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1- INTRODUCCIÓN. 
En el mundo en que nos movemos, unos de los ámbitos más importantes 

de la vida es precisamente el ámbito laboral. Todos hemos de trabajar para poder 

vivir en un mundo prioritariamente económico y de subsistencia, y es por ello, 

que la mayor parte de nuestro tiempo nos movemos interactuando con otras 

personas dentro del ambiente laboral. 

No es menos lógico pensar que, como sucede siempre que se crean 

relaciones con otras personas, trátese dentro del campo que sea, familiar, 

laboral, vecinal o cualquier otro, surgen los inevitables conflictos y las relaciones 

de poder y, en el ámbito que nos ocupa, esto sucede tanto entre compañeros, 

como con los superiores jerárquicos de la empresa e incluso con las 

Administraciones Públicas que actúan y forman parte integrante del mismo.  

Este trabajo pretende profundizar en algunas de las posibles situaciones 

que se producen dentro del campo laboral y en las que, de alguna manera, se 

incumplen, a veces incluso de forma involuntaria o por desconocimiento; o se 

intentan incumplir, por lo que ya hay una intencionalidad; las normas que están 

fijadas y legisladas, al objeto de evitarlas.  

De este modo, he tratado de abarcar algunos de los mecanismos de 

control que hay para intentar evitar, precisamente, que ello suceda y, en los 

supuestos incluidos en el presente trabajo, se puede ver como este control puede 

surgir bien a través de inspecciones realizadas por parte de la Inspección de 

Trabajo y Seguridad Social de motu propio; bien por cursarse denuncia ante 

dicho Organismo por parte de alguna persona, que puede ser ajena al hecho en 

sí, o parte integrante del mismo; e incluso por parte del Graduado Social que, en 

su función asesora a las empresas, o a los trabajadores que a ellos acudan, han 

de velar por que las normas y procedimientos se cumplan y todo se realice 

conforme a Derecho. 

Por otro lado, no he querido centrarme y profundizar en un único tema, 

bien sean contrataciones, jubilaciones, prestaciones o cualquier otro, si no que 

he intentado recoger algunos de los temas más problemáticos o comunes, dentro 

de los cuales se encuentran los ya citados, y reflejar las infracciones que se 

pueden llegar a cometer, según de qué se trate, y de qué hechos se cometen y, 
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como no podía ser de otra manera, la pena que se impone al infractor, vía multa 

pecuniaria, recargos o incluso pérdidas de derechos, y ello para tratar de 

profundizar en varias normativas y fijar más los conocimientos adquiridos a lo 

largo de mis estudios universitarios. 

 Espero haberlo logrado y que sea del agrado de los lectores del mismo. 
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2- SUPUESTO DE ACTUACIÓN INSPECTORA Y 
CONTRATACIÓN. 

Durante la jornada laboral de una empresa constructora se produce una 

visita inspectora donde, en el transcurso de la cual, se insta a la empresa a que 

presente ante la Inspección de Trabajo y Seguridad Social la documentación 

relativa a contratación laboral, apertura del centro de trabajo y recibo de salarios 

del personal contratado.  

Se personan en las oficinas de la Inspección de Trabajo y Seguridad 

Social el día convenido el asesor laboral acompañado del representante de la 

empresa, poniendo a disposición del inspector actuante la documentación 

requerida.  

Este detecta que cinco de los contratos de trabajo son por obra o servicio, 

tres de ellos de una antigüedad de 2 años y medio, y dos de ellos de apenas un 

mes. En ninguno de ellos coincidía la obra informada en dichos contratos con la 

dirección del centro de trabajo donde tuvo lugar la inspección. De hecho, al 

preguntar por la obra que estaba informada en los mismos se le puso en 

conocimiento que, en el caso de los contratos de mayor antigüedad, la obra 

había terminado hacía varios meses, y en el caso de los dos trabajadores con 

contratos de obra de un mes, si bien la obra objeto del contrato estaba aún activa, 

ese día estaban prestando sus servicios en la obra donde había tenido lugar la 

inspección porque se habían retrasado los trabajos y necesitaron que se 

desplazaran a la misma,  alegando que “tal como se estipulaba en las cláusulas 

del contrato firmado, el trabajador accedía a desplazarse a los distintos centros 

de trabajo si era requerido para ello” 

Además, no aportan la documentación relativa a la apertura del centro de 

trabajo de la obra dónde tuvo lugar la inspección, comunicando el representante 

de la empresa que la ausencia de la misma se debió a que se consideró que la 

obra “no iba a ir más allá de tres o cuatro meses y no era necesario”. 

A la vista de la documentación aportada y los hechos alegados, el 

inspector actuante insta al empresario a cambiar la modalidad de contratación 

de los trabajadores, convirtiendo sus contratos en indefinidos, y abre acta de 

infracción por los siguientes motivos: 
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a) Todos los contratos que tiene en vigor la empresa, a tenor de lo visto, 

se encuentran en fraude de ley. Los tres contratos de los trabajadores 

de más antigüedad porque, acabando la obra inicial para la que fueron 

contratados siguen trabajando en la empresa con un contrato de 

duración determinada que surgió para una obra concreta y finalizando 

esta ya dejan de tener efecto, y los otros dos debido a que la modalidad 

de contratación no es la correcta para los casos en que los 

trabajadores realizan servicios en distintas obras de la empresa. 

Los fundamentos legales para ello se encuentran en el artículo 15 del 

Estatuto de los Trabajadores, así como en los artículos 2 y 8 del Real Decreto 

2720/1998, de 18 de diciembre, por el que se desarrolla el artículo 15 del Estatuto 

de los Trabajadores en materia de contratos de duración determinada. 

Ahondando en los mismos, tanto el artículo 15 del mencionado Estatuto 

de los Trabajadores, como el artículo 2 del Real Decreto 2720/1998, de 18 de 

diciembre, establecen que los contratos pueden celebrarse por duración 

determinada en el supuesto en que se contrate al trabajador para la realización 

de una determinada obra o servicio que tenga autonomía y sustantividad propia 

dentro de la actividad de la empresa, y cuya duración, aunque temporal, no se 

sabe cuándo se termina en el momento de la contratación por tener un límite 

temporal incierto o desconocido a la fecha de la formalización del contrato. 

Pero, además, el artículo 2 del R.D. 2720/1998 lo amplía, estableciendo 

que se debe especificar en el contrato, claramente y lo más detallado posible 

cuál es la obra, o servicio, que origina dicha contratación, así como que la 

duración del contrato es coincidente con la duración de dicha obra o servicio. 

Ahondando en el articulado de dicho Real Decreto, en su artículo 8, lo deja claro, 

y en su apartado 1.a) delimita que “El contrato para obra o servicio determinados 

se extinguirá por la realización de la obra o servicio objeto del contrato”. 

Al respecto de lo tratado nos encontramos con la Sentencia del Tribunal 

Supremo, 4379/2005, de 30 de junio de 2005, adjunta en el Anexo I, donde se 

plantean precisamente cuestiones de este tipo y donde queda reflejada la 

ilegalidad de este tipo de contratos cuando no se cumplen los requisitos 

establecidos en el artículo 2 del R.D. 2720/1998.  
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En la citada sentencia, que además unifica doctrina y se inserta en la 

Colección Legislativa, se trata, entre otros, el tema de la utilización del contrato 

por obra o servicio para varias obras, amparándose en las cláusulas de los 

convenios colectivos tanto general, como el provincial de Málaga, en la que se 

establece que el trabajador puede prestar sus servicios profesionales en los 

distintos centros de la empresa, sin especificar en ningún caso de qué obras se 

trata con el detalle que exige el artículo 2 del R.D. 2720/1998, ni aportando el 

anexo que incorporan, tanto uno como otro, relativo a la formalización de los 

acuerdos a los que se llegue en fecha posterior al contrato, y antes de iniciar los 

trabajos en cada una de las obras nuevas a las que vayan a acudir a realizar sus 

servicios, teniendo dichos acuerdos escritos que identificar claramente la obra u 

obras de las que se trate. En este sentido la sentencia es clara, y se concluye 

que es, a todas luces, un pacto no ajustado a derecho puesto que, entre otros 

motivos, vulnera lo contenido en el artículo 2.2 a) del R.D. 2720/1998, de 18 de 

diciembre y en ningún caso convenio alguno puede ir en contra de las normas 

legales de carácter mínimo necesario, como lo es el artículo 15.1 del Real 

Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto 

refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. 

b) En lo relativo a la ausencia de comunicación de apertura del centro de 

trabajo, esta es obligatoria según queda establecido en el Real 

Decreto-ley 1/1986, de 14 de marzo, de medidas urgentes 

administrativas, financieras, fiscales y laborales, en su artículo 6.1, y 

que desarrolla la Orden TIN/1071/2010, de 27 de abril. En dicha Orden 

se establece en su artículo 1.2 que dicha comunicación de apertura 

del centro del trabajo es obligación del empresario, 

independientemente de la actividad que realice y de otras 

comunicaciones que deba efectuar. Además, establece en su artículo 

2, que dicha comunicación de apertura del centro de trabajo ha de ser 

presentada de manera previa, o en los siguientes 30 días del hecho 

que lo ha motivado. 

Las infracciones detectadas en este supuesto, son calificadas según el 

Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto 

refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS).  
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De este modo, en el primer caso, en la subsección 1ª de dicho texto 

normativo, sobre infracciones en materia de relaciones laborales tanto 

individuales como colectivas, se establece en el artículo 7.2 como infracción 

grave la transgresión de la norma en cuanto a las modalidades contractuales 

utilizadas de manera fraudulenta. Y en el segundo de los casos, referido a la 

ausencia de la comunicación de apertura del centro de trabajo, queda recogida 

como infracción leve en la Sección 2ª, relativa a infracciones en materia de 

prevención de riesgos laborales, en el artículo 11.3 de la LISOS. 

Dichas infracciones están relacionadas, según su importancia o gravedad, 

con imposición de sanciones, quedando las mismas recogidas, dentro del mismo 

Real Decreto Legislativo en su artículo 40. En el caso de infracción leve, y según 

en qué grado se considere que ha sido, según si es un hecho reiterado del 

empresario o no, por ejemplo, puede ser objeto de sanción pecuniaria que 

comprenderá desde los 60 euros en su grado mínimo hasta los 625 euros en su 

grado máximo. En el caso de la infracción calificada como grave, y también 

considerando distintos grados, puede ser multada con importes que van desde 

los 626 euros, en su grado mínimo, hasta los 6.250 euros en su grado máximo. 

3- SUPUESTO DE ACTUACIÓN INSPECTORA, EXTRANJERÍA 
Y PRESTACIONES. 

3.1- ACTUACIÓN INSPECTORA, SANCIONADORA Y 
EXTRANJERÍA. 

Como resultado de una visita inspectora a una empresa dedicada a la 

restauración, el inspector actuante detecta que se encuentran trabajando como 

camareros en el momento de la visita, tres trabajadores extranjeros no 

comunitarios, de los cuales, dos de ellos no tenían autorización de trabajo, ni 

permiso de residencia, y el tercero, aun teniendo la documentación en regla, no 

constaba de alta en la Seguridad Social. 

Según el artículo 36 de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, 

reguladora de los derechos y libertades de los extranjeros en España y su 

integración social, los extranjeros mayores de 16 años, para poder trabajar 

remuneradamente en España han de obtener autorización administrativa de 

residencia y trabajo, siendo la autorización de trabajo autorizada conjuntamente 
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con la de residencia, salvo determinados supuestos, como pueden ser los 

familiares reagrupados en edad laboral; como el cónyuge, pareja de hecho, o los 

hijos en edad de trabajar; a los hijos de ciudadanos de países de la Unión 

Europea o del Espacio Económico Europeo, siempre que lleven un año 

residiendo en España de forma legal, y al hijo que por alguna circunstancia no le 

fuera aplicable el régimen comunitario; o al cónyuge, al hijo o hija, de un 

extranjero residente legalmente que tenga su permiso de trabajo ya renovado. 

Dichas autorizaciones iniciales, además, se hacen efectivas en el 

momento en que el trabajador es dado de alta en la Seguridad Social, pues están 

condicionadas a ese momento.  

Por otro lado, y siguiendo el mismo artículo en su apartado cuarto, el 

empleador es el que solicita dicha autorización, acompañando dicha solicitud, 

obligatoriamente, con un contrato de trabajo que garantice que, durante la 

vigencia de la autorización, el trabajador extranjero va a ejercer una actividad de 

forma continuada. Esta cuestión queda recogida en la STS 656/2017 de 31 de 

enero de 2017, en la que profundizaré posteriormente, en el apartado Primero 

punto 2 del voto particular de la Magistrada Excma. Sra. Doña María Luisa 

Segoviano Astaburuaga, dicha sentencia la incluyo en el Anexo II de este 

documento. 

En el caso del trabajador extranjero, que aun teniendo su documentación 

en regla y estar en situación regular, no consta de alta en la Seguridad Social, el 

Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto 

refundido de la Ley General de la Seguridad Social, en el Capítulo II, Sección 1ª 

sobre inscripción de empresas y la afiliación de trabajadores, establece en su 

artículo 139.1, que los empresarios están obligados a solicitar la afiliación, y a 

comunicar el ingreso en su plantilla, de los trabajadores que ingresen a su 

servicio, siendo los plazos y forma de hacerlo según lo establecido en el Real 

Decreto 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento General 

sobre inscripción de empresas y afiliación, altas, bajas y variaciones de datos de 

trabajadores en la Seguridad Social. En dicho Real Decreto, en su artículo 32, 

se establece que las solicitudes de alta deben presentarse con carácter previo al 

inicio de la prestación de servicios del trabajador, siendo los sujetos obligados 

quienes tienen que presentarla; si por cualquier motivo no se hiciera con carácter 
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previo el empresario podrá presentarla fuera del plazo establecido, sin perjuicio 

de las responsabilidades en las que haya podido incurrir. Siendo el trabajador 

extranjero, como lo es en este caso, queda recogido en el artículo 42 del mismo 

Real Decreto, regulando que los trabajadores extranjeros que cumplan con los 

requisitos legales para poder trabajar en España se equiparan a los trabajadores 

españoles a efectos de la afiliación y alta, debiendo acompañarse junto con las 

solicitudes de alta y afiliación la documentación acreditativa de su nacionalidad 

y la correspondiente autorización para trabajar o, por el contrario, aquella 

documentación que acredite la excepción de obtenerla en el caso de extranjeros 

comunitarios. 

 Ante estos hechos se levanta acta de infracción por los siguientes 

motivos: 

a) El hecho de encontrarse trabajando dos extranjeros no comunitarios 

sin la documentación en regla; ésta es permiso de residencia y 

autorización para trabajar; es motivo de infracción laboral para la 

empresa, según queda establecido en el artículo 54 apartado d) de la 

Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, reguladora de los derechos y 

libertades de los extranjeros en España y su integración social, que la 

tipifica como infracción muy grave. 

b) La misma Ley establece, en el segundo caso de este supuesto, en su 

artículo 53.2, también como infracción muy grave, el hecho de tener a 

un trabajador extranjero, que previamente ha solicitado y obtenido su 

autorización de residencia y trabajo, sin ser dado de alta en la 

Seguridad Social. 

En base a ello, en la misma Ley Orgánica 4/2000, en el artículo 55 se 

cuantifican las sanciones según su gravedad. De esta manera, en el apartado c) 

queda recogida, para las infracciones muy graves, la imposición de multa que 

puede oscilar desde los 10.001 hasta los 100.000 euros, pudiendo verse este 

importe incrementado, según se establece en la Ley 62/2003, de 30 de 

diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, en su artículo 

48,  en la cuantía que dé como resultado el cálculo de lo que hubiera 

correspondido ingresar, y no se ingresó, por cuotas de la Seguridad Social y 

demás conceptos, desde el momento en que comenzó la prestación de servicios 
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del trabajador extranjero  hasta el último día en que se verifique la citada 

prestación.  

Además, en el acta de infracción que se levante al efecto por la Inspección 

de Trabajo y Seguridad Social, la propuesta sancionadora habrá de especificar 

qué parámetros se han utilizado para el cálculo de la cuantía total de la multa. 

La imposición de las sanciones pertinentes le corresponde al Subdelegado del 

Gobierno o al Delegado del Gobierno en la Comunidades Autónomas 

Uniprovinciales. 

En lo que se refiere al trabajador, el hecho de no tener permiso de 

residencia y carecer de la pertinente autorización de trabajo constituye una 

infracción grave, con multa que oscila entre los 501 hasta los 10.000 euros, 

según queda establecido en la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, en los 

artículos 53.1 b) y 55.  

En este caso, la Inspección de Trabajo y Seguridad Social remite el acta 

de infracción como propuesta de sanción ante el Instituto Nacional de la 

Seguridad Social (INSS), siendo dicho Organismo el que abre el expediente 

sancionador correspondiente. 

3.2 - EXTRANJERÍA Y PRESTACIÓN POR DESEMPLEO. 

Por otro lado, la carencia de la autorización correspondiente no invalida el 

contrato de trabajo, en lo que se refiere a los derechos del trabajador extranjero, 

ni le impedirá obtener las prestaciones que se deriven de los acuerdos 

internacionales, que dan protección a los trabajadores, y que le pudieran 

corresponder, tal y como se recoge en la Ley Orgánica 2/2009, de 11 de 

diciembre, de reforma de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre los 

derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, en la 

nueva redacción que hace del artículo 36, en su artículo único,  capítulo III, punto 

39, apartado 5, lo cual queda recogido en la Sentencia Social del Tribunal 

Supremo 4894/2013, Sala de lo Social, Sección I, Rec. 2398/2012 de 17 de 

Septiembre de 2013, que se incorpora en el Anexo III. 

En dicha sentencia, la empresa detecta que el trabajador extranjero no 

comunitario, que tenía contratado desde el año 2004 hasta el 2011, se 

encontraba desde el año 2008 en situación irregular por carecer de permiso de 
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trabajo y residencia y, por ello, procede a comunicarlo mediante carta a la 

Tesorería General de la Seguridad Social (TGSS), la cual, después del oportuno 

expediente, del que se informó al trabajador, al cual se le instó a  presentar la 

documentación pertinente, procede a darle de baja de oficio desde la fecha en 

que comenzó dicha situación irregular.  

En el Fundamento Primero de la comentada sentencia se específica que, 

en unificación de la doctrina, lo que se debate es si  un trabajador extranjero 

irregular tiene, o no, derecho a las prestaciones que le son inherentes a un 

despido improcedente y, en el Fundamento Segundo de la misma, se avala la 

respuesta en base al artículo 36.5 de la Ley Orgánica 2/2009, de 11 de diciembre 

sobre los derechos y libertades de los extranjeros en España, en el cual, como 

ya he reflejado, se dispone que no invalida el contrato de trabajo respecto de los 

derechos del trabajador afectado, y en base a ello se falla la estimación del 

recurso de casación para la unificación de la doctrina sobre despido. 

En materia de las prestaciones sociales a las que pueden acceder los 

trabajadores extranjeros que en algún momento se hubieran encontrado en 

España en situación irregular, tanto si esta fuera sobrevenida tras haber estado 

regularmente en España, o inicialmente y posteriormente regularizada su 

situación, hay dos sentencias claves y muy controvertidas que hablan al 

respecto, siendo una de ellas, la que cité de manera muy somera anteriormente, 

la Sentencia del Tribunal Supremo 656/2017, de 31 de enero de 2017 y la otra 

la Sentencia del Tribunal Supremo 650/2017 de la misma fecha, siendo el 

ponente de ambas el Excmo. Sr. Magistrado Don Miguel Ángel Luelmo Millán. 

La sentencia 650/2017 (recurso 3345/2015), incorporada en anexo IV; 

versa sobre un extranjero que, sin contar con las obligatorias autorizaciones para 

trabajar en España, y sin haber sido dado de alta en la Seguridad Social, fue 

despedido y reconocida la improcedencia de dicho despido, dando por zanjada 

la relación laboral irregular que había existido hasta ese momento. 

 Posteriormente, el mismo trabajador, ya con su situación irregular 

resuelta y con los papeles en regla, que le permitían legalmente la realización de 

un trabajo en este país, estuvo contratado y trabajando en otra empresa y, tras 

haber finalizado la relación laboral que mantenía, quiere acceder a las 

prestaciones de desempleo a las que considera que tiene derecho, siendo 



9 
 

denegada tal petición por el Servicio Público de Empleo Español, por no acreditar 

el tiempo mínimo de cotización exigido para el acceso a las mismas, siendo dicho 

plazo como mínimo de  360 días durante los últimos 6 años y siempre que dichas 

cotizaciones no se hayan utilizado para solicitar en un momento anterior otra 

prestación o subsidio. 

Por otra parte, en la sentencia 656/2017 (recurso 1153/2015) el trabajador 

comienza la relación laboral con la empresa estando en situación irregular y sin 

ser dado de alta en la Seguridad Social. Posteriormente, el trabajador legaliza 

su situación y la misma empresa le hace un contrato temporal, transformándolo 

en indefinido. Dicha relación laboral finaliza a través de un despido declarado 

improcedente, pero en dicho despido se le reconoce la antigüedad que tenía 

desde un principio, es decir, se le computa el período en el cual el trabajador 

estuvo realizando su trabajo en situación irregular. En este caso, también el 

trabajador reclamó el incremento del número de días reconocidos de prestación 

de desempleo, en su forma contributiva, por el período en que estuvo trabajando 

en situación irregular, por considerar que tenían que ser tomados en cuenta para 

el cálculo de los días reconocidos para su obtención. 

En ninguna de las citadas sentencias se tuvo en cuenta, en los cálculos 

pertinentes para el reconocimiento de la prestación, la cotización 

correspondiente a los periodos en los que los extranjeros se encontraban en 

situación irregular, al carecer de los necesarios permisos de residencia y trabajo, 

y el debate en ambas sentencias es debido, a que en sentencias anteriores se 

había reconocido, en unos casos, el período irregular para la toma en 

consideración de los días reconocidos para la percepción de la prestación por 

desempleo, y en otros no, dependiendo de si en el momento de solicitar dicha 

prestación, los trabajadores extranjeros estaban en situación regular o no; y 

debido a ello; al entender que existía contradicción doctrinal; surgen estas 

sentencias consecuencia de recursos de casación para la unificación de la 

doctrina. 

Tal y como se ha establecido en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, 

en la Ley General de la Seguridad Social, en su artículo 203.1; actualmente 

artículo 262.1 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que 

se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, acerca 
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de la protección por desempleo, establece que son objeto de dicha protección 

aquellos que, y cito literalmente, “….quienes pudiendo y queriendo trabajar, 

pierdan su empleo o vean suspendido su contrato….” y, dicho esto, parece claro 

que un extranjero en situación irregular no podría acceder a tal protección, 

puesto que, aunque quisiera trabajar no puede, según se recoge 

legislativamente por medio del artículo 36.1 de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de 

enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración 

social, donde se dice que todo extranjero mayor de dieciséis años para poder 

trabajar en España necesita de la correspondiente autorización administrativa, 

tanto para residir como para trabajar, no encontrándose en esta situación aquel 

extranjero que no disponga de tales autorizaciones; quedando claramente 

legislado en el mismo artículo 36 en su apartado 5, donde se dice textualmente 

“En todo caso, el trabajador que carezca de autorización de residencia y trabajo 

no podrá obtener prestaciones por desempleo”. 

En lo referente a si entra, o no, dentro del cómputo de días reconocidos 

para la obtención de la prestación por desempleo el período trabajado en 

situación irregular por el extranjero, sea esta inicial o sobrevenida, tendremos 

que remitirnos al artículo 266.c) del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de 

octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la 

Seguridad Social. En dicho artículo se legisla, como requisito para el nacimiento 

del derecho a las prestaciones por desempleo, el estar legalmente en situación 

de desempleo, el poder acreditar estar disponible para la búsqueda activa de 

empleo y, poder aceptar una colocación adecuada a través de la suscripción del 

compromiso de actividad requerido en el mismo cuerpo normativo. 

Además, el mismo artículo en su apartado e) también establece como 

requisito el estar inscrito como demandante de empleo en el momento de solicitar 

el derecho a la prestación por desempleo. Dicha inscripción como demandante 

de empleo, para los trabajadores extranjeros no comunitarios, se encuentra 

regulada en la Orden TAS/3698/2006, de 22 de noviembre, por la que se regula 

la inscripción de trabajadores extranjeros no comunitarios en los Servicios 

Públicos de Empleo y en las Agencias de Colocación, que fue modificada por la 

Orden TAS/711/2008, de 7 de marzo. En la mencionada Orden, en su artículo 1 

se dispone que pueden inscribirse como demandantes de empleo, únicamente , 
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los extranjeros no comunitarios, que siendo mayores de dieciséis años, y que 

aplicando la norma vigente sobre permanencia y trabajo que se exige a los 

extranjeros en España, tengan reconocido el acceso al mercado de trabajo, 

ampliando en su artículo 2 cuáles son los documentos acreditativos que dan 

derecho de acceso al mercado de trabajo, siendo factor común en todos ellos el 

disponer de autorización administrativa para trabajar, o estar en condiciones de 

poder acceder a ella, además de contar con la preceptiva autorización de 

residencia.  

Siendo esto así, un trabajador extranjero que se encuentre en algún 

momento en situación irregular en nuestro país, no puede cumplir con dichos 

requisitos que son determinantes a la hora de tener derecho al cómputo de los 

plazos para la obtención de la prestación por desempleo, y debido a ello 

resultaría imposible que, durante los períodos en los que ejerciera una actividad 

remunerada de cualquier tipo en nuestro país en situación irregular, 

 se pueda originar el derecho al nacimiento de la prestación debatida. 

4. SUPUESTO DE ACTUACIÓN INSPECTORA ANTE 
DENUNCIA SOBRE TRABAJO Y JUBILACIÓN. 

4.1- SOBRE TRABAJO Y JUBILACIÓN. 

La Inspección de Trabajo y Seguridad Social recibe una denuncia formal 

por parte de un antiguo trabajador de una empresa dedicada a la restauración.  

En dicha denuncia se expone que se encuentra trabajando como cocinero 

en el momento actual y desde hace varios años, una persona de sesenta y ocho 

años, ya jubilada, sin ser dado de alta en la Seguridad Social.  

Ante estos hechos, y tras varias actuaciones, la Inspección de Trabajo 

realiza una visita al centro de trabajo informado y en la misma constata que, en 

ese momento, y tras pedir la identificación de todos los presentes, se encontraba 

trabajando efectivamente la persona citada en la denuncia. El inspector de 

trabajo insta a la empresa a presentar los contratos de trabajo de todos los 

presentes, los justificantes de pago de los seguros sociales y documentos de alta 

de todos los trabajadores. 
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Al presentarse el Graduado Social, en representación de la empresa, ante 

la Inspección de Trabajo, en la fecha y hora señaladas, se hace constancia de 

que el citado cocinero jubilado no constaba de alta en la Seguridad Social, 

careciendo de contrato de trabajo. Según transmite el Graduado Social, en 

nombre de la empresa, la persona en cuestión había sido cocinero en la empresa 

por muchos años y en el momento de la visita únicamente “había ido a echar un 

cabo”, tratándose de un trabajo amistoso excluido por el artículo 1.3 d) del 

Estatuto de los Trabajadores del ámbito de las Relaciones Laborales, en donde 

se articula que los trabajos que se realicen a título de amistad, benevolencia o 

buena vecindad están excluidos de su campo de actuación. 

El Inspector actuante recoge toda la documentación que le aporta el 

representante de la empresa, y le comunica que dentro de las facultades que 

tiene conferidas por el artículo 13 de la Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora 

del Sistema de Inspección de Trabajo y Seguridad Social, va a proceder a 

verificar los datos aportados practicando las diligencias de investigación, que, 

dentro de su campo de actuación, considere oportunas. 

Según el artículo 134 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de 

octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la 

Seguridad Social, y cito textualmente, “Las entidades gestoras y colaboradoras 

y los servicios comunes de la Seguridad Social prestarán su colaboración a la 

Inspección de Trabajo y Seguridad Social en orden a la vigilancia que esta tiene 

atribuida respecto al cumplimiento de las obligaciones de empresarios y 

trabajadores establecidas en la presente ley.” En base a ello, se informa a 

instancia de la Inspección de trabajo y Seguridad Social, que el citado trabajador 

consta como jubilado en el sistema desde el año 2016, jubilándose a los sesenta 

y cinco años tras tener cotizados cuarenta y dos años, cumpliendo con lo 

regulado según la Disposición Transitoria 7ª del RD Legislativo 8/2015, en cuanto 

a edad de jubilación y años cotizados, y que por ello está percibiendo la 

correspondiente pensión de jubilación, sin que conste en el sistema que se 

encuentre en alguna de las situaciones contempladas de jubilación parcial o 

flexible. 

En la vida laboral, del jubilado en cuestión, consta que había estado 

prestando sus servicios como cocinero, en la empresa objeto de la inspección, 
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en los últimos veinte años, y que en los dos años y medio previos a solicitar su 

jubilación habían aumentado sus bases de cotización aproximadamente un 

treinta por ciento, siendo dicho incremento muy superior al incremento medio 

interanual que experimentara el convenio colectivo de aplicación a la empresa, 

y sin que hubiese variado su categoría o grupo profesional. 

Además, según los contratos del resto del personal puestos a disposición 

de la Inspección por la empresa, no había ningún trabajador contratado con la 

categoría de cocinero, siendo los contratos puestos en su haber de dos 

ayudantes de cocina, un freganchín y cinco camareros, siendo todos ellos 

contratos temporales por circunstancias de la producción y de ellos cinco son 

formalizados a tiempo parcial. 

Tras varias averiguaciones y peticiones de documentación adicional a la 

empresa, se llega a la conclusión de que tras, la jubilación obtenida, el citado 

cocinero no ha dejado de prestar en ningún momento sus servicios en el 

restaurante inspeccionado, ya que el funcionario actuante constata la asiduidad 

a la hora de acudir al restaurante, a la vista de la documentación puesta a 

disposición del mismo, donde aparecía su firma de manera continuada, como es, 

por ejemplo, en los documentos relativos a los menús realizados, pedidos a 

proveedores, así como en las facturas de las mercancías entregadas; como de 

la propia observación en los días previos a la acción inspectora; unido al hecho 

de que el empresario no aportó pruebas que demostraran la relación de amistad 

aducida, como tampoco la ocasionalidad de la tarea que realizaba en ese 

momento el citado cocinero jubilado, debido a todo ello es por lo que se levanta 

acta de infracción en referencia al trabajo fraudulento realizado por el trabajador 

en cuestión.  

En cuanto a ésta, y según el artículo 15 del Real Decreto 928/1998, de 14 

de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general sobre procedimientos 

para la imposición de sanciones por infracciones de Orden social y para los 

expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social, las actas que se 

extiendan por parte de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social, y 

formalizadas según los requisitos legales, están dotadas de presunción de 

certeza en relación a los hechos y circunstancias que se hayan reflejado en ellas 

y que hayan sido constatadas por el funcionario actuante, salvo prueba en 
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contrario, sin perjuicio de las pruebas que los interesados puedan aportar como 

defensa de sus intereses, conforme a lo recogido en el artículo 23 de la Ley 

23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspección de Trabajo y 

Seguridad Social. Esta presunción de certeza, de las actas de inspección, se 

fundamentan en la especialización técnica, objetividad e imparcialidad que tiene 

el funcionario actuante, tal y como queda recogido en la STSJ CAT 4773/2011, 

de 11 de mayo de 2011 (Anexo V).  

En la mencionada sentencia se recurre un pronunciamiento judicial 

desfavorable hacia una empresa por declarar estimatoria la existencia de una 

cesión ilegal de trabajadores entre empresas, pretendiéndose una nueva 

revisión de las reglas utilizadas para la valoración de las pruebas aportadas, 

aduciendo no concurrir, y cito textualmente,  una “causa hábil de nulidad del 

razonamiento judicial” sino una “crítica valoración de la prueba” efectuada de 

acuerdo a lo que dispone el artículo 97.2 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, 

reguladora de la jurisdicción social.  

Así, en el Fundamento de Derecho Primero de la sentencia referenciada 

se establece, en el párrafo séptimo, en relación al Informe de Inspección lo 

comentado anteriormente y que es que, dicho informe, puede ser valorado 

judicialmente como una prueba más, siendo esta prueba considerada con 

presunción de certeza o veracidad respecto de los hechos que el funcionario 

actuante haya constatado personalmente, y ello debido a la especialidad técnica 

del mismo, así como a su imparcialidad ante los hechos, aunque no se constituye 

como prueba que no admita otra en contra, y ello según se estableció en la, ya 

derogada Ley 42/1997, de 4 de diciembre, pero que se sigue considerando de 

igual forma en la actual ley 23/2015, de 21 de julio.  

En el acta de inspección que se levanta al respecto de lo comentado se 

recogen los siguientes hechos: 

a) En relación a la empresa, el hecho de incrementar en los últimos años 

previos a la jubilación la base de cotización de los trabajadores, de 

forma injustificada puede considerarse como cotización fraudulenta y 

no ser tenidas en cuenta para el cómputo de la jubilación. Así según el 

R.D. Legislativo 8/2015 de la Ley General de la Seguridad Social, en 

su artículo 209, se establece que no se podrán computar para 
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determinar la base reguladora de la pensión de jubilación los 

incrementos de las bases de cotización que se hayan producido en los 

dos últimos años, cuando estos sean superiores al incremento medio 

interanual que haya experimentado el convenio colectivo de 

aplicación, o de no haberlo, el que correspondiera al sector. 

En concordancia con este caso nos encontramos con la Sentencia Social 

del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña nº 7832/2012, Sala de lo Social, 

Sección 1, Rec. 3001/2012 de noviembre de 2012 (Anexo VI). En dicha 

sentencia, recurso de la Sentencia del Juzgado de lo Social 8 de Barcelona, de 

fecha 2 de diciembre de 2018, con número de procedimiento 1098/2010, se trata 

el tema del fraude por aumento de cotizaciones en los años inmediatamente 

anteriores al hecho causante de la jubilación, como consecuencia de una 

demanda admitida a trámite de una auxiliar administrativa que, alegando las 

continuas bajas médicas del administrador de la empresa, que por otro lado se 

trataba de su cuñado, tuvo que asumir más funciones que las que le 

correspondían como auxiliar, y debido a ello se incrementaron sus bases de 

cotización, no estando conforme con la base reguladora reconocida para el 

cálculo de su pensión de jubilación, ya que no se tuvo en cuenta para el cálculo 

de la misma el incremento de la base de cotización de los últimos años (en 

concreto del período de 8-2005 a 7-2009).  

A tenor de los expuesto, se concluye en la sentencia que no se ha probado 

que la actora haya tenido que realizar más funciones que las inherentes a su 

puesto, como consecuencia de la baja de su cuñado y administrador, a la par 

que, si el motivo real del aumento de las cotizaciones hubiera sido el alegado, 

en el momento de finalizar las bajas médicas aducidas tendrían que haber 

disminuido nuevamente las bases de cotización, y no se hizo tal cosa, 

entendiéndose que el motivo real, aplicando el artículo 386 de la Ley 1/2000, de 

7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, ha sido una connivencia entre la trabajadora 

y el administrador de la empresa con la finalidad de mejorar la base reguladora 

que se reclama, siendo el fallo desestimatorio en reclamación de las diferencias 

solicitadas de la pensión de jubilación y aseverando la sentencia objeto del 

recurso. 
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Según lo visto, y siguiendo con el caso que nos ocupa sobre el cocinero 

de la empresa inspeccionada, se levanta acta de infracción con propuesta 

sancionadora que, siguiendo el R.D. Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, en el 

Capítulo III, sobre infracciones en materia de Seguridad Social, en el artículo 

23.1 apartado e) se califica como muy grave y se sancionarán, conforme a lo 

dispuesto en el artículo 40 del mismo cuerpo normativo en su apartado c), con 

multa que oscilan en su grado mínimo con importe entre 6.251,00 a 25.000 

euros, en su grado medio entre 25.001 y 100.005 euros y en su grado máximo 

entre 100.006 y 187.515 euros. 

b) Además, la empresa incurre también en infracción en materia de 

Seguridad Social por el hecho de tener a un trabajador sin haber 

instado su alta en dicho organismo, tal y como es su obligación según 

lo recogido en el artículo 139 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 

30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley 

General de la Seguridad Social, aunque por el citado trabajador la 

empresa hubiera estado excluida de cotizar por contingencias 

comunes, desempleo, Fondo de Garantía Salarias y formación 

profesional, según el artículo 152 del mismo Real Decreto Legislativo. 

La infracción detallada en el párrafo anterior se tipifica como grave según 

el artículo 22.2 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que 

se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el 

Orden Social (LISOS) y se le podría imponer una sanción a la empresa 

consistente en multa, según el artículo 40 de la LISOS en su grado mínimo, de 

626 a 1.250 euros, en su grado medio de 1.251 a 3.125 euros; y en su grado 

máximo de 3.126 a 6.250 euros. 

 Pero en este caso, hay que tener en cuenta que la persona que está 

trabajando sin haber sido dada de alta en la Seguridad Social, se encuentra 

percibiendo una prestación por jubilación, por lo que hay que estar a lo recogido 

en el artículo 23.1 a) en el que se considera como infracción muy grave el hecho 

de dar ocupación en la empresa en condición de trabajadores a personas que 

se están beneficiando de pensiones u otras prestaciones periódicas de la 

Seguridad Social, alcanzando también a los meros solicitantes de las mismas, y 

cuyo disfrute sea incompatible con el trabajo por cuenta ajena, en el caso de que 
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no se les haya dado de alta en la Seguridad Social en un momento anterior al 

inicio de la actividad. Es por ello, que la sanción que se contempla en el artículo 

40.1 e) en su punto 2, del mismo texto normativo, es de multa que oscilará en su 

grado mínimo de 10.001 a 25.000 euros, en su grado medio, de 25.001 a 100.005 

euros y, en su grado máximo, de 100.006 a 187.515 euros. 

Siendo esto así, que se están cometiendo dos infracciones por parte de la 

empresa en relación a un mismo hecho, dígase la ausencia de alta en la 

Seguridad Social más la incompatibilidad de trabajo con pensión, y siguiendo el 

principio del “non bis in ídem”, por el que no se puede sancionar dos veces por 

los mismos hechos, se abriría expediente sancionador por la más grave que, en 

este caso, se trata de la infracción por la incompatibilidad del trabajo con la 

percepción de la prestación por jubilación. 

c) En relación con el trabajador jubilado, que sigue trabajando como 

cocinero en la empresa de manera fraudulenta, cobrando la pensión 

de jubilación y sin haber solicitado, ni una jubilación parcial que le 

permita continuar con una actividad remunerada, según lo establecido 

en el artículo 215 de la Ley General de la Seguridad Social; ni una 

jubilación flexible, conforme a lo establecido en la Sección 3, artículos 

4 a 9 del Real Decreto 1132/2002, de 31 de octubre, de desarrollo de 

determinados preceptos de la Ley 35/2002, de 12 de julio, de medidas 

para el establecimiento de un sistema de jubilación gradual y flexible; 

se aprecia infracción del artículo 213.1 sobre incompatibilidades del 

R.D. Legislativo 8/2015, en el cual se establece y cito literal, que “ El 

disfrute de la pensión de jubilación será incompatible con el trabajo del 

pensionista, con las salvedades y en los términos que legal o 

reglamentariamente se determinen. 

No obstante lo anterior, las personas que accedan a la jubilación 

podrán compatibilizar el percibo de la pensión con un trabajo a tiempo 

parcial en los términos que reglamentariamente se establezcan. 

Durante dicha situación, se minorará el percibo de la pensión en 

proporción inversa a la reducción aplicable a la jornada de trabajo del 

pensionista en relación a la de un trabajador a tiempo completo 

comparable.” 
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 No siendo esta la situación en la que se encuentra el pensionista infractor, 

ya que no ha solicitado la jubilación parcial para seguir trabajando y cobrando la 

pensión en proporción. Caso distinto hubiera sido si el citado jubilado hubiera 

accedido a la modalidad de jubilación activa, según la cual,  y siguiendo con lo 

recogido en el artículo 214 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, 

por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social 

(LGSS), hubiera podido compatibilizar el disfrute de la pensión de jubilación, en 

su modalidad contributiva, con la realización de cualquier trabajo a tiempo parcial 

o completo, tanto si es por cuenta ajena como por cuenta propia, ya que ha 

cumplido con la edad legal para acceder a la pensión, y cumple los requisitos de 

cotización exigidos para acceder en su modo contributivo, teniendo el porcentaje 

aplicable a la base reguladora, para determinar la cuantía de la pensión, que 

alcanzar el 100 %. El trabajador no perdería su condición de pensionista, y 

percibiría el 50% de la pensión reconocida inicialmente, a menos que realizara 

una actividad por cuenta propia y llevara a cabo una contratación, en cuyo caso 

percibiría el 100% de su pensión.  

Por otro lado, el trabajador citado está cometiendo infracción sobre el 

artículo 209 del del R.D. Legislativo 8/2015 por el mismo motivo de infracción 

que por parte de la empresa, este es el aumento injustificado de su base de 

cotización en los años previos a la solicitud de la prestación por jubilación. 

 Por lo anteriormente expuesto, la Inspección de Trabajo emite informe al 

INSS que será el que determine la sanción correspondiente, tratándose, por 

parte de la persona en cuestión, de infracción muy grave, según el artículo 26 en 

sus puntos 1 y 3, debido al aumento indebido de las bases de cotización, y 

connivencia con el empresario para ello, con la finalidad de percibir una mayor 

prestación contributiva por jubilación de la que le hubiera correspondido; y por 

otro lado, comete infracción grave, según el artículo 25.1 por el hecho de seguir 

trabajando durante la percepción de dicha prestación. En base a ello, y 

remitiéndome al artículo 47.1 b) del el R.D. Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, 

se le podría sancionar con pérdida de la pensión durante un período de tres 

meses en el caso la infracción grave del artículo 25 y, por las muy graves, según 

el artículo 26 del mismo articulado, con pérdida de la pensión por un periodo de 

seis meses, pero volviendo al principio mencionado anteriormente del “non bis in 
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ídem” se aplicaría solo una de ellas, que sería la correspondiente a la infracción 

más grave de las dos. 

 

 4.2- SOBRE MODALIDADES CONTRACTUALES 

En lo relativo al resto de las contrataciones que mantiene la empresa con 

sus trabajadores, se constata que todos los contratos son de duración 

determinada por circunstancias de la producción, siendo además cinco de ellos 

a tiempo parcial.  

El funcionario actuante, tras solicitar los datos y antecedentes de dichos 

trabajadores en la empresa, según poder que le confiere el artículo 21 de la Ley 

23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspección de Trabajo y 

Seguridad Social (LOISTSS), detecta que dos trabajadores llevan en la empresa, 

mediante contrataciones del mismo tipo, cinco años. Así mismo, en los contratos 

aportados por el Graduado Social de la empresa, el motivo de la contratación 

siempre es el mismo y se describe como “consistentes en trabajos de 

restauración por incremento de pedidos”.  

En el artículo 15 del Estatuto de los Trabajadores, se establece que esta 

modalidad contractual puede utilizarse en aquellos supuestos en los que, y cito 

textualmente, “las circunstancias del mercado, acumulación de tareas o excesos 

de pedidos así lo exigieran, aun tratándose de la actividad normal de la 

empresa”, del mismo modo, y en cuanto a la duración de los mismos, se recoge 

que podrán tener una duración máxima de seis meses, dentro de un período de 

doce meses, aunque esto dependerá de si el convenio de aplicación permite una 

duración mayor pero, aun así, no excederá de doce meses dentro de un período 

de dieciocho meses.  

En dichas contrataciones no se está cumpliendo con el período máximo 

estipulado, sino que entre contrato y contrato media un período de, en algunos 

casos un mes, en otros 15 días, o tres meses. Además, según el Real Decreto 

2720/1998, de 18 de diciembre, por el que se desarrolla el artículo 15 del Estatuto 

de los Trabajadores (ET), en su artículo tercero punto segundo se determina que 

dicho tipo de contratación ha de identificar con la mayor precisión posible la 

causa o circunstancia que lo justifique, así como fijar la duración que va a tener. 
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En el caso que nos ocupa, ninguna de las contrataciones temporales tenía 

una causa que lo justificara, ya que no coincidían en el tiempo con períodos de 

posible incremento de clientes, por ejemplo, con períodos vacacionales por 

Navidad o verano, sino que realmente son contrataciones que se producen 

porque la empresa en sí necesita de esa plantilla durante el año, ya que se 

comprueba que el promedio de plantilla anual no varía de un año a otro.  

No entra el funcionario actuante, por no disponer de pruebas ni causa que 

justifique dicha valoración, si en periodos de posibles incrementos se hayan 

establecido relaciones laborales fraudulentas, como el uso de extras sin contrato 

de trabajo ni altas en la Seguridad Social, sino que ha de atenerse a la 

documentación y hechos que si puede probar, y lo que sí puede constatar es que 

la empresa ha estado haciendo un uso fraudulento de las contrataciones 

temporales por circunstancias de la producción al no atenerse a las exigencias 

que sobre dichas contrataciones se establecen en el artículo 3.2 a) del RD 

2720/1998, de 18 de diciembre, por el que se desarrolla el artículo 15 del ET.  

Al hilo de este tema tenemos la Sentencia del Tribunal Supremo 

4262/2014, de 15 de octubre de 2014, cuya ponente fue Dña. María Luísa 

Segoviano Astaburuaga (Anexo VII). Dicha sentencia, que es recurso de 

casación de sentencias anteriores, y que según el artículo 219 de la Ley 36/2011, 

de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdicción Social (LRJS), cuando existen 

sentencias dictadas en suplicación que fueran entre sí contradictorias con otras, 

concurriendo o bien los mismos litigantes u otros con situaciones exactamente 

iguales, y con las mismas pretensiones hubieran llegado a conclusiones o 

pronunciamientos diferentes puede instarse recurso de casación. 

En las sentencias que provocan dicho recurso se trata de determinar el 

tipo de relación que mantenían los trabajadores con la empresa y, a la vista de 

esta, cuál es la fecha de antigüedad a considerar.  

La demanda que origina el recurso de casación versa sobre un trabajador 

de una compañía aérea que ha suscrito desde el año 2004 hasta el año 2011 

varios contratos temporales por circunstancias de la producción con la empresa, 

siendo la conversión a indefinido en abril de ese último año y extinguiéndose la 

relación laboral en octubre del mismo año. El recurrente, en este caso, alega 
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infracción del artículo 15 del E.T. en relación con el artículo 3 del RD 2720/1998 

de 18 de diciembre por el que dicho artículo del E.T. se desarrolla. 

Analizando las contrataciones se deduce, en primer lugar, que los 

contratos temporales utilizados no están amparados por dicho artículo puesto 

que no queda acreditada la concurrencia de ninguna necesidad o circunstancia 

extraordinaria que lo justifique y, en segundo lugar, por la repetición que se hace 

de dicha modalidad contractual, siendo en este caso clara la persistencia de la 

necesidad de trabajo en periodos de seis meses, siendo más apropiado por tanto 

la utilización, por parte de la empresa, de un contrato indefinido de carácter 

discontinuo, que es el que responde ante la necesidad de contratación normal y 

permanente de la empresa pero que se presentan normalmente de forma cíclica. 

Se concluye diciendo que el recurso queda estimado, en virtud de la no 

justificación de la causa o circunstancia que los motivó, y porque tampoco ha 

acreditado la parte demandada la temporalidad de la prestación contratada y, 

por ello, al no cumplir con las exigencias señaladas en el artículo 3.2 a) del RD 

2720/1998 el contrato ha sido celebrado en fraude de ley. En base a lo expuesto, 

las contrataciones se presumen celebradas por tiempo indefinido según los 

artículos 15.3 del ET y 9.3 del RD 2720/1998, de 18 de diciembre, siendo que la 

antigüedad que ha de imputarse, a la vista de lo concluido, es la relativa al 

comienzo de la primera contratación temporal. El fallo de la sentencia objeto de 

examen es estimatorio de las pretensiones del recurrente y estimatorio del 

recurso de casación presentado para la unificación de la doctrina. 

 

5.- SUPUESTO EXPEDIENTE REGULACIÓN DE EMPLEO 
(ERE) ENCUBIERTO. 

Una sociedad limitada cuya actividad es la de fabricación de piezas 

cerámicas sufre un “boicot” por parte de sus empleados y a 31 de diciembre siete 

trabajadores, de una plantilla total de 15, solicitan la baja voluntaria, quedándose 

la empresa con 8 trabajadores a fecha 1 de enero. Los trabajadores “fugados” 

abren otro negocio a menos de 600 metros del anterior, consiguiendo llevarse a 

gran parte de los clientes de la primera empresa. 



22 
 

Desde el primer mes se hace notoria la disminución de los pedidos y 

ventas de la empresa, y el administrador de la misma adopta la decisión de no 

renovar el único contrato que tenía de duración determinada, cuyo vencimiento 

era durante el mes de febrero, y despedir a un trabajador con contratación 

indefinida, puesto que la merma en las ventas había ocasionado la consiguiente 

disminución en la producción.  

Dicho despido, tras consultarlo con el Graduado Social de la empresa, se 

formalizó mediante un despido objetivo por causas de la producción, conforme 

al artículo 52 c) del E.T. en relación al artículo 51.1 del mismo texto normativo, 

con fecha principios de marzo, y con los requisitos establecidos según el artículo 

53.1 del mismo, estos son: 1.- comunicación escrita expresando la causa, 2.- 

entregar al trabajador, de manera simultánea a la comunicación escrita, la 

indemnización de veinte días por año de servicio, prorrateándose por meses los 

períodos inferiores al año con un límite de doce mensualidades, y 3.- 

concediéndole durante el periodo de preaviso de quince días; y conforme al 

punto dos del mismo artículo; un permiso retribuido de seis horas semanales 

para que pudiese buscar un nuevo empleo.  

A 31 de marzo la disminución en la cifra de negocios alcanza el 71% y, 

ante esta situación, el empresario decide plantear tres nuevos despidos por las 

mismas causas objetivas, de tres trabajadores auxiliares de taller cerámico, 

exponiendo que debido a la baja demanda que estaban teniendo sus productos, 

esos recursos humanos, en ese momento, estaban ociosos no siendo 

necesarios, y que hasta que no se saliera del “bache” no podía seguir 

manteniéndolos.  

Por otro lado, le comunica al Graduado Social, su intención de hacer en 

breve una nueva contratación de un experto ceramista que conseguiría abrirle el 

mercado nuevamente, debido a la buena reputación que tenía en ese ámbito y 

que le traería nuevos clientes, a la par de una posible recuperación de los 

clientes perdidos. Que dicha contratación estaba aún en negociaciones sobre las 

condiciones a establecer y que, hasta no tenerlo del todo atado, no podía seguir 

incurriendo en los costes laborales actuales, con el fin de que la empresa no 

entrara en pérdidas. Dichos despidos se hicieron efectivos con fecha de finales 
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de abril, por el mismo motivo que el anterior, es decir, mediante despidos 

objetivos por causas de la producción. 

A principios de mayo, y ya tan solo con una plantilla de tres trabajadores, 

el responsable de la empresa vuelve a reunirse con el Graduado Social, y le 

expone, en un primer momento, que las negociaciones con el ceramista descrito 

no han salido bien y ha de despedir a los tres trabajadores que quedan. En 

segunda instancia, ya le informa que el ceramista en cuestión realmente si va a 

trabajar en la empresa, pero que sería a partir de julio o agosto y ha puesto como 

condición trabajar con su propio equipo de trabajadores, no queriendo a nadie 

de la plantilla anterior, siendo su idea dejar la actividad durante ese periodo.  

En base al matiz que ha tomado el asunto, totalmente inesperado por otra 

parte para el Graduado Social responsable, este le informa que, siendo así, se 

debió haber planteado un expediente de regulación de empleo por extinción 

(ERE) desde un principio, ya que los despidos objetivos iban a sobrepasar los 

límites legales para considerarse despidos individuales, según lo fijado en el 

artículo 51.1 del E.T., en donde se recoge que cuando como consecuencia de la 

cesación total de la actividad empresarial, los despidos objetivos alcancen a la 

totalidad de la plantilla, y siempre que superen el umbral de cinco trabajadores, 

así han de ser considerados, como ocurre en este caso en el supuesto de 

continuar despidiendo al personal de la empresa. Del mismo modo, el asesor le 

informa que cuando no han pasado 90 días desde la fecha del último despido 

efectuado y el siguiente se entra en el cómputo mencionado para la realización 

de un ERE, tal y como se recoge en la STS 4641/2012, de 23 de abril de 2012 

(Anexo VIII). En dicha sentencia se trata de determinar cuáles son los límites que 

marcan el hecho de que un despido sea considerado como despido individual o 

colectivo, y en concreto en cómo han de computarse los días que median entre 

despido y despido según se establece en el artículo 51.1 del ET.  

El recurso de casación, que da lugar a la sentencia que nos ocupa, se 

interpone por la contradicción existente en sentencias anteriores a la hora de 

realizar el cómputo de los 90 días entre despido y despido, a considerar como 

parte de un expediente de regulación de empleo (ERE), de manera que mientras 

que en una de las sentencias se computaron las extinciones posteriores a las de 

los demandantes, como parte integrante del ERE que había tenido lugar 
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previamente,  en la otra sentencia no fueron tenidas en cuenta. Es por ello, que 

la pregunta que se trata de resolver en este recurso es cómo debe ser 

computado ese período de 90 días que se establece en el artículo 51.1 del E.T 

para saber si se ha de hablar de un despido colectivo y, consecuentemente, 

seguir el procedimiento establecido para un ERE, ya que en sí dicho artículo no 

fija como debe hacerse dicho cómputo, si hacia atrás, mirando hechos pasados, 

hacia adelante mirando a futuro, o hacia atrás y hacia adelante, siempre que se 

trate el período de 90 días. 

 La sentencia estudiada ahonda en el artículo 51.1 y señala que en el 

mismo y, al objeto de evitar actuaciones fraudulentas, se recoge que, y cito 

textualmente, "Cuando en periodos sucesivos de noventa días y con el objeto de 

eludir las previsiones contenidas en el presente artículo, la empresa realice 

extinciones de contratos al amparo de lo dispuesto en el artículo 52, c) de esta 

Ley en un número inferior a los umbrales señalados, y sin que concurran causas 

nuevas que justifiquen tal actuación, dichas nuevas extinciones se considerarán 

efectuadas en fraude de Ley, y serán declaradas nulas y sin efecto". De esta 

lectura se concluye en la sentencia que el día que se marca de cómputo, para 

definir o delimitar el citado periodo de 90 días, es aquel en el que se efectúa la 

extinción contractual, de manera que ese día es tanto el día final, como inicial, 

para el cómputo de los siguientes 90 días. Además, se apoya para la toma de 

dicha conclusión en el artículo 1 de la Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de 

julio de 1998, relativa a la aproximación de las legislaciones de los Estados 

miembros que se refieren a los despidos colectivos. En la misma se dice que el 

despido es colectivo cuando se superan los límites que la norma establece, y el 

cómputo del plazo citado es aquel en que se produce el despido, por ser el día 

en que se superan los límites que hacen que exista despido colectivo, hecho que 

no existe hasta que no se supere el número de extinciones marcados en la Ley, 

así en la mencionada sentencia se dice y cito textual “ Apoya esta solución el 

hecho de que el futuro no se conoce y de que es muy difícil que el legislador de 

pautas para presumir y sancionar lo que alguien hará o lo que piensa hacer.” y 

es por ello que se fija el día en que se acuerda la extinción en aquel que hace 

que los hechos ya sean una realidad y en el cual se sabe que se van a superar 
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los límites marcados para saber con total certeza que se trata de un despido 

colectivo conforme a la Ley. 

Debido a ello, y volviendo al supuesto que nos ocupa, es por lo que el 

asesor laboral le dice a su cliente que, si efectúa las tres extinciones 

contractuales que tiene pensadas, se superaría el límite de cinco despidos por 

cierre empresarial que determina el artículo 51.1 del E.T. para que sea tratado 

como un despido colectivo. 

En ese momento el cliente cuestiona si, en vez de haber hecho despidos 

objetivos, la cuestión hubiera variado en caso de que se hubieran realizado 

despidos disciplinarios, aunque a posteriori se reconocieran como 

improcedentes ante la Autoridad Laboral. El asesor laboral respondió ante tal 

pregunta, basándose en la Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Social, 

3650/2013, de 4 de septiembre de 2013, incluida como anexo IX. En esa 

sentencia, aparte de hacerse alusión y referencia en cuánto al cómputo de 90 

día a considerar para efectuar un ERE, se debate el motivo de las extinciones 

realizadas dentro de ese mismo plazo y que daría, igualmente, como resultado 

la realización del mismo.  

Así, y en contraposición con el artículo 51.1 del E.T en el que se establece 

que se entiende como despido colectivo aquellas extinciones contractuales 

realizadas por causas económicas, técnicas, organizativas o de producción en 

el plazo de 90 días, tenemos el párrafo quinto del mismo artículo 51, en el cual 

se recoge que se tendrán en cuenta también cualquiera otras extinciones 

contractuales que se produzcan en el período de referencia a considerar, y que 

hayan acaecido por iniciativa del empresario por motivos no inherentes a la 

persona del trabajador, distintos de los que prevén en el artículo 49.1.c) del 

mismo articulado, siempre que alcance al menos a cinco trabajadores. 

 Se recoge, además, en el fundamento de derecho tercero de la sentencia 

de la Audiencia Nacional, la distinción que ya se estableció en otra sentencia 

anterior por el mismo Tribunal, de despido colectivo de hecho y de derecho, 

explicándose así que se considera despido colectivo de derecho aquel que se 

ha realizado por haber superado el umbral numérico para efectuarlo y el 

empresario ha seguido el procedimiento que se encuentra regulado en el artículo 

51.2 del ET; y el de hecho sería aquel que se produce cuando el empresario, 
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habiendo superado dicho umbral numérico, aunque haya realizado extinciones 

no imputables a la persona del trabajador, no lo hace siguiendo el procedimiento 

estipulado por Ley, produciéndose en este último caso la nulidad de las 

extinciones realizadas sin seguir los cauces legalmente establecidos, por lo que 

los trabajadores tendrán derecho a la reincorporación a sus puestos de trabajo. 

También tenemos en contraposición, al mencionado artículo 51.1 del E.T., el 

citado artículo 1 de la Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998, 

relativa a la aproximación de las legislaciones de los Estados miembros que se 

refieren a los despidos colectivos cuando establece, y cito textualmente, “ a) se 

entenderá por «despidos colectivos» los despidos efectuados por un empresario, 

por uno o varios motivos no inherentes a la persona de los trabajadores, cuando 

el número de despidos producidos sea,……”, por lo que no se regula únicamente 

aquellos que están basados en causas económicas, técnicas, organizativas o de 

producción, sino también quedarían englobados en dicho “saco”, por decirlo de 

alguna manera, aquellos que siendo ajenos a estas causas, no sean imputables 

al trabajador, o por voluntad del mismo distintas, por tanto, de lo establecido en 

el artículo 49.1 del E.T., sino imputables a la empresa, y dentro de ellos entrarían 

aquellos despidos en los que la empresa reconociera la improcedencia de su 

extinción. Además, hay que considerar, que las finalizaciones de contratos por 

expiración del tiempo convenido que hayan sido realizadas en fraude de Ley, por 

incumplir lo establecido para las contrataciones temporales según lo dicho en 

supuestos anteriormente tratados, también entrarían dentro del cómputo 

numérico a considerar dentro del plazo de los 90 días regulado. 

Por todo lo anteriormente expuesto, la respuesta del asesor laboral a su 

cliente no puede ser otra que negativa, siendo que, tal como le plantea, si se 

hubieran realizado los despidos procedentes, con la intención de posteriormente 

reconocer la improcedencia, y ello implica que las causas reales del despido no 

son inherentes a la persona del trabajador; y superándose los límites de días y 

número de extinciones explicadas, el procedimiento correcto hubiera sido 

igualmente el que ha de seguirse para un expediente de regulación de empleo. 

A la vista de lo explicado, y ante la intención del empresario de seguir 

manteniendo la postura de continuar con las extinciones contractuales, el asesor 

le indica que de hacerlo entraría en situación de un ERE encubierto, y le informa 
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de las consecuencias que podría acarrearle proceder de dicha manera. En 

relación a la situación de ERE encubierto tomo la Sentencia del Tribunal 

Supremo 5515/2014, de 18 de noviembre de 2014, incluida en anexo X. 

En esta sentencia se trata el caso, explicado anteriormente, de despidos 

efectuados en el marco de un despido colectivo de hecho, es decir, aquel que, 

superando los umbrales para considerarse al despido colectivo, no se efectúa 

siguiendo con el procedimiento reglamentario para ello, solicitándose 

consecuentemente la nulidad de los despidos efectuados conforme al artículo 

124 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdicción social 

(LRJS).  

Se hace mención también en esta sentencia, en sus fundamentos de 

derecho, y basándose y fundamentándose, como no podía ser de otra manera, 

en reiterada jurisprudencia,  a cómo ha de computarse el plazo de los noventa 

días para considerarse los despidos dentro de los límites a considerar como 

despido colectivo, siendo así que ha quedado determinado que es el día del 

despido el que marca el fin del plazo para las extinciones que se acuerden ese 

día, así como el primer día para el siguiente cómputo de los noventa días; y 

también se hace alusión acerca de  las extinciones contractuales que han de 

computarse a efectos de determinar si se trata o no de un despido colectivo, 

siendo que en este sentido se ha concluido que los despidos efectuados 

anteriormente de manera procedente, cuando se han considerado 

improcedentes bien por las partes, o bien por resolución judicial, también entran 

a formar parte del cómputo de los despidos a tener en cuenta, al ser a iniciativa 

del empresario y por motivos no inherentes a la persona del trabajador. Dicho 

esto, en la sentencia se concluye que todos los despidos que se hayan efectuado 

por parte de la empresa extralimitando los límites para haber incoado un 

expediente de regulación de empleo y no se hayan hecho conforme a derecho 

son nulos de pleno derecho y por tanto habría que readmitir a todos los 

trabajadores afectados.  

Al margen de lo expuesto, el asesor laboral también previene al 

empresario de la infracción que cometería y de la posible sanción a la que podría 

enfrentarse, remitiéndose para ello al 8.3 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 

4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones 
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y Sanciones en el Orden Social (LISOS). Según dicho artículo se considera como 

infracción muy grave, en materia de relaciones laborales, y cito textualmente 

“Proceder al despido colectivo de trabajadores o a la aplicación de medidas de 

suspensión de contratos o reducción de jornada por causas económicas, 

técnicas, organizativas o de producción o derivadas de fuerza mayor sin acudir 

a los procedimientos establecidos en los artículos 51 y 47 del Estatuto de los 

Trabajadores.”, y estaría expuesto, en caso de que la Inspección de Trabajo y 

Seguridad Social proceda a la sanción por dicha infracción, a la recogida en el 

artículo 40.1 c) de la LISOS, estando comprendida, al ser infracción muy grave, 

a multa que, en su grado mínimo oscilaría entre los 6.251 a 25.000 euros, en su 

grado medio a multa de entre 25.001 a 100.005 euros y en su grado máximo 

entre 100.006 y 187.515 euros. 

6.- SUPUESTO ACTUACIÓN INSPECTORA EN MATERIA DE 
PREVENCIÓN DE RIESGOS LABORALES. ACCIDENTE DE TRABAJO. 

Durante la jornada de trabajo de un soldador del ámbito de la 

construcción, se produce un accidente de trabajo, dando lugar a la baja médica 

pertinente. El soldador en cuestión, que estaba en una nave industrial realizando 

trabajos de soldadura en una barra de hierro que sujetaba una plancha de 

granito, debido a que estaba agrietada por el peso soportado,  sufre quemaduras 

en los ojos a la vez que es víctima del aplastamiento de la pierna derecha, como 

consecuencia de la caída de una plancha que estaba colocada en vertical 

enfrente de él, y que cae cuando el trabajador, ante lo inesperado y el dolor 

causado por la quemadura, estira el mismo haciéndola caer sobre sí.  

Al personarse el inspector de trabajo en el lugar del accidente, en su labor 

de investigación de los hechos acontecidos, se encuentran presentes en la nave 

el jefe obra, el jefe de los trabajos de soldadura, la delegada de prevención y un 

peón de obra, testigo del accidente.  

En el interrogatorio que efectúa el inspector, acerca de lo sucedido, el jefe 

de obra le explica que los trabajos que se estaban llevando a cabo eran de 

conservación y mantenimiento. Que en esos días se estaban realizando los 

trabajos relativos a las partidas de soldaduras sobre estructuras deterioradas y 

que el trabajador accidentado tenía la formación requerida para el puesto e 

información de los riesgos, aportándole los documentos que lo corroboraban, 
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habiéndosele entregado los equipos de protección individual (EPIs) y las 

medidas preventivas; hecho que demuestra con el documento firmado por el 

trabajador de la entrega de los mismos. Sigue explicando que realmente no sabía 

el motivo por el cuál el trabajador no llevaba la máscara protectora, estando la 

misma en el suelo, al lado del accidentado, en el momento de lo acontecido. 

El peón de la obra, testigo del accidente, al ser preguntado por lo que 

había presenciado, les explica que el estaba trabajando con el compañero 

lesionado ese día. Que la última vez que lo vio estaba soldando y llevaba la 

mascarilla puesta, desconoce el motivo por el cual se la quitó. En cuanto a la 

plancha de granito, explica que entre él y otro peón de la obra la habían bajado 

de donde estaba colocada, con la maquinaria necesaria para ello, para que el 

soldador pudiera hacer su trabajo y que, debido a las prisas, y a la falta de 

espacio, no se había buscado un hueco adecuado para situarla, y la dejaron 

colocada en vertical momentáneamente, siendo está la posición en que se 

encontraba en el momento del accidente, porque se iba a volver a recolocar en 

su sitio cuando terminaran de soldar. Que el otro peón se había marchado para 

preguntar al encargado de obra, que estaba en otra parte de las instalaciones, y 

en ese momento fue cuando sucedió el accidente.  

Al preguntar a la delegada de prevención, esta le dice que en el manual 

de prevención de la empresa se recoge claramente la forma de colocación de 

las planchas de granito, y ahí se estipula que han de estar en horizontal en 

estanterías o bastidores, para evitar el riesgo de caída de las mismas.  

En el transcurso de la investigación realizada por parte del inspector de 

trabajo, obtiene la declaración de lo sucedido por parte del accidentado. Este le 

explica que acudió a la obra a realizar los trabajos de soldadura encomendados 

y, al llegar a las instalaciones, acudió a buscar sus herramientas y equipos de 

protección. Que cuando llegó al punto en el que tuvo lugar el accidente, estaban 

terminando dos operarios de bajar la plancha de granito y mientras ellos 

acababan su tarea, el se puso a colocar su instrumental, no percatándose de 

dónde la habían dejado disponiéndose a soldar. En ese momento se percató de 

que la máscara de soldar que cogió tenía agrietado el cristal, circunstancia que 

desconocía, siendo que, cuando la cogió no se percató del cristal roto. Del mismo 

modo le expuso que las máscaras de soldar no son de uso personal, sino que 
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hay tres para uso de siete soldadores y aunque, en un principio, pudo soldar con 

ella, llegó un momento en que la grieta del cristal le impedía ver bien y se la quitó 

para observar lo que estaba haciendo. Se dispuso a continuar, pero al molestarle 

la grieta, y quedándole un único punto de soldadura que dar, no volvió a 

colocársela siendo en ese instante cuando le saltaron chispas a los ojos, 

quemándoselos y reaccionando con un brusco respingo por el dolor provocado. 

Motivado por ello, le dio un golpe a la plancha al estirar los pies, ya que estaba 

sentado con las piernas flexionadas, al no saber que la misma estaba allí, y 

cuando se dio cuenta que se le venía encima intentó recular lo más posible, 

desde la misma posición de sentado, ya que al no tener bien la visión no quiso 

levantarse, no pudiendo evitar que le alcanzara en la pierna derecha.  

A la vista de lo sucedido, el inspector actuante levanta acta de infracción 

en materia de prevención de riesgos laborales, 

a) por incumplimiento de lo recogido en el artículo art.3.5 del Real 

Decreto 1215/1997, de 18 de julio, que establece las Disposiciones 

Mínimas de Seguridad y Salud para la Utilización por los Trabajadores 

de los Equipos de Trabajo, en el que se establece la obligación del 

empresario para adoptar las medidas pertinentes para que los equipos 

de trabajo se conserven en buen estado durante todo el tiempo en el 

que vayan a utilizarse;  

b) por incumplimiento del apartado 1.4 del ANEXO II del mismo Real 

Decreto, en el que queda recogido que, antes de utilizarse un equipo 

de trabajo, se tiene que comprobar que está en perfecto estado, 

dejando de utilizarse si se producen deterioros, averías o cualquier 

otra circunstancia que comprometa la seguridad de su funcionamiento.  

c) En función de lo expuesto, igualmente se está infringiendo el artículo 

17 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevención de Riesgos 

Laborales (LPRL), en el que se dice que, el empresario ha de tomar 

las medidas que sean necesarias para que los equipos de trabajo sean 

los adecuados, con el fin de garantizar la salud de sus trabajadores y, 

además en su apartado dos se expresa que el empresario, al margen 

de la obligación de entrega de los equipos de protección, ha de velar 
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por el uso efectivo de los mismos cuando la naturaleza del trabajo 

requiera que sean necesarios.  

d) Por otro lado, en cuanto a la manipulación y mala colocación de la 

plancha de granito se ha incumplido lo previsto en el RD 1627/1997, 

de 24 de octubre, por el que se establecen las Disposiciones Mínimas 

de Seguridad y Salud en las Obras de Construcción, en su Anexo IV, 

Parte C, punto 11; donde queda recogido que las piezas prefabricadas 

pesadas solo se podrán montar o desmontar bajo vigilancia, control y 

dirección de una persona competente, y en nuestro caso según 

testimonio obtenido, la estaban manipulando dos peones, no 

encontrándose el encargado en las instalaciones en ese momento. 

Estas infracciones se encuentran tipificadas en la LISOS como graves, 

conforme al artículo 12.16 apartado f), al producirse incumplimiento de la 

normativa de prevención en relación a las medidas de protección y como muy 

grave, según su artículo 13.10, al no adoptar cualquier otra medida preventiva 

aplicable a las condiciones de trabajo en ejecución de lo legislado en cuanto a 

prevención de riesgos laborales de las que se derive un riesgo grave. 

Debido a ello,  y según el mismo cuerpo normativo, en su artículo 40 podrá 

ser sancionada, si se califica como grave, con multa que oscilaría en su grado 

mínimo de 626 a 1.250 euros, en su grado medio de 1.251 a 3.125 euros, y en 

su grado máximo de 3.126 a 6.250 euros, y si es considerada como muy grave, 

según el apartado c) del mismo artículo de la LISOS se sancionaría con multa 

que oscilaría, en su grado mínimo de 6.251 a 25.000 euros, en su grado medio 

de 25.001 a 100.005 euros y en su grado máximo de 100.006 a 187.515 euros. 

Además, hay que decir que según el artículo 42.5 de la LISOS relativo a 

la responsabilidad empresarial, recoge que, y cito textualmente, “La declaración 

de hechos probados que contenga una sentencia firme del orden jurisdiccional 

contencioso-administrativo, relativa a la existencia de infracción a la normativa 

de prevención de riesgos laborales, vinculará al orden social de la jurisdicción, 

en lo que se refiere al recargo, en su caso, de la prestación económica del 

sistema de Seguridad Social.” 

Por otro lado, hay que añadir que según el artículo 164 del Real Decreto 

Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de 
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la Ley General de la Seguridad Social, establece un recargo de las prestaciones 

económicas que se deriven de un accidente de trabajo o enfermedad profesional, 

estableciendo en el mismo que dichas prestaciones quedaran aumentadas con 

un recargo que oscila entre un 30 y 50% según la gravedad de la falta que se 

haya cometido, cuando la lesión se haya producido por equipos de trabajo o en 

instalaciones, centros o lugares de trabajo en los que no se encuentres presentes 

los medios de protección fijados reglamentariamente, o bien no los tengan en 

perfecto estado de utilización, o cuando no se hayan observado las medidas de 

seguridad y salud en el trabajo. 

Al hilo de todo lo señalado, tenemos la Sentencia del Tribunal Superior de 

Justicia, Sala de lo Social de A Coruña, 5673/2017, de 18 de septiembre de 2017, 

recogida en el anexo XI. Dicha sentencia trata de un accidente de trabajo 

acaecido en una sala de cine con motivo de la caída de una pantalla de cine, que 

al observar que estaba mal colocada, los trabajadores intentaban recolocar, 

utilizando para ello una maquinaria inadecuada para la tarea. Se constata que la 

empresa tenía el plan de seguridad y salud aprobado, y el accidentado había 

recibido los cursos de formación correspondientes y disponía de los equipos de 

protección individuales.  

En los fundamentos de derecho de la sentencia objeto de estudio y en 

base a los artículos 14.2, 15.4 y 17.1 de la LPRL se entiende que el deber de 

protección que tiene el empresario para con sus trabajadores es prácticamente 

ilimitado, teniendo que adoptar todas las medidas de protección posibles, siendo 

que esta protección es incluso de guardar en los supuestos de conductas 

imprudentes no temerarias de los trabajadores, y considera que hay una relación 

de causalidad entre la infracción que se le imputa a la empresa y el daño 

producido, ya que si la empresa hubiera supervisado como era debido la 

realización de los trabajos que se estaban llevando a cabo, el accidente se podría 

haber evitado.  

En base a ello es de aplicación, según se explica, el artículo 123 de la Ley 

General de la Seguridad Social, que ahora es el artículo 164 del Real Decreto 

Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de 

la Ley General de la Seguridad Social, y en donde se establece, como expuse 

anteriormente, un recargo entre el 30 y el 50 % de todas las prestaciones 
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económicas que tengan su causa en accidente de trabajo y según la gravedad 

de la falta, cuando la lesión se haya producido por equipos de trabajo o cuando 

no se hayan observado las medidas generales o particulares de seguridad y 

salud en el trabajo, entre otras. 
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