infe:i (ﬁienléiﬁr; rtzriledft'ntende:rse apllcablc?s. En principio, la alusi6n a]nl(:rr;rrclis
demtro dc outs are ;:0 xata;nriente a !a co.ns1deraci6n de uno superior, con lo cual
e oada gado }(): an qlsUngu1rse_ separados por la media aritmética de
e i mimaS -.esprem‘ando la unidad marginal) y maximas. Asf, en el
e 0, hafm as r‘nfracc:ones graves, el tramo inferior aleanzarfa desde
it o S cganna 625.000 pesetas, ¥ a partir de esta cuantfa hasta el
et __ex e t?zte modo, la expresién “tramo inferior™ equivale a la
efalada por 1o 1 presi n1 més acert_ada que utiliza el art. 66— de la cuantia
coraada por Ia I gngara e grado.. Sin embargo, en las sanciones atinentes a
cas molifictivs de 1 responsabiicd, L soucion rcumts s o Feomane
ol imputade o ;] HE:I it arbitrada es mds favorable
o %\r;do o ;i mot? a?tuz :r::(;;g;s;i ;ancxén se impondrs en la cuantia inferior
s ]{_1:1 a;l;{é ges lrc‘)oexpu{?sto nos adentramos en un terreno pleno ya de dificul-
Cares o A0S 10 contiene Fegla ?lguna sobre la forma en que hayan de apli-
i o m ulzc;]las modlﬁcat‘nfas de la responsabilidad, y la jurispruden-
roslas, b atoon Tgbmés explicita seguramente por la ausencia de tales
reglas degmdaci(;n i znal Sup}'emo se limita a rebajar de grado o a mante-
v veopera aen Ia instancia porque la concurrencia de una sola
e mo se v nacomp'anada de otras (73); pero es menos explicito atn
panco se resuel irlst0 mvodxﬁcar la cuantfa acogida en el acto administrativo o
razone criticamente s?;l:::'lggrgs:il;g[::?cfr: : gﬁllmml iy Ao
mel s de la sentencia i
F;4§u§d:052:t;t::;ze la valoracién llevada a cabo en ésta pmfl l;mcil;grti?li;e(}::
Gote o s de es glerar que tal estado de cosas cambie en el inmediato futuro
oo 1as rest (Lc;nels {;H}puestas por razdn de la cuantia para el acceso 2 la
oot oxdinarta Y 99?.) (73), de Ias que estin excluidas las sentencias
D LICAY e cuya cuantia no exceda de 6 millones de pesetas (art. 93.2
; siendo igual 0 més problemdtica Ia via del recurso de casacién pa‘rz;

(73) SSTS 12-1-90 (Ar. 1256), 12-3-90 (Ar. 1827).

(;4) Vid, STS 1-6-90 (Ar. 4721)
(75 Vid, V.M. “GIV “
) V.M. TENA, J.M.* GIMENO: “La tutela judicial en tiesgo por indebida apli-

cacidn por los tribunales del sist inistrati
1954 oo 3 sistema de recursos administrativos™, REDA, ntim. 81,
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i bi ini ara liti-
la unificacién de doctrina, pues si bien la cuantfa minima del asunto p

ar queda reducida a un millén de pesetas (art.' 102-‘0, 2 LICA}, sex:é e?ozzir:l_
p q'ff il Ja concurrencia de los presupuestos idénticos para recurrir proc -
ﬁznt :;igidos (ast. 102-a, 1 LICA), dada la gran diversidad de las situacion
de hecho planteables.
Apotadas las posibilidad
do en cuenta la insuficiente apo

i inistrativa, y tenien--
es que ofrece la legalidad adminis . -
?tacién jurisprudencial, en orden al mejor asegu

ento del principio de seguridad juridica, para la ampliacién de la zona gg
ramien N i i rcionalmente correcta serd prec
certeza en la delimitaci6n de la s:cmcmn PTOPfl’aS e el Codigo Penal proporcio-
recurrir 2 la aplicaci6n s-ubSIdlar{a dea.lla; refcmoqha O el usic rECUFSO GO0
na. S6lo en alguna ocasion ef TrbWE B0 desconocerse la importancia que
criterio orientador (76), pere no por elio debe desc A

" «c imitaciones que ahora expondremos, 1acilia g
tiene porque, aln (;:()n‘ l.m1 l;x:\ﬁid;\lggf;acigq Smplios espacios de {neortidutnbre
sulicientes para reducir €n gré da o 0 s llevan consigo.

+ 1 anlicacion concreta de Jas sanciones administrativas an )
" ll‘lllll::::nf:fl:l: lus novedades que importa resaltar es 1a rcmllsu?n qt;ssexgl‘:-
samene realiza para la fijacién de la pgrlla de 1;1u;lz; ;E:r: éjs(t)i)aamz; :;i - f%a one-

ales de aplicacion de las penas (arts. 61 y 88.),  ésta s
:::;:Jr(:un Zlgunas de las contenidas en ¢l art. 66 que sin Fllﬁcultalci pue:«:lx;r:3 St:'gs
erse ul orden administeativo, puesto que las demis, o b}en regu al; 2sup posios
estrictamente penales sin reflejo en el zimbit_o c‘onltravencmi’lall (art. 62, 1;0 eho
tentativa), o han de ceder ante la disciplina explicita del erec
Administrativo {art. 66.4, imposicién de pena inferior)..Sefltadas las anteriores
premisas, segidn fos criterios del art, 66 resultarfan las siguientes regias de fija-
cion de I multa en el procedimicnto sancionador del orden social: o

«) Cuando concurran circunstancias atenuanies y agravantes se individua-
Jizaes Iy sancién motivadmmente entre los limites nuinimo y mdximo., ponde-
rncdo Lo importaneit de unas y otras. )

hi Cuando no copcurricsen i unas mi otras —o 1o se consideren relevan-
tex-—, no obstante lo dispuesto en o art. 66.1 CP. Ia sancién se aplicard 2n la
mitad interior del grado munime, segiin se ha visto para las infracciones en
materia de prevencidn de riesgos laborales, y en la cuantia inferior del grado
minimo en los demds tipos de materias (art. 24.4 RESAL).

¢} Si concurren una o varias circunstancias atenuantes, con mayor razon. la

sancién no podrd superar el limite de la mitad inferior del grado minimo (art.
49.3, 2 LPRL en relacién con el art. 66.2 CP) ni la cuantia inferior del mismo
grado en las infracciones de otra ¢lase.

d) Cuando sélo concurran una o varias circunstancias agravantes la sancién

se propondrd en la mitad superior de la establecida por la ley (art. 66.3), con

(76) Nos referimos a la S, 5-5-93 (Ar. 3707) sobre sancidn en materia de juegos de azar,
en la que se indica que “si bien no son rigurosamente aplicables a la esfera admi-
nistrativa las normas sobre graduacion de las sanciones penales, es claro que tales
criterios sf pueden servir de pauta orientadora para medir Ja correcta aplicacién del
principio de proporcionalidad™.
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independencia de los lmites intergraduales. Asf, y por lo que respecta a las san-
ciones de la LISOS, la mitad superior para las faltas leves comprenderfa desde
las 25.001 a 50.000 pesetas, desde 275.001 hasta 500.000 pesetas en las graves
y desde 7.750.001 hasta 15.000.000 de pesetas en las muy graves. .

A nadie puede escapdrsele que es en los supuestos a y d en los que adquie-
re pleno sentido Ja discrecionalidad técnica de la que se ha hecho mencién.
Superada la correcci6n de los fines en el ejercicio de la potestad sancionadora
(art. 106.1 in fine CE), la revisién jurisdiccional en la fase de fijacién de la res-
puesta punitiva habrd de ser un control pleno y directo de legalidad (art. 106.1
CE) en las que hemos denominado esferas o zonas de certidumbre (por ejem-
plo, ausencia total de agravantes), entendida aquélia como conformidad del
acto al Derecho en sentido material y, comprensivo por tanto el control, no sélo
de la concurrencia de los hechos determinantes del gjercicio de la potestad san-
cionadora, sino también de su acomodaci6n a los principios generales que lo
informan (igualdad, equidad, etc.) (77). M4s ail4, en las de penumbra, sélo
cabrd la fiscalizacién indirecta que proporciona el tltimo factor superviviente
de la legalidad: la motivacién de la resolucién administrativa {art, 138 LRJ-
PAC) que justifique su razonabilidad. Porgue, en efecto, somos de la opinién
de que s6lo existe una dnica solucién justa identificable conceptualmente en las
zonas residuales de incertidumbre de los conceptos juridicos indeterminados y
en los 4mbitos de Iz discrecionalidad judicial o de la admigistrativa sanciona-
dora; pero lo mismo, que esa nica solucidn no estd en la ley, ni siquiera en su
espiritu, pertenece al momento de su aplicaci6n, y se asimila 2 la sefucidn razo-
nable resuelta en el caso por quien tiene atribuida la correspondiente potestad.

Intimamente relacionado con ello, con el RESAL ha sido aprovechada la
ocasién para llenar el vacio del art. 49.4, a) LPRL y se ha fijado en 5.000 pts.
la cuantfa inferior de la sancién correspondiente al grado minimo.

En cuanto a la reincidencia, €l art. 27 hace un tratamiento uniforme de los
regimenes establecidos en la LISOS (art. 38) y en la LPRL (art. 50) (78), aco-
giendo el de esta (ltima disposicién, con olvido de que no son idénticos.
Ciertamente, conforme al primero de los preceptos existe reincidencia cuando
se comete una infraccién del mismo tipo y calificacién que la que motivé una
sancion anterior en el plazo de los 365 dfas —habiles, art. 48.1 LRJ-PAC—
siguientes a la notificacién de ésta (79), requiriéndose en tal supuesto que la

(77) Vid., A. MOZO SEQANE: La discrecionalidad de la Administracién Piblica en

Espafia, Montecorvo, 1985, pégs. 421 y ss., en especial 509 y ss., donde expone la
paulatina sustitucién en el control de la actividad administrativa de la téenica de la
desviacién de poder por las mds fructiferas de los hechos determinantes y de los
principios generales del Derecho.

(78) “La reincidencia en la comisién de 1a infraccién exige que se trate de infracciones
del mismo tipo y calificacién, que Ia resolucién sancionadora de la primera infrac-
cién haya adquirido firmeza, y que entre la fecha de la comisién de la primera y de
la segunda infraccién no haya transcurrido un afio”.

(79) Aunque no haya adquirido firmeza, para evitar periodos de vacio temporal respec-
to a la reincidencia (S. DEL REY GUANTER: “La polestad sancionadora de Ia
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resolucién sancionadora hubiera adquirido firmeza. Es decir, e} dia a quo para
el computo del plazo en el que haya de cometerse 1a segunda de las faltas es el
siguiente al de la notificacién de 1a sancién impuesta en la instancia, aunque se
exige para la apreciacién de la agravante que la resolucién haya causado esta-
do en la via administrativa (80). Por contra, segin el art. 50 LPRL, la reinci-
dencia serd apreciada cuando se comete una infraccién del mismo tipo y califi-.
cacion que la que motivé una sancién anterior en el término de un afio desde la
comision de ésta, exigiéndose igualmente que la resolucidn sancionadora
hubiera adquirido firmeza, con lo cual aquel plazo comienza a computarse a
partir de la comisi6n del ilicito. Por ello, al contrariar lo dispuesto en una dis-
posicién legal, 1a regulacién reglamentaria ha de reputarse nula por lo que res-
pecta a las infracciones castigadas conforme a la LISOS (art, 62.2 LRI-PAC),

Los arts. 28 a 33 regulan los trdmites de instruccién y la terminacién del
procedimiento. Indudablemente, las novedades a resaltar tienen que ver sobre
todo con la nueva figura del Inspector —distinto al que !levado a cabo las tare-
as de investigaci6n y Ia redaccién del Acta— como instructor, asi como con el
tratamiento singular de las actas de infraccién y de liquidacién por los mismos
hechos. Por ello ahora, a pesar de que el art. 51.1, b} LISOS remite para la for-
mulaci6n del pliego de descargos a su presentaci6n ante Ja autoridad compe-
tente para dictar resolucién, “el escrito de alegaciones y los medios de prueba
de que intente valerse el sujeto o sujetos responsables serdn presentados ante el
drgano que instruye el expediente” (art. 30.1, 3), Y la antinomia se nos antoja
mis formal que real. Primeramente, porque la diccién legal alude ha de inter-
pretarse como una referencia objetiva —a la Unidad administrativa, de hecho
al 6rgano instructor— més que al titular de su responsabilidad, ya que en ver-
dad si asf no fuera podria incurrirse en la vedada confusién de decisiones ins-
tructoras y decisorias. También, debido a que mds adelante el Reglamento
prevé la remisién (art, 32.1) por ¢l instructor de todas las actuaciones, con su
propuesta de resolucidn, al 6rgano competente para resolver.

Aunque no es corriente en la prictica, este drgano estd facultado para rea-
lizar diligencias adicionales —quizds la peticin de algdn informe—, si asi lo
eslima necesario, y tendrd que dictar resolucién motivada en el plazo de diez
dias desde la recepeidn de la propuesta de resolucion o, en su caso, desde la rea-
lizaci6n de ia viltima diligencia, bien confirmando o modificando la referida
propuesta, bien no imponiendo sancién alguna por no haberse acreditado la
infraccién o por no existir un motivo vélido en derecho que la fundamente (art,
32.2). En definitiva, se persigue ante todo el aseguramiento del mayor respeto
al principio de legalidad frente a las tachas en las que eventualmente se hubie-

Administracitn en el orden social”, en VIIf Jornadas Universitarias Andaluzas de
Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, CARL, 1991, pdg. 151). En contra,
(ILM.* RAMIREZ PEIRO: “Algunos aspectos de la regulacién sobre infracciones
laborales de los empresarios”, Revista de Treball, ndm, 8, 1988, pag. 45.

(80) Es pacifica la opinién acerca de que sélo es preciso que la resolucién haya puesto
fin & la via administrativa (DEL REY, RAMIREZ, PEIRO). Vid,, igualmente, SSTS
23-6-87, Ar. 4268; 2-6-89, Ar. 4354; 25-7-89, Ar. 5630 y 15-191, Ar, 255.
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ra incurrido en los estadios previos de incoacién e instruccién, hasta el punto de
que no existe obsticulo alguno para que la resolucién final imponga incluso una
sancién mis grave que Ja propuesta, puesto que la interdiccisn de Ia reformatio
in peius, que como es sabido implica la agravacién de una sancién, por defini-
cién opera sélo en el procedimiento de recurso, cuando ya ha sido dictado el acto
punitive, y no en el curso del procedimiento para imponerla. De todos modos,
para una mejor garantia de los derechos de defensa, parece preferible en estos
Casos reabrir un plazo de alegaciones, imprescindible cuando se modifica el tity-
lo que sirva de fundamento a Ia sancién o se entienda que la infraccién revisie
mayor gravedad que la determinada en Ia Propuesta de resoluci6n, opcién esta
de obligado seguimiento por la via supletoria del art, 20.3 RPS (81).

Si concurren todos los elementos constitutivos de la infraccién, la resolu-
cién ademds de la sancién principal debera reflejar las accesorias que procedan,
tipificadas en los arts. 45.] Y 2) y 46.1, 3) LISOS (art. 32.3), que son de apli-
cacién preceptiva (pérdida por el empresario responsable de las ayudas, bonifi-
caciones y beneficios de los programas de empleo, art. 45.1) o facultativa
{exclusion de acceso a tales beneficios por un perfodo madximo de un ano, o del
derecho de los trabajadores a percibir cualquier prestacién econémica o ayuda
por fomento de empleo durante un aito).

De otro lado el ntimero 4 del art. 32 regula la perencién del procedimiento, al
establecer que si no hubiese recaido resolucién lranscurridos seis meses desde Ia
fecha del acta, teniendo en cuenta las posibles intecrupciones de su cémputo por
causas imputables a los interesados o por la suspensién del procedimiento debida a
la existencia de un proceso penal por los mismos hechos penal o al inicio del pro-
cedimiento de oficio en e! orden jurisdiccional social, se iniciard el cémputo del
plazo de treinta dfas establecido en el art, 43.4 de la LRJ-PAC, transcurrido el cual
el érgano competente emitird, a solicilud del interesado, centificacién en la que
canste que ha caducado el procedimiento y se ha procedido al archivo de Jas aciua-
ciones. No puede confundirse, como es sabido, este instituto, que sdlo ofrece una
dimensién procedimental ¥ o afecta a la pervivencia de Ia accion para sancionar,
con lu paralizacién del tramite en el curso del procedimiento, que, de prolongarse
mds alld del plazo de prescripeién mids un mes ~—tiempo mds ideal que real por
efecto de la perencién—, seglin lo dispuesto en el art. 132 LRJ-PAC provoca la
extincidn del derecho material —de la responsabilidad punible— y del derecho de
accidn a sancionar (82). Por ello, los procedimientos caducados no interrumpen el
plazo de prescripeién, y aefectos de su discurrir no sélo se computa el tiempo inter-
miedio entre Ia realizacién del hecho y el inicio del procedimiento, sino también el
invertido en la tramitacidn del procedimiento caducado (art, 92.3 LRI-PAC).

(81) Por ¢jemplo, porque a proposito del deber impuesto en et ar, 35.5 ET se entiendn
aplicable en relacién de concurso aparente de leyes la norma del art, 95.4, en vir-
tud del principio de alternatividad {vid. art. 8.4." CP), frente a ia que consagra la
infraccidn leve dei art. 94.6.

(82) Vid., F. GONZALEZ NAVARRO: “La llamada caducidad del procedimiento
administrativo™, RAP, nim. 45, pags. 200-202.
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En relacién con las reglas sobre notificacién del acto final del procedi-
miento interesa resaltar por su novedad las de los nimeros 6 y 7 del art. 33, que
obligan, respectivamente, a dar traslado de una copia de la resolucién confir-

.matoria, cuando el acta de infraccién se haya extendido con ocasién de acci-
dente de trabajo o enfermedad profesional a los trabajadores, o a sus derecho-

habientes en caso de fallecimiento de éstos; y a sus representantes legales cuan- -

do el objeto del procedimiento afecte a los derechos de representacidn, o a los
de tutela de la libertad sindical. Con esta miedida se facilita sin duda se facilita
el ulterior ejercicio de posibles acciones ante el Instituto Nacional de la
Seguridad Social para el reconocimiento del recargo de prestaciones econdmi-
cas por omisién de medidas de seguridad (83), o ante los Srganos de la juris-
diccidn social para alcanzar la tutela laboral de aquellos derechos de cardcter
colectivo; aungue no es menos importante en si misma la timida e indirecta
apertura del procedimiento que propicia para interesados legitimos que desde
su inicio permanecen excluidos de su desarrollo, y de la posibilidad de contro-
lar la legalidad de la actuacién administrativa, medio aquel que consideramos
sin embargo mds preciso cuando el érgano administrativo indebidamente se
abstiene del ejercicio de Ia potestad.

El Capitulo IV establece las reglas sobre recursos, ejecucion de las resolu-
ciones sancionadoras y recaudacién de las sanciones pecuniarias {(arts. 34, 35 y
36). Las primeras no ofrecen ninguna particularidad sobre lo que constituye el
régimen comdn de control de los actos definitivos que ponen fin a los procedi-
mientos sancionadores, aplicindose subsidiariamente los preceptos de la LRJ-
PAC. Asi, las resoluciones dictadas por en primera instancia (Autoridad Jabo-
ral periférica, Director General o Secretario General para [a Seguridad Social)
son susceptibles de impugnacién a través del recurso ordinario ante el superior
competente {Direccién General o Ministro), agotando la via administrativa las
dictadas per el Ministro o mediante Acuerdo del Consejo de Ministros, sea en
el procedimiento de recurso o porque hayan conocide del asunto en primera
instancia.

La ejecutividad de las resoluciones, como en el art. 138.3 LRI-PAC, estd
supeditada a que hayan causado estado —firmeza en via administrativa, en
paiabras del art. 35.1—, sin perjuicio de la eventual suspensién cautelar que
pueda decidirse por los Tribunales de lo contencioso administrativo antes de
pronunciarse la sentencia que resuelva el recurso interpuesto, ya que, como
reconociera el Tribunal Constitucional (84), 1a ejecucitn de las sanciones admi-
nistrativas no es contraria al derecho a la presuncidn de inocencia ni a la efec-
tividad de la tutela judicial.

Idéntico criterio se confirma en el art. 35.2 sobre las medidas de interven-
cién temporal y remocién de érganos de gobierno de las Mutuas de Accidentes
de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social (MATEPSS),

{83) Axt, 4.1, b) del Real Decreto 1300/95, de 21 de julio y arts. 4 y 16 de la Orden 18-
1-96, sobre incapacidades laborales del sistema de la Seguridad Social.
(84) 8S. 6-6-84, Ar. 66; 7-7-87, Ar. [16.
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las sanciones a los empresarios que colaboren voluntarfiamente en la gestién de

la Seguridad Social y ¢l reintegro de prestaciones indebidas, que se ejecutardn

f‘una vez que adquicra firmeza por via administrativa la resolucién que las
impone, directamente por la Secretaria General para la Seguridad Social,

Direccién General de Ordenacién Juridica y Entidades Colaboradoras de la

Seguridad Social o entidad gestora de los programas de empleo”, y que con-

viene analizar separadamente (85). ‘

En primer lugar, las medidas de intervencién temporal ¥ reinocidn de 6rga-
nos de gobierno son las recogidas en el art. 42,1 LISOS e impuestas por la
Secretarfa General para la Seguridad Social, a propuesta de la Inspeccién, con
cardcter facultativo para las infracciones graves (intervencién) o fmuy graves
(remoci6n ¢ intervencién) de las MATEPSS con independencia de las sancio-
nes pecuniarias. Tanto la Iey como el Reglamento se preocupan de separarlas
conceptualmente de las sanciones, asimildndose més bien a Ia funcionalidad
que las llamadas medidas de seguridad cumplen en el 4mbito penal (art. 95 y
ss. CP), puesto que requieren para su imposicién la comisién previa de un
hecho tipico (infraccion grave o muy grave) y la probabilidad de que el com-
portamiento ilicito pueda repetirse (siempre que las circunstancias quie concu-
rran en la infraccidn ast lo aconsejen). Por ello, pese a su identidad o simiii-
tud, no deben confundirse con las medidas cautelares del art. 74.2 TRSS, cuyos
presupuestos (art. 74.1) no siempre suponen la comisidn anterior de una con-
ducta infractora (por ejemplo, dificultades de liquidez que hayan determinado
la demora o incumplimiento en el pago de prestaciones) (86).

) Las sanciones del art. 43 LISOS a los empresarios que colaboran volunta-
riamente en la gestidn {(suspensidn y retirada de la autorizacién para colaborar),
configuradas formalmente como tales en la LISOS, son compatibles ignalmen-
te con las pecuniarias del art. 37 y facuitativas, y la propuesta del funcionario
se canaliza por conducto de la Direccién General de la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social hasta el 6rgano competente para resolver, que es el corres-
pondiente Centro Directivo competente en materia de Seguridad Social (art
39.2 y 3 RESAL). Especificamente, el nimero 3 de este articulo establece que
“al acta de infraccidén se unird un escrito propuesta que se remitird a la
Secretarfa General para ia Seguridad Social”, A pesar de la estipulacién del
apartado anterior (ademds de iniciar el procedimiento sancionador ordinario,
propondrd a la Secretaria... la apiicacidn de las sanciones... ), que sugicre la

existencia de dos procedimientos separados, parece mds conveniente interpre-

(85) Ha de tenerse en cuenta Ia nueva estructura orgénica del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales en la que desaparecen la Secretarfa General de la Seguridad
Social y la citada Direccién Generzl, credndose la Secretaria de Estado de Ia
Seguridad Social y la Direccién General de Ordenacion de la Seguridad Social
(Real Decreto 839/1996, de 10 de mayo). Igualmente, 1a doctrina del Tribunal
Constitucional que se contiene en S. 28-11-96 (Nota 1),

(86) Obsérvese que el art. 35 RESAL no alude al cese de 1a Mutua en la colaboracién,
niedida que sin embarge si estd acogida en el art. 42.1, 2) LISOS en caso de infrac-
cidn calificada de muy grave. :
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tar aquel precepto en la direccién de residenciar en el Centro Directivo la com-
petencia para la resolucién del fondo del asunto en toda su extensién, con el fin
de evitar asf la posible existencia de decisiones contradictorias sobre unos mis-
mos hechos en el expediente de imposicién de la multa y en el que determine
las demds sanciones privativas de derechos. No se nos escapz que a esta inter-
pretacién del art. 39 RESAL puede oponérsele a distribucion de competencias

sancionadoras del art. 47.1 LISOS, en cuanto encomienda a fas Direcciones

Provinciales y a la Direccién General competente las sanciones hasta un millén
y cinco millones de peselas respectivamente, obstdculo sin embargo sorteable
mediante el ejercicio de la facultad de avocacién del art. 14 LRJ-PAC por el
drgano superior en base a las circunstancias juridicas expuestas.

Por lo que atafie a las sanciones accesorias del art, 45 LISOS, cuya pro-
puesta tuvo que incluirse en el acta (art, 21.1, ¢), su ejecucién serd llevada a
cabo por la entidad gestora de los programas de empleo una vez que haya cau-
sado estado la resolucion que puso fin a ese procedimiento, sin especialidad
alguna afiadida digna de mencién.

Finalmente, el reintegro de las prestaciones indebidas hay que vincularlo
con las sanciones a trabajadores, solicitantes y beneficiarios de prestaciones
(art. 46.2 LISOS) y con la infraccién muy grave de los empresarios en materia
de empleo del art. 28.4 en relacién con el nimero 3 del art. 45 LiSOS, por la
que quedan obligados a 1a devolucién de las cantidades inaplicadas o aplicadas
incorrectamente. Ahora bien, en este caso 1o nos hallamos ante una medida
punitiva y si de naturaleza claramente restitutoria sin dimension aflictiva al gu-
na, dirigida a devolver las cantidades indebidamente percibidas porque su uso
no ha respondido a los presupuestos de la concesion. El Reglamento sin embar-
o confunde en algin momento estas consecuencias de la actuacién inspectora.
Asi, ¢n el art. 33.4 se admite expresamente que es la resolucién sancionadora
la que ha de declarar la responsabilidad solidaria del empresario respecto de la
devolucion de las cantidades indebidamente percibidas por el trabajador por
infracciones muy graves en materia de seguridad social (87) y prestaciones do
desempleo (arts. 13.7 y 29,3, 5 LISOS), cuando ¢s a la Entidad gestora o al
INEM a quienes corresponde la reclamacion de esas cantidades (art. 102
RGRSS, en relacion con el art. 102 Orden 22-2-96 ¥ Real Decreto 148/96, de
5 de debrero; y art. 227 LGSS en relacién con of art. 47.3 RESAL) (88). y habrd
de estarse por tanto a las disposiciones que regulan csta actividad de resarci-

(87) Posibilidad yue Ja norma pareee desconocer porque solo hace mencidn de la “enti-
dad gestora de los programas de empleo™.

(88) El art. 104.2 de la Orden 22-2-96, que desarrolla ¢l RGRSS, establece gue fas
deducciones o descuentos en las prestaciones y subsidios por desempleo para el
reintegro cn perfodo voluntario de las cantidades indebidamente percibidas por cl
trabajador se efectuardn por el INEM conforme a lo establecido en el Real Decreto
625/1985, de 2 de abril {art. 33.1 y 2), y, en defecto de pago o de deduccidn de las
prestaciones y subsidios indebidamente percibidos, en ios treinta dfas siguientes &
partir de la notificacién de 1a resolucién correspondiente, expedira el correspon-
diente titulo ejecutive que inicia la via de apremio y que se seguird por los érga-
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miento. En suma, la idea que deja traslucir el precepto es que ha de ser |a reso-
lucién que se dicte en el procedimiento sancionador 1a que determine a su vez
la responsabilidad del reintegro de las prestaciones. que indebidamente se
hubieran percibido. La cual una vez firme servird de titulo para que la
Direccién Provincial del INEM (art. 47.3 RESAL) o entidad competente en
materia de las prestaciones de seguridad social procedan a la reclamacién efec-
tiva del importe. En tal sentido, Ia estipulacién del art. 33.4 sobre el deber de
comunicar la resolucidn a las entidades gestoras al dia siguiente de ser dicta-
da cuando imponga las sanciones accesorias del art. 45 o declare la responsa-
bilidad solidaria del empresario respecto de las cantidades indebidamente per- -
cibidas por el trabajador no tiene mds efectos que los puramente informativos |
o de puesta en conocimiento, debiendo esperarse a que cause estado para su-
ejecucién, ’

Ocurre lo contrario sin cmbargo con las medidas cautelares del art. 74
TRSS que se adopten sobre las Matuas, que, precisamente por su cardcter no
punitivo, podrin adoptarse de forma inmediata previa audiencia de la entidad
(art. 35.3) en la forma sefialada en aquel precepto y en el ari. 39 RESAL que
después comentaremos.

VIL. SUSPENSION DE ACTIVIDADES O CIERRE DE CENTRO DE
TRABAJO, RECARGO DE PRESTACIONES POR FALTA DE
MEDIDAS DE SEGURIDAD Y MEDIDAS CAUTELARES
SOBRE ENTIDADES COLABORADORAS EN LA GESTION
DEL SISTEMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Segun el art. 53 LPRL el Gobierno o, en su caso, los érganos de gobierno
de las Comunidades Auténomas con competencias en la materia, cuando con-
curran circunstancias de excepcional gravedad en las infracciones en materia de
seguridad y salud en et trabajo, podrén acordar la suspension de las actividades
por un tiempo determinados o, en caso extremo, el cierre del centro correspon-
diente, sin perjuicio, en todo caso, del pago del salario o de las'indemnizacio-
nes que procedan y de las medidas que pucdan arbitrarse para su garantia, El
antecedente inmediato de esta disposicion es el arl, 39 LISOS que en términos
prdcticamente idénticos ya establecia tal estipulacién, calificada por algidn sec-
tor de la doctrina desde una perspectiva formal como una de las medalidades
de sancidn reguladas en esta fey en razén a la intitalacion del Capitulo Vlen el

que ¢l precepto se insertaba (Sanciones) {89). En otro sentido se ha identifica-

nos de la recaudacion ejecutiva de la Tesorerfa General de la Seguridad Social con-
forme a las reglas de esas disposiciones.

(89) V. CONDE MARTIN DE HIJAS: “Infracciones y sanciones en el orden social™,
en AA.VV.: Comentarios doctrinales q la Ley 8/1988 sobre “Infracciones ¥
Sanciones en el Orden Social ", MTSS, 1989, Tras la LPRL ha sido también caii-
ficada como sancién la suspension de actividades (J. RIVERO LAMAS:
“Responsabilidades penales de Ia empresa en materia de prevencin de riesgos
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do tal decisién con una medida de naturaleza cautelar ¥ urgente compatible con
la sancién pecuniaria (90),

Ahora bien, desde nuestro punto de vista, ni el tipo de medidas —suspen-
5i6n por tiempo determinado o cierre—, ni el 6rgano al que se atribuye la com-
petencia —por su faita de inmediacién con la situacién a proteger— casan bien
con la necesaria existencia de peligro v su inminencia, propios de las medidas
cautelares. Ademds, tanto la suspensién como el cierre aparecen en el art. 53
LPRL, en contraste con 1o previsto para las érdenes de paralizacion del art. 44,
como medidas definitivas no subordinadas a la eventual superacién del riesgo,
lo que acredita una finalidad aflictiva que las aproximan al concepto de sancién.

Sin embargo, el procedimiento para su imposicién que se formaula en el art.
37 RESAL (Capftulo V Normas especificas) diverge del ordinario para las san-
ciones y su tratariento en la LPRL se efectiia con independencia de la regula-
cion de las competencias sancionadoras del art. 52 . En este C4s0, pues, cuan-
do concurran las circunstancias de especial gravedad en las infracciones sobre
seguridad ¢ higiene, ¢l Jefe de la Inspeccién provincial lo pondré en conoci-
miento de la autoridad laboral competente —hay que entender que es la de ese
dmbito, sin perjuicio de la ulterior tramitacién por la via Jjerdrquica correspon-
diente—, al objeto de que se someta la suspensidén temporal o el cierre a la
aprobaci6n del Gobierno de la Naciéa o de la Comunidad Auténoma, Quizis
por ello pueda avanzarse, a pesar de la dificultad para diferenciar su funcién de
prevencién especial con la de la sanci6n, que estas medidas se asimilan en parte
—No en cuanto a su desvinculacién con las causas de inimputabilidad— a las
de seguridad que se adoptan en la esfera penal. Son respuesta a la peligrosidad
del infractor —o de la situaci6n creada—, en contraste con la sancién que lo es
a la falta cometida y, como las postdelictuales, aungue no son una reaccion ante
el delito cometido, se entiende que la peligrosidad sélo queda suficientemente
comprobada cuando la infraccién ya ha sido cometida, perteneciendo a la clase
de [as asegurativas en sentido estricto que cumplen una funcidn de inocuizacién
(91). De este modo, no se plantearia problema alguno desde la perspectiva del

laborales™, AL, ndm. 36, 1996, pdg. 707). En la 8. 28-11-96 (ya citada en Nota 1)
el Tribunal Constitucional no entra en la calificacién juridica de la suspensidn tem-
poral de actividades o del cierre, sino que incidentalmente ¥ al hilo del argumento
del Abogado del Estado indica que “‘en cuanto a la cita del art. 25.1 CE,yenla
hipétesis de que las medidas previstas por la disposici6n legal impugnada hayan de
merecer la calificacién de sanciones administrativas —expresion que desde luego
no descarta otra distinta—, no se aprecia qué perjuicio a la igualdad de todos los
espafioles en el ejercicio de su derecho fundamental a la legalidad sanciopadora. ..
ha de ocasionar el que tales medidas se adopten por los ejecutivos autondmicos”
(FI 11},

(90) F. BENITA: Infracciones y sanciones en el orden social, MTSS, 1990, pdg. 605.
O con una medida coactiva de cardcter cautelar, sin carfcter de sancién ¥y por tanto
compatible con ellas (5. GONZALEZ ORTEGA, J APARICIO TOVAR:
Comentarios a la Ley 3171995, de prevencion de riesgos laborales, TROTTA,
1996, pdgs. 308-310).

(91) Vid, 5. MIR PUIG: Derecho Penal, op cit.,, en especial pigs. 9, 45 y 69,
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non bis in idem, y la medida de suspensidn o de cierre acordad serfa compati-
ble con la sancién pecuniaria que impusieran las autoridades mencionadas en el
art. 52 LPRIL., : '

La regulacién en el art. 38 de la intervencién de la Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social en el procedimiento administrativo para declarar ta respon-
sabilidad empresarial por falta de medidas de seguridad a efectos del reconoci-
miento del recargo de prestaciones del art. 123 TRSS (92) no presenta més
novedad que la exigencia ineludible de que haya de iniciarse un procedimiento
sancionador (ello requerird la previa extension de acta de infraccion, art. 38.2),
requisito perfectamente prescindible a los efectos del procedimiento que haya
de tramitar el IN.S.S., que constrifie en exceso las posibilidades de la
Inspeccitn en orden 2 la acomodacidn de su actuacién a las circunstancias del
caso concreto. Hubiera sido més acertado por ello optar, como ocurre en ¢l art.
43 LPRL, por la exigencia en todo caso del requerimiento y, primando el prin-
cipio de oportunidad reglada sobre el de estricta legalidad, dejar a la discrecio-
nalidad técnica del funcionario la conveniencia de extender o no el acta de
infraccién.

Por iiltimo, el art 39 faculta a la Inspeccién para proponer a la Secretaria
General de Ia Seguridad Social, a través de la Direccién General (art. 39.3), la
adopcidn de las medidas cautelares estipuladas en el art. 74 TRSS para las
Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la
Seguridad Social (art. 39.1) y establece una regla adicional sobre el régimen de
imposicidn de sanciones a los empresarios que colaboran voluntariamente en la
gestion de la Seguridad Social (art. 39.2).

Ha de hacerse notar al respecto que el art. 39.1 liga los presupuestos de las
medidas del art. 42 LISOS (siempre que las circunstancias que concurran en
la infraccidn asi lo aconseje-intervencién temporal, remocién de los érganos.de
gobierno y cese en la colaboracion) a las medidas cautelares del art. 74.2 TRSS
—sélo coincidentes con las anteriores en lo que a la intervenci6n se refiere— y
cuyos hechos desencadenantes son las situaciones de hecho descritas en el
ndmero ! de este articulo, que no coinciden ni constituyen necesariamente
comportamientos infractores de los tipificados en la LISOS. Por ello, como ya
ha sido apuntado con anterioridad, parece conveniente distinguir ambos grupos
de propuestas, residencidndolas también conceptualmente para una mejor cla-
rificaci6n en los respectivos preceptos legales que las acogen, pues ni e} cese
en 1a colaboraci6n del art, 42 LISOS —como medida asimilable a las de segu-
ridad— puede acordarse sin la comisién previa de ur ilicito (93), ni Ias medi-
das cautelares del art. 74 TRSS —con la salvedad de la intervencién de la enti-
dad, cuando asf lo aconsejen las circunstancias de una infraccién— adoptarse
sin la concurrencia de alguno de los presupuestos del art. 74.1 TRSS.

(92) Este procedimiento se encuentra regulado en el Real Decreto 130071995, de 21 de

julio, desarrollado por la Orden 18-1-96.
(93) Vid. art. 38.6 del Reglamento, aprobado por Real Decreto 1993/1995, de 7 de
diciembre. ’
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Por tanto, cuando la aplicacién de las medidas cautelares del art. 74 TRSS
10 vaya ligada a la comisién de un ilicito bastar Ia incoacién del procedi-
miento por la Secretaria General —en realidad, el 6rgano que la sustituye—, e]
cual, tras e] correspondiente trimite de audiencia, resolverd sobre sn proceden-
cia {art. 74.3 TRSS en relacién con art. 4.2, 2 RESAL). En caso contrarig o
cuando se trate de proponer alguna de las medidas ex art, 42 LISOS, aunque
formalmente nos hallamos ante una dualidad de procedimientos —ei sanciona-
dor y el que haya de instruirse para la adopcidn de 13 medida—, de los que
legalmente se resaita su independencia (art. 42.1 LISOS y 72.2 TRSS), parece
conveniente como ya se anticips que el Centro Directivo avoque la competen-
cia para resolver el punitivo con el fin de evitar Ia posible existencia de contra-
dicciones de los actos dictados Por 6rganos distintos, circunstancia de indole
técnica y juridica mds que suficiente para justificar esa decisidn {art, 14 LRI-
PAC). A idéntico resultado conducir el texto del art. 39,3 RESAL cuando se
indica que “en los casos a que sc refieren los apartados anteriores, al acta de
infraccién se unird un escrito Propuesta que se remitird a la Secretarfa General
para la Seguridad Social a través de |a Direcci6n General de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social”, aunque es preciso recordar que la competencia de
los 6rganos inferiores fijada en la ey para la fifacidn de las sanciones pecunia-
rias (art. 47 LISOS) es indisponible para la norma reglamentaria, y sélo
mediante el recurso a la avocacién es factible la concentracién de las faculta-
des decisorias en el drgano superior,

Antes el art. 39.2 se ha ocupado de establecer el procedimiento para Ia
imposicién de las sanciones del art. 43 LISOS (suspensidn temporal y retirada

mente en la gestién de la Seguridad Social. Son materialmente sanciones acce-
$0rias no automdticas (siempre que las circunstancias del case lo requieran, en
beneficio de la correccidn de las deficiencias observadas. .. ) aunque se omila
esta calificaci6n en la ley yenel reglamento, reservada a las de los niimeros 1
Y 2delart. 45y 1.3, 2) del art. 46 (art. 4.5), aspecto este que Ileva al precepto
comentado a excluirlas del régimen procedimental general aplicable a las de
esla clase, determinante de su mencién ¥ propuesta en el acta de infraccidn (art.
21.1, e). En consecuencia, su propuesta ha de canalizarse al correspondiente
drgano de directivo en materia de Seguridad Socia] independientemente del
acta de infraccién extendidza —que seguird su tramitacion ordinaria~—, debien-
do a nuestro juicio aquél, por las razones inmediatamente ¥a expuestas, hacer
uso de la facultad de avocar para si el conocimiento y resolucién del expedien-
te en e] que se dilucida la imposicién de la sancidn pecuniaria,

VILL ILAS ACTAS DE LIQUIDACION

Para no hacer mds extenso este comentario Himitaremos el andlisis a las
actas de infraccién con liquidaci6n por los mismos hechos, que constituyen sin
duda la principal novedad en Ia Imateria, ya anticipada por el art. 29.7 de la Ley
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42/1994, de 30 de diciembre, al dar una nueva redaccién al art. 31 TRSS y en
ejecucion del anterior nimero 4 de este precepto que prevefa Ia coordinacion de
la expedicitn y tramitaci6n de las actas de liquidacién con las de liquidaci6n que
se refieran a Ios mismos hechos. Al respecto, el art. 29.13 de la Ley 42/1994
introdujo en el TRSS la Disposici6n adicional 25.* que facultaba al Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social en orden a la determinacién de Ia aplicacitn gra-
dual de las actas de liquidaci6n e infraccién en documento Gnico (94), estipula-
cién que sirve de soporte argumental a la Direccién General de Ja Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social para entender suspendida la entrada en vigor de esta
previsi6n legal, continudndose por tanto con Ia tramitacién separada de los pro-
cedimientos sancionadores iniciados a raiz de las infracciones de los apartados
2,4y 5 del art. 14.1 LISOS y de las reclamaciones administrativas mediante
actas de liguidacién resultantes de los mismos hechos, privandose de este modo
al interesado del beneficio consistente en la reduccién en un 50 por 100 de la
cuantia de la sanci6n si da su conformidad a la liquidacién practicada v realiza
su ingreso y el importe de la sancién minorada dentro del mes natural siguiente
a aquél en que se produzca la notificacién de la resolucién del expediente unifi-
cado (art. 31.5 LISOS y 45.4, d RESAL) (95).

La interpretacién del Centro Directivo es sin embargo juridicamente arries-
gada porque el Ministerio facultado para la determinacién de la puesta en pric-
tica del procedimiento sancionador y liquidatorio ha ejercido 1a atribucién con-
ferida a través de la propuesta al Consejo de Ministros del Reglamento que se
comenta, cuya entrada completa e incondicionada en vigor tuvo lugar el pri-
mero de Mayo de 1986 (Disposici6n final tnica del Real Decreto 396/ 1996),
quedando desde esa fecha la actuacién administrativa sujeta al mismo en virtud
del principio general de juridicidad consagrado en el art. 9.1 CE y reproducido
enelart. 3.3 LRI-PAC, y al que no permanece ajeno en el ejercicio de la potes-
tad reglamentaria el propio responsable del Departamento que resulia normati-
vamente limitado ademads desde ¢l principio de jerarqufa normativa mediante Ia
fuerza pasiva desplegada por el Decreto aprobado por ¢l Gobierno ante la hj po-
tética promulgacién en el futuro de una disposicién de inferior rango.

Con este tipo de actas de infraccién con liquidacién formuladas en docu-
mento dnico se pretende evitar que la tramitacién en procedimientos separados
de la determinacién de las dos modalidades de responsabilidad —Ia punitiva ¥
la resuitante de la relaci6n juridica de seguridad social por impago de cuotas—-
desemboque en pronunciamientos contradictorios sobre los mismos hechos.
Por una parte, de 1a autoridad laboral —al dictar la resolucién definitiva en el
expediente sancionador—; de otra, de la Tesorer{a General al resolver el recur-
so ordinario frente al acta de liquidacién, o incluso entre el primero y esta recla-
macién administrativa si no ha sido recurrida. Esta identidad f4ctica se presen-

(94) Ver también en el mismo sentido la Disposicién final 2.* del Reglamento General
de Recaudacitn de los Recursos del Sistema de la Seguridad Social.

(95} Nos referimos a la respuesta de la Subdireccién General de Coordinacién y
Planificacidn, de 9-7-96, ante la consulta interng que habia sido formulada.
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ta CUfmdo de las infracciones de Ios niimeros 1.2 (falta de afiliacién o alta de
tra[’)ajacliores), 1.4 (no presentacién ante el servicio comidn de los modelos de
COtlZ&Cldl‘! para el sellade cuando no se ingresen en tiempo las cuotas y no haya

4_5.4, a). Por tanto, si el responsable ha incurrido en una pluralidad de infrac-
clones de seguridad social ~—incluso, entendemos, si sélo son de las tipificadas
en los nimeros 1.2, 1.4 ¥ 1.5 del art. 14— tendr4 o] Inspector o el Controlador
Labora.l €D este caso con la verificacidn de un Inspector— que promover un
procedimiento mediante el documento tnico de infraccién y de liquidacién, y

cidén recafda en el procedirniento unificado (art. 45.8).
Desde Juego, las actas de infracci6n y liquidacién en documento tinico
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La resolucién confirmatoria del acta de infraccién ¥ liquidacién en docu-
mento dnico es susceptible de recurso ordinario en el plazo de un mes ante el
Director Provincial de la Tesoreria General. Si el responsable hubiera mani-
festado su conformidad con la liquidaci6n practicada estas manifestaciones
prevalecerdn sobre cualquier alegacién posterior por la que pretenda la modi-
ficacién de los hechos o de los elementos determinantes de dicha liquidacién,
salvo que pruebe haber incurride en error. Pero al propio tierpo la interposi-
cion del recurso implicars la pérdida del beneficio de Ia sancién reducida, que
serd exigible en via de apremio (art. 45.7). Esta ultima estipulacién sin
embargo, como ocurria con la del mismo tenor de la Disposicién ad. 6.2
RGRSS, supone un perjuicio de Ia situacién del imputado por el mero ejerci-
cio de su derecho al recurso y, por tanto, ha de reputarse viciada por infringir
la prohibicién de la reformatio in peius. En efecto, con independencia de que
los arts. 113.3 LRI-PAC y 21.3 RPS prohiben expresamente que las resolu-
ciones que pongan fin a los recursos ordinarios o de revisién agraven la situa-
cidn del impugnante (art. 113.3) o supongan la imposici6én de sanciones mis
graves para el sancionado (art. 21.3), por el Tribunal Constitucional Ia inter-
diccién de la reforma peyorativa ha sido caracterizada como principio gene-
ral del Derecho Procesal “consistente en el empeoramiento de la condicién
del recurrente come consecuencia del tecurso ¥ no cuando permanece inva-
riable al confirmarse la resolucién recurrida ni cuando se produce a conse-
cuencia de otras alegaciones formuladas”, constituyendo una garantia del
régimen de los recursos que tiene su encaje constitucional en la prohibicién
de indefension del art. 24 CE (. 15-10-90, Ar. 153), derecho fundamental
que también se proyecta en el seno del procedimiento administrativo sancio-
nador, con el que es perfectamente compatible (96). Por ello, el agravamien-
to de la posicidn del responsable con la pérdida del beneficio de la sancidn
reducida a pesar de haber manifestado la conformidad con la liquidacién
practicada incurre de lleno en el 4mbito de aquella prohibicién, puesto que lo
cuestionado en este caso puede ser cualquier aspecto relacionado con la medi-
da punitiva (por ejemplo, la desproporcién de su cuantfa adn reducida en un
50 por 100) que no puede causarle perjuicio alguno al interesado por el ejer-
cicio del derecho a defenderse. )

La resolucién dictada por la Jefatura de la Unidad de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social en la Direccién Provincial de Ia Tesorerda
General es ejecutiva, y los importes de las sanciones y de las liquidaciones
recogidas en el documento tnico deberdn ser hechos efectivos hasta el Glti-
mo dia del mes siguiente al de la notificaci6n, inicidndose en otro caso la via
de apremio (art. 45.9 RESAL), .que se suspenderd si se formulare recurso
ordinario y se hubiera garantizado con aval suficiente o consignado el
importe de Ia deuda y el recargo de mora en que se haya incurrido ¢ intere-
ses (art. 105.3 RGRSS).

{96) SSTC 3-10-83 (Ar. 43), 26-4-93 (R.A. 379/91, B.O.E. nim. 127) y ATC 9-1-87
(ICT. XVII).
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IX. LAS SANCIONES POR FALTAS LEVES Y GRAVES EN MATE-

RIA DE PROTECCION POR DESEMPLEQ Y SEGURIDAD
SOCIAL

Aungue estos tipos de infracciones se encuentran como las muy graves
tipificadas en [a LISOS los 6rganos competentes para sancionarlas ¥ para rea-
lizar Ia instruccién de los procedimientos no son las autoridades iaborales y los
de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social y si los competentes del
Institute Nacional de Empleo y de las entidades gestoras de la Seguridad
Social. Esto es, los respectivos Directores provinciales para imponerlas v los
6rganos instructores periféricos de cada una de estas entidades para la incoa-
cién y tramitacién de los expedientes (arts. 46 y 48).

Se indican en esta disposicién los requisitos que ha de reunir el pliego de
cargos que se formuia al presunto responsable (hechos constatados, infraccién
que se imputa, propuesta de sancién ¥, il su €aso, mencion de la agravante de
reincidencia), la posibilidad de arbitrar como medida cautelar la suspensién de
las prestaciones o subsidios ¥y se regulan igualmente su notificacién al interesa-
do y el trdmite de audiencia. En esta fase el inculpado podrd solicitar el examen
de 1a documentacién que haya servido para fundamentar el escrito de iniciacién
del procedimiento (arts. 46.4 ¥ 48.2). Nc obstante, en el procedimiento ' en
materia de proteccién por desempleo “cuando la actuacién se hubiera iniciado
4 consecuencia de denuncia, debers preservarse ¢l cardcter confidencial de
€sta”. Esta reserva esta justificada desde Ia perspectiva realista de alcanzar Ia
consecucion de un cierto grado de colaboracién ciudadana en la persecucitn de
los ilicitos, sin embargo ha de recordarse que la imputaci6n basada exclusiva-
mente en el contenido de la denuncia —cuando no se acompafia de ninguna
actividad comprobadora adicional— no constituirfa prueba valida de cargo para
destruir la presuncidn de inocencia porque la ignorancia de la identidad del
denunciante —que no puede desligarse del objeto de la denuncia para conocer
la raz6n del conocimiento— privarfa al imputado de las suficicntes garantias de
defensa en un procedimiento que ha de estar presidido esencialmente por ¢l
principio de contradiccién (97),

Las resoluciones de estos procedimientos ponen fin a la via administrativa,
son inmediatamente ejecutivas ¥ en contraposicidn a las dictadas por las auto-
ridades laborales por faltas muy graves o en las demds materias —de cuya
impugnacién una vez agotada la via administrativa conocen os tribunales de lo

contencioso administrativo—, su revisién jurisdiccional se encomienda a los
drganos del orden social (arts. 46.5 y 48.5).

(97) En efecto, 5i bien coma regla general no es preciso comunicar Junio con el pliego de
cargos el contenido de las denuncias, Pues como ha sefialado este Tribunal ex sufi-
ciente con que los hechos imputados se reflejen en el Pliego de cargos, cuando se pre-

tende utilizar I denuncio como material probaiorio de cargo, el conocimiento de la

misma por el imputado constituye una exigencia ineludible derivada de la prohibicion

general de indefensidn (STC 18-10-93, R.A, 61292, B.O.E, 9-11-93, nim. 268).
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En cuanto al procedimiento de suspensién cautelar por infracciones muy
graves en materia de proteccién por desempleo _cl art. 47 parece qqebrar el cri-
terio general del art. 35 que reserva la ejecutoriedad a las resoluc‘:‘lones ﬁrm_es
en via administrativa, Segtin el apartado segundo de este precepto “una vez dic-
tada resolucién definitiva por la autoridad laboral, se clomul?xcaré, cqnf(?rme a
lo previsto en el art. 33 de este Reglamento, a la Dl_reccmn Provincial del
Instituto Nacional de Empleo, que sustituird la suspensidn cautela_r por la san-
cidn de extincion”, afiadiendo que “si la resolucién es de no imposgmén de san-
cién por no haberse acreditado la infraccidn, se re'anudaré de Pﬁcm la percep-
ci6n de las prestaciones o subsidios que hubiera sido suspendida cautelanner’l'-
te, en los términos previstos en el apartado 6 del art. 46 de este Reglamento”.
Es claro que el contenido de esta ditima parte no ofrf:ce duda alguna.. En efec-
to, si la resoluci6n es absolutoria ai tiempo es inmediatamente e_;ecutwa,_ pues-
to que no existe interesado alguno en el procedimiento portador de un interés
para recurrirla. Pero si, por el contrario, es confirmadora de la propuesta de san-
cidn, su ejecutoriedad creemos que ha de sujetarse a l.a regla_gc.ncra] del. art, 35,
sin que exista motivo alguno que justifique un tratamiento distinto precisamen-
te cuando el inculpado es un trabajador, viniendo probablemente originado por
la confusién con la eficacia ejecutiva de las sanciones impuestas por el INEM
en los supuestos de faltas leves y graves, en los que la medifla cautelafr es sus-
tituida por la inmediata ejecutoriedad de la resolucién sanc.xonadoya impuesta
por esta entidad (art. 46.6), que no es susceptible de recurso jerfrquico y‘sf sélo
de ser revisada en via jurisdiccional. En cualquier caso, en el orden prégnco, _las
consecuencias de una u otra opcidn para el responsable no sufren moc!:f.lcamén

alguna, porque ya estaba privado cautelarmente de la plzes'zalmén ylo linico que
cambia es el titulo de la privacién del derecho, sin perjuicio de las decisiones
cautelares o definitivas que puedan resultar del ejercicio del derecho a los

recursos,



