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El dia en que una manzana —una sola manzana— se quede flotando en el aire,

habra que repensarse el principio o ley de la gravedad.

Alejandro Nieto, Derecho Administrativo Sancionador

Esto no es una investigacion. Tal vez sea una indagacion, un experimento, un
esperpento, pero nunca una investigacion. Al menos, no una investigacion
cientifica. En el mejor de los casos, es un ejercicio a la manera de Pierre
Menard, autor del Quijote [...]. Usted, querido/a lector/a, sacard sus propias

conclusiones.

Diego Andrés Muioz-Casallas, Los detectives salvajes y el problema del

sujeto: hacia una descripcion de la experiencia en el sistema-mundo
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INTRODUCCION

a) Objeto y justificacion

Revisando las resoluciones directorales que han sido expedidas a partir de la
entrada en vigencia de la LGIT, podemos encontrar algunos criterios que

resultan (por decir lo menos) cuestionables®, como por ejemplo:
- Resolucion Directoral N° 703-2008 — Lima (Expediente N° 1693):

“Se ha sancionado a la recurrente por haber incurrido en infraccion muy
grave al no haber acreditado la jornada de trabajo, sin tener en
consideracion que dicha conducta no se encuentra tipificada como
infraccion en la Ley General de Inspeccion del Trabajo o el Reglamento,
por lo que de conformidad con el Principio de Tipicidad previsto por el
numeral 230.4 del articulo 230 de la Ley N° 27444, no corresponde

sancionar a la apelante por este extremo”?.

- Resolucion Directoral N° 222-2008 — Lima (Expediente N° 1601):

“El inferior en grado incurrié en vicio de nulidad al resolver indebidamente
el corte del procedimiento por considerar que en las verificaciones
efectuadas por los inspectores existia contradiccion, figura que a diferencia
de la derogada Ley General de Inspeccion, Decreto Legislativo N° 910, no
se encuentra contemplada en la vigente Ley General de Inspeccion del

Trabajo, contraviniendo de esta manera el Principio de Legalidad”?.

No obstante, debemos aclarar que con respecto a la mayoria de los temas expuestos es

posible encontrar otros pronunciamientos directorales que resuelven en forma contraria a la

que hemos seleccionado.

> Resolucién directoral resefiada en: TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge y EGUIGUREN
PRAELI, Augusto. Jurisprudencia sobre inspecciones laborales. Lima: Gaceta Juridica,
20009. p. 249.

®  Ibid. p. 394.
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Resolucién Directoral N° 681-2008 — Lima (Expediente N° 1642):

“En concordancia con el criterio establecido en el Oficio Circular N° 0038-
2008-MTPE/2/11.4, emitido por la Direccion Nacional de Inspeccion del
Trabajo y estando al espiritu orientador y de asesoramiento técnico de la
ley, no corresponde sancionar a la recurrente por incumplimiento del
requerimiento, toda vez que al verificarse vulneraciones al ordenamiento
juridico sociolaboral, esta sera pasible de las sanciones econdémicas

respectivas por dichas conductas™.

Resolucion Directoral N° 546-2008 — Lima (Expediente N° 1559):

“Estando a lo establecido en el articulo 139 numeral 2 de nuestra Carta
Magna que sefiala que ninguna autoridad puede avocarse a causas
pendientes ante el organo jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus
funciones y, atendiendo a que el presente procedimiento tiene similitud con
la materia de discusion en los procesos judiciales iniciados por los
trabajadores afectados sobre cese de acto de hostilidad del empleador,
pues la infraccion referida al no pago integro y oportuno de remuneraciones
tiene incidencia con referencia a la comision de actos de hostilidad, este
despacho considera conveniente inhibirse de seguir conociendo el presente

hasta que la autoridad jurisdiccional emita el respectivo pronunciamiento™.

Resolucion Directoral N° 502-2008 — Lima (Expediente N° 1938):

“El inferior en grado sancioné a la recurrente, entre otros incumplimientos,
por la no entrega de boletas de pago, asi como no pago de
remuneraciones del mes de mayo de 2007, como conductas infractoras
independientes, cuando correspondia aplicar el concurso de infracciones

previsto en el inciso 6 del articulo 230 de la Ley N° 27444, el mismo que

4
5

Ibid. p. 321.
Ibid. p. 261.
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As

sefala lo siguiente: “... cuando una misma conducta califique como mas de
una infraccion se aplicara la sancién prevista para la infraccibn de mayor

gravedad”®.

Resolucién Directoral N° 213-2009 — Lima (Expediente N° 1088):

“Lo alegado en el sentido que la recurrida devendria en nula al no haber
motivado debidamente su pronunciamiento, carece de sustento, si se tiene
en cuenta que la inspeccionada ha reconocido que hasta la fecha no ha
cumplido con cancelar el beneficio laboral materia de autos, relevando de
esta manera a la Autoridad Administrativa de Trabajo de motivar la

imposicion de la multa por responsabilidad administrativa”’.

imismo, es de destacar la enorme brecha que existe entre la cantidad de

ordenes de inspeccibn que se emiten y el numero de expedientes

sancionadores que se tramitan. Ello reflejaria el rigor con el que se viene

asumiendo la investigacion inspectiva frente a una menor intensidad en la

tra

El
47

mitacién y conclusion de los procedimientos administrativos sancionadores®.

afio 2012, por ejemplo, se llegaron a consignar 55,097 6rdenes generadas® y

763 6rdenes cerradas®® a nivel nacional, mientras que durante ese mismo

periodo se levantaron 7,916 actas de infraccion, siendo tramitados Unicamente

10

Ibid. p. 432.
Ibid. p. 378.
GARCIA GRANARA, Fernando. “Alcances y limites de la Inspeccion del Trabajo. Los
criterios para el ejercicio de las facultades de la Inspeccion del Trabajo en el Per(”. p. 293 —
317. En: AA.VV. Libro del Ill Congreso Nacional de la Sociedad Peruana de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social (Chiclayo, 29, 30 y 31 de octubre de 2008). Lima:
SPDTSS, 2008. p. 317.
Siendo 34,265 de ellas de procedencia externa y 20,832 de procedencia interna.
MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO. Anuario Estadistico Sectorial —
2012. En: http://www.mintra.gob.pe/archivos/file/estadisticas/anuario/ANUARIO_ESTADISTICO_
2012.pdf (p4gina web revisada el 17.8.2013). p. 230.
30,463 de ellas fueron de procedencia externa, mientras que 17,300 fueron de procedencia
interna. Ibid. Loc. cit.

10
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6,277 expedientes sancionadores®! (los cuales dieron lugar a tan solo 4,436

multas mediante resoluciones firmes de primera instancia®?).

El notorio desnivel que existe entre el nimero de 6rdenes de inspeccion y el
namero de expedientes sancionadores, supondria que “o los empleadores
cumplen con subsanar los requerimientos laborales y se archiva el
procedimiento sancionador (o0 no se llega a iniciar) o hay un mayor tiempo de
duracioén del tramite del procedimiento sancionador que requiere de personal y
de andlisis de las actas de infraccion y de las pruebas del expediente

administrativo”*3,

En nuestra opinién, otra de las causas de este desbalance podria ser la
existencia de problemas en la calificacion de las infracciones, sea porque
algunas tipificaciones resultan imprecisas, la individualizacion de Ia
responsabilidad no se encuentra plenamente desarrollada para cada caso
concreto, o porque en fin, en los casos que pueden ser considerados como
dudosos se estarian aplicando criterios que determinarian la absolucion del

empleador (no siempre en forma acertada, como hemos visto al inicio)**.

% Ibid. p. 232.

2 Ibid. Loc. cit.

GARCIA GRANARA, Fernando. “Alcances y limites de la Inspeccion del Trabajo. Los
criterios para el ejercicio de las facultades de la Inspeccion del Trabajo en el Perd”. Op. cit.
p. 315.

Estos factores se potencian si se tiene en cuenta que la Inspeccion del Trabajo instaurada
por la LGIT responde a un esquema generalista, en el que los inspectores tienen
competencia general sobre todos los temas sociales, incluyendo las condiciones y medio
ambiente de trabajo, la seguridad social y otros temas especificos como la migracién laboral
0 las cooperativas. VEGA RUIZ, Maria Luz. Administracion del Trabajo: asegurar la
gobernanza a través de la aplicacion de la ley en América Latina. El papel central de la
Inspeccion del Trabajo. Ginebra: OIT, 2009. p. 20. En el sistema generalista se acentla la
discrecionalidad del inspector del trabajo, puesto que “dados el ambito de aplicacion y
complejidad del cédigo de trabajo, resulta imposible que los inspectores apliquen el aparato
normativo de manera literal; se ven obligados, en consecuencia, a decidir qué disposiciones
aplican y en qué circunstancias”. PIORE, M. J. y SCHRANK, A. “Gestion de la flexibilidad e
inspeccion del trabajo en el mundo latino”. En Revista Internacional del Trabajo. OIT. 2008.
Vol. 127. p. 7. Citado por: GARCIA GRANARA, Fernando. “Alcances y limites de la
Inspeccion del Trabajo. Los criterios para el ejercicio de las facultades de la Inspeccion del
Trabajo en el Perd”. Op. cit. p. 305.

14
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Consideramos que esta situacion se enmarca dentro de un problema mayor
que es la ausencia de una norma que se encargue de regular en forma

detallada la Parte General del Derecho Administrativo Sancionador™®.

La presente tesis tiene por objeto precisar cuales son los alcances del concepto
de infraccion administrativa laboral asi como determinar el régimen juridico que
le resulta aplicable. Pensamos que el esclarecimiento de estos temas podria
contribuir a la labor de sistematizacion de los pronunciamientos inspectivos que
sera llevada a cabo por la Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral

— SUNAFIL (cuando dicho organismo entre en funcionamiento).

Nuestra hipoétesis, es que las respuestas que buscamos pueden ser halladas
partiendo de un enfoque interdisciplinario, en el que tengan cabida tanto los
principios del Derecho Administrativo Sancionador como el principio protector

del Derecho del Trabajo.

* “En la medida en que multiples categorias empleadas por el llamado Derecho administrativo
sancionador proceden de la elaboracion cientifica penalistica, parece mas que aconsejable
utilizar esta dltima perspectiva para abordar las complejas problematicas que también
existen en el Derecho administrativo sancionador. La escasez de investigaciones de base
penal resulta particularmente patente en determinados ambitos del ilicito administrativo,
como la antijuricidad (fundamentalmente las causas de justificacion), la culpabilidad (y
singularmente la imputabilidad), la autoria y la participacion. En ocasiones, la jurisprudencia,
e incluso la propia Administracion, solucionan satisfactoriamente los problemas que en esos
ambitos se presentan, si bien ello acaece de forma muchas veces intuitiva, sin la base
argumentativa que proporciona una solida teoria. Esta Ultima, por otra parte, parece
especialmente necesaria para garantizar un trato igualitario al administrado. [...] La falta de
una teoria general del ilicito administrativo, en los términos expresados, quiza se encuentre
en la base de la ausencia de una auténtica parte general de la infraccion administrativa
analoga a la desarrollada en otros ordenamientos juridicos de nuestro entorno juridico
cultural. Las disposiciones contenidas en el Titulo IX de la LRJ-PAC [Ley espafiola de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun],
si bien consiguieron un avance en relacidn con la situacién precedente, no proporcionan un
cuadro suficientemente satisfactorio y completo. Son multiples las lagunas que se detectan
en la citada Ley, algunas de las cuales han sido denunciadas por la doctrina y que van
desde la punicion de las infracciones culposas, al régimen de la comision por omision,
pasando por las causas de justificacién, la inimputabilidad, cuestiones conexas con el error,
la tentativa, la multiplicidad de intervienentes o los casos de pluralidad de infracciones, entre
otras”. GOMEZ TOMILLO, Manuel y SANZ RUBIALES, ifigo. Derecho Administrativo
Sancionador, Parte General: Teoria general y practica del Derecho Penal Administrativo.
Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters — Aranzadi, 2010. p. 34 — 35.

12
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b) Metodologia

Es precisamente esa ausencia de sistematicidad de la parte general del
procedimiento administrativo sancionador laboral, la que ocasiona que muchas
veces la Autoridad Administrativa de Trabajo tenga que “hacer camino al andar”

al momento de resolver los expedientes inspectivos.

Ello se traduce en una cierta tendencia a someter los aspectos sustantivos y
procesales de la inspeccion a los vaivenes de las politicas laborales o incluso
de las ideologias pro-trabajador o pro-empleador imperantes en determinadas
coyunturas (tal como se puede deducir de algunas directivas que han sido
emitidas a lo largo de la existencia de la Direccion General de Inspeccion de

Trabajo).

Dicho estado de cosas nos llevaron a optar por el método dogmatico juridico®
para realizar nuestra investigacion, la misma que necesariamente tiene un
caracter interdisciplinario debido al influjo de numerosas instituciones del
Derecho Administrativo, Constitucional, Penal y Laboral en el ejercicio de la

potestad sancionadora en materia sociolaboral®’.

- Fuentes normativas

Nuestra primera fuente normativa es el articulo 43° de la LGIT que

configura el procedimiento sancionador sociolaboral como un

18 «Conforme al pensamiento de Bielsa, la dogmatica juridica partiria del presupuesto de que
es posible describir el orden legal, sin ningun tipo de referencias de caracter sociolégico,
antropoldgico, politico y econdmico. Por tanto, se presenta como una construccién tedrico-
objetiva y rigurosa, una elaboracion conceptual del derecho vigente, sin indagacion alguna
de su instancia ideoldgica y politica [...]. El texto legal es el dato inmediato del cual parte el
jurista en su trabajo cientifico”. WARAT, Luis Alberto. “Sobre la dogmatica juridica”. p. 33 -
55. En: Revista Sequéncia. Afio | (2° semestre 1980). p. 34.

Seguimos asi la tendencia interdisciplinaria de otros estudios como: RODRIGUEZ
ESCANCIANO, Susana. “La potestad sancionadora de la Administracion en el ambito
laboral”. p. 199 — 239. En: Documentacion Administrativa N° 282 — 283 (septiembre de
2008). p. 199; y VALVERDE ASENCIO, Antonio José. “El concepto legal de infracciéon
administrativa laboral”. p. 73 — 97. En: Temas Laborales. Revista andaluza de trabajo y
bienestar social. N° 44 (1997). p. 73 — 75.

17
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procedimiento especial, el mismo que se encuentra regulado por el
Capitulo IV del Titulo 1V de dicha norma (asi como por las disposiciones del

RLGIT) siendo de aplicacion la LPAG en lo no contemplado por la LGIT.

Conforme a ello, existe una estrecha relacion entre la LGIT y la LPAG, la
misma que se ve reflejada en el articulo 52° del RLGIT que establece que
deben aplicarse al procedimiento inspectivo laboral aquellos principios que
regulan con caracter general la potestad sancionadora (los mismos que se
encuentran previstos en el articulo 230° de la LPAG) ademas de los

principios que se encuentran sefialados en el articulo 44° de la LGIT.

Por su parte, la Undécima Disposicion Final y Transitoria de la LGIT indica
gue “con las excepciones previstas, se aplicaran supletoriamente las
disposiciones contenidas en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, en cuanto no contradigan o se opongan a la

presente Ley, en cuyo caso prevaleceran sus propias disposiciones”.

La principal de dichas excepciones se encuentra representada
precisamente por las actuaciones de los inspectores del trabajo (que
vienen a ser diligencias previas al procedimiento sancionador) las cuales se
rigen Unicamente por las normas sobre Inspeccion del Trabajo, no siendo
de aplicacion las disposiciones del procedimiento administrativo general,

salvo por expresa remision a las mismas (articulo 10° de la LGIT).

Fuentes jurisprudenciales

El Tribunal Constitucional ha emitido diversas sentencias a través de las
cuales ha ido estableciendo parametros para el ejercicio de la potestad
sancionadora por parte de la Administracion Publica, particularmente en lo
gue se refiere a los principios que rigen el procedimiento administrativo

sancionador.

14
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En cuanto a la jurisprudencia administrativa laboral, mencionaremos
algunas resoluciones de las Direcciones Regionales de Trabajo y
Promocion del Empleo en las que se abordan temas relacionados a la

configuracion de la infraccion administrativa laboral.

Fuentes doctrinales

Las aproximaciones que ha efectuado la doctrina nacional a la Inspeccion
del Trabajo han estado centradas principalmente en la diligencia previa de
las actuaciones inspectivas (quizas por ser la etapa “menos
administrativista” del procedimiento o porque es la que aparece mas
claramente regulada en el Convenio N° 81 de la OIT, relativo a la
Inspeccion del trabajo en la industria y el comercio), siendo realizadas por

lo general adoptando un punto de vista estrictamente laboralista.

Con lo cual se estaria olvidando que si bien las actuaciones inspectivas
laborales tienen determinadas particularidades (recibiendo al interior de la
regulacion administrativa un tratamiento especial) constituyen una etapa
gue se encuentra supeditada al procedimiento administrativo sancionador,
siendo mas bien en este Ultimo en donde se llega a efectivizar el ius
puniendi del Estado, por lo que el mismo implica la garantia del derecho al

debido procedimiento en toda su extension.

Esta situacion ocasion6 que tempranamente tuviésemos que recurrir al

Derecho Comparado para poder encaminar nuestro trabajo.

Asi, nos resultd particularmente inspiradora la tesis doctoral de Carmen
Carrero Dominguez sobre la potestad sancionadora de la Administracién
Publica en materia de Prevencion de Riesgos Laborales. De esa fuente, lo
gue nos sorprendio fue la manera en que se podian aplicar los principios
administrativos de legalidad y culpabilidad al procedimiento inspectivo

laboral con tanta naturalidad (teniendo en cuenta que en nuestro medio

15
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practicamente no existen antecedentes de ese tipo de tratamiento

doctrinario).

Otra revelacion para nosotros fue el libro de Alejandro Nieto acerca de los
principios del Derecho Administrativo Sancionador, puesto que nos ensefid
la evolucion de dichos preceptos en la experiencia espafiola efectuando a
partir de ello profundas observaciones a propésito de lo que la rama
administrativa del Derecho podria llegar a ser.

Finalmente, el libro de Manuel Gémez Tomillo e ifiigo Sanz Rubiales sobre
la Parte General del Derecho Administrativo Sancionador, fue
indispensable para ayudarnos a completar la comprension de la estructura

e instituciones que comprende el procedimiento administrativo sancionador.

c) Estructura

La presente tesis se encuentra dividida en tres capitulos, denominados:

1.
2.
3.

Marco general.
Los elementos objetivos de la infraccidn administrativa laboral.

El elemento subjetivo de la infraccién administrativa laboral.

En el primero de ellos, revisaremos los alcances de la potestad sancionadora

de la Administracion, la aplicacion de los principios del Derecho Administrativo

Sancionador al procedimiento inspectivo de trabajo y la definicion de la

infraccién administrativa laboral.

En

el segundo capitulo desarrollaremos lo referente a la tipicidad y a la

antijuricidad. Asimismo, nos ocuparemos de algunos subprincipios derivados

del principio de legalidad que tienen incidencia en la configuracion de la

infraccion administrativa laboral (reserva de ley, prohibicion de analogia y de

interpretacion extensiva y non bis in idem).
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Finalmente, en el capitulo tercero estudiaremos las implicancias de la
culpabilidad principalmente en lo que se refiere a su individualizacién y en su

relacién con la presuncion de inocencia o licitud del administrado.

No obstante, debemos precisar que si bien la estructura de nuestro trabajo se
encuentra basada en parte en los juicios de tipicidad, antijuricidad y
culpabilidad que se realizan para la determinacion de la infraccién
administrativa, no llega a existir una correspondencia exacta, puesto que
hemos preferido tratar lo referente a la tipicidad subjetiva (determinacion del
dolo o culpa) como parte del tercer capitulo (sobre la culpabilidad) por motivos

metodolégicos, dada la relacion que existe entre ambos aspectos™®.

Lima, octubre de 2013

8 Cabe anotar, que el juicio de culpabilidad se centra principalmente en la determinacion de
las causas de exculpacion.
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CAPITULO I

MARCO GENERAL

1.1. La potestad sancionadora de la Administracién

La potestad sancionadora es la facultad mas aflictiva con que cuenta la
Administracion, puesto que le permite gravar patrimonios, limitar o cancelar
derechos o imponer restricciones a las facultades ciudadanas. Dicha potestad
resulta complementaria al poder de mando para el adecuado cumplimiento del
orden administrativo establecido en beneficio del interés publico™®.

El Tribunal Constitucional sefiala que “la aplicacion de una sancidn
administrativa constituye la manifestacion del ejercicio de la potestad
sancionatoria de la Administracion. Como toda potestad, no obstante, en el
contexto de un Estado de Derecho (articulo 3° Constitucién), esta
condicionada, en cuanto a su propia validez, al respeto de la Constitucion, los
principios constitucionales y, en particular, de la observancia de los derechos
fundamentales. Al respecto, debe resaltarse la vinculatoriedad de la
Administracion en la prosecucibn de procedimientos administrativos
disciplinarios, al irrestricto respeto del derecho al debido proceso y, en
consecuencia, de los derechos fundamentales procesales y de los principios
constitucionales (Vg. legalidad, razonabilidad, proporcionalidad, interdiccion de
la arbitrariedad) que lo conforman” (Expediente N° 1003-1998-AA/TC).

Esa necesidad de garantizar el respeto de los derechos fundamentales
constitucionales de los administrados, asi como la busqueda de seguridad

juridica, son precisamente las razones que llevaron al legislador nacional a

¥ MORON URBINA, Juan Carlos. “Los principios de la potestad sancionadora de la

Administracion Publica a través de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. p. 617 —
657. En: Palestra del Tribunal Constitucional. Afio 1. N° 7 (julio de 2006). p. 617.
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acoger como principios del procedimiento administrativo sancionador los

mandatos de legalidad, razonabilidad, presuncién de licitud, entre otros?°.

En este punto, resulta pertinente sefialar que la doctrina administrativista ha
elaborado dos teorias acerca de la relacion existente entre el Derecho

Administrativo Sancionador y el Derecho Penal.

La primera posicion doctrinaria, representada por Alejandro Nieto, sostiene que
la potestad sancionadora de la Administracion forma parte, junto con la
potestad penal de los tribunales judiciales, de un ius puniendi superior del
Estado, el cual ademas es Unico, de tal manera que dichas potestades no son
sino simples manifestaciones concretas de aquél®*. En esta linea, se sostiene
que “el Derecho Administrativo Sancionador es, como su mismo nombre indica,
Derecho Administrativo engarzado directamente en el Derecho publico estatal y
no un Derecho Penal vergonzante; de la misma manera que la potestad
administrativa sancionadora es una potestad aneja a toda potestad atribuida a

la Administracién para la gestién de los intereses publicos"?.

Esta distincion entre Derecho Administrativo Sancionador y Derecho Penal
daria lugar a una aplicacién particular de los principios comunes que comparten
ambas ramas del ius puniendi al primero de aquellos (en lugar de una simple
transposicion de la jurisprudencia y doctrina penal al ambito del Derecho

administrativo sancionador)®.

La segunda posicion doctrinaria, propugnada por Gomez Tomillo y Sanz

Rubiales, se construye en base a una critica de los postulados de la primera.

2 Ipid. p. 618.

2L NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. Madrid: Tecnos, 2005. p.
26.

2 |bid. p. 26 - 27.

28 Como bien establecio el Tribunal Constitucional espafiol sobre esta materia: “se trata, en
suma, de la aplicacion de los principios constitucionales inspiradores de las leyes
procesales penales, pero no de las normas de estas. No poseen la misma estructura, ni se
halla configurado del mismo modo, el proceso penal y el procedimiento administrativo
sancionador. Los principios del primero han de proyectarse de manera adecuada sobre el
segundo. Es una traslacién con matices” (STC 45/1997). Ibid. Loc. cit.
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Segun advierten estos autores, “deberia reflexionarse si con tal construccion no
estamos ante una mera cuestion de etiquetas, pues al final, los principios de
ese Derecho punitivo del Estado son los principios del Derecho penal (y del
Derecho administrativo sancionador) y a la inversa; con lo que no esta muy
claro qué se ha conseguido con el punto de vista expuesto, mas alla de
subrayar la pretendida autonomia del Derecho administrativo sancionador, a
costa de diluirlo en el campo méas amplio del Derecho constitucional. Al margen
de la mayor o menor capacidad de seduccion que pueda tener ese pretendido
Derecho punitivo del Estado del que se nutririan tanto el Derecho penal, como
el Derecho administrativo sancionador, “en condiciones de igualdad”, surgen
inmediatamente dudas, tanto en cuanto a la trascendencia de tal construccion,
como en relacion con su alcance. Asi, nos preguntamos qué principios engloba
gue puedan estimarse como diferenciados de lo que hoy es el Derecho penal y

que justifiquen la creacién propuesta”?*.

Siguiendo esta linea interpretativa, la cuestion de cuél es el campo propio del
Derecho Penal y del Derecho Administrativo Sancionador no admite una
solucion Unica y mateméatica. De modo que la utilizacién de uno u otro sector
del ordenamiento juridico viene a ser una cuestion en la que subyacen criterios
de politica legislativa orientada por criterios generales, como el principio de
proporcionalidad o el caracter de Ultima ratio del Derecho Penal?.

No obstante, mas alld de que se adopte una posicidon doctrinaria u otra,
debemos de resaltar que ambas coinciden en la aplicacion de algunos
principios del Derecho Penal (como los de tipicidad y culpabilidad) al Derecho

Administrativo Sancionador?®.

** GOMEZ TOMILLO, Manuel y SANZ RUBIALES, ifiigo. Op. cit. p. 114 — 115.

% Ipid. p. 115 — 119.

%6 “La potestad sancionadora de la Administracién no deja de constituir un cuerpo extrafio en
un sistema caracterizado por la division de poderes. En la medida en que se trata de algo, si
se quiere necesario, pero en todo caso desde el punto de vista de los principios,
excepcional, requiere ser utilizado restrictivamente. Ello se traduce [...] en la necesidad de
que se aparte de los principios generales lo menos posible. Y esos principios generales son
los propios del Derecho penal”. Ibid. p. 69 — 70.
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1.2. Los principios del Derecho Administrativo Sancionador que resultan
aplicables al procedimiento inspectivo de trabajo

El numeral 229.2 del articulo 229° de la LPAG (modificado por el Decreto
Legislativo N° 1029) determina el ambito de aplicacion del Capitulo I
(“Procedimiento Sancionador”) del Titulo IV de dicha norma, en los siguientes

términos:

“Articulo 229.- Ambito de aplicacién de este Capitulo

[...]

229.2 Las disposiciones contenidas en el presente Capitulo se aplican con
caracter supletorio a los procedimientos establecidos en leyes especiales, las
que deberan observar necesariamente los principios de la potestad
sancionadora administrativa a que se refiere el articulo 230, asi como la
estructura y garantias previstas para el procedimiento administrativo

sancionador.

Los procedimientos especiales no podrdn imponer condiciones menos

favorables a los administrados, que las previstas en este Capitulo.”

En relacibn a este dispositivo, Dands Ordofez efectia las siguientes

precisiones:

a) Su mandato se encuentra dirigido a las entidades de la Administracién
Pulblica (las que estan directamente vinculadas por las disposiciones de la
LPAG), en lugar de constituir propiamente una prohibicién para que el
legislador apruebe normas especiales que se aparten del régimen

general?’.

?" Tres argumentos fundamentan esta posicion: “(i) En primer lugar es claro que una ley

ordinaria como la LPAG no tiene categoria juridica suficiente para que pueda ser utilizada
para condicionar el contenido de otras leyes especiales de similar rango, porque esa es una
tarea que solo puede ser cumplida por normas de rango constitucional que si estan en
capacidad de vincular a las normas legales; (ii) Conforme a la exposicion de motivos de los
proyectos de ley que sirvieron de base para efectuar la reforma del texto del precepto legal
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b) En materia sancionadora es muy dificil que pueda operar el principio de la
espacialidad normativa y lo que se da en la practica mas bien, es que “la
mayor parte de las leyes especiales que con caracter sectorial regulan la
potestad sancionadora de la administracion circunscriben su contenido a la
tipificacion de las infracciones y correspondientes sanciones a aplicarse
exclusivamente en sus respectivos ambitos y muy raras veces desarrollan
aspectos que podrian considerarse vinculados al régimen general de la
potestad sancionadora y menos aun se apartan deliberadamente de los

principios y reglas generales”?.

c) El mandato del numeral 229.2 del articulo 229° de la LPAG que ordena la
aplicacion preferente de las reglas sancionadoras generales sobre la
regulacion contenida en leyes especiales “se impone también sobre las
leyes sancionadoras preexistentes que dispongan expresamente lo
contrario [como es el caso de la LGIT]. Sélo una norma legal dictada en
fecha posterior a la vigencia del nuevo texto del articulo 229.2 podria
realizar una regulacién diferente a las previsiones generales sobre la
potestad y el procedimiento sancionador consagrado por la LPAG, pero
sujeto a que establezca dicha regla en forma expresa y a que no podra
transgredir los principios y reglas derivados directamente de la Constitucion

conforme a la interpretacién desarrollada por el Tribunal Constitucional”?°.

d) Es innegable el papel unificador que en el ejercicio de la potestad y el

procedimiento sancionador tiene la LPAG, en tanto “se yergue como

en cuestion se pretendia modificar el caracter meramente supletorio de las disposiciones
que sobre materia sancionatoria contenia la LPAG; (iii) La mayor parte de los principios y
reglas establecidos en el Capitulo corresponde de la LPAG estan incardinados en preceptos
constitucionales, razén por la cual tienen el rango y la fuerza necesaria para vincular
directamente a la administracioén publica”. DANOS ORDONEZ, Jorge. “La preferencia de
los principios de la potestad sancionadora establecidos en la Ley del Procedimiento
Administrativo General respecto de las normas especiales sobre la materia”. p. 859 — 877.
En: ASOCIACION PERUANA DE DERECHO ADMINISTRATIVO. Modernizando el Estado
para un pais mejor. IV Congreso Nacional de Derecho Administrativo. Lima: Palestra, 2010.
p. 875.
%% |bid. p. 876.
? |bid. Loc. cit.
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referente necesario que condensa las ideas basicas del régimen
sancionador y que en tal virtud constituye el parametro o criterio
interpretativo que deberan utilizar las entidades de la administracién publica

para determinar los alcances de todas las normas sobre la materia”*.

En el caso de la regulacién inspectiva laboral, el articulo 44° de la LGIT
establece que el procedimiento sancionador se basa en los principios de
observacion del debido proceso, economia y celeridad procesal, y pluralidad de

instancia.

Consideramos que, de estos tres, el Unico que realmente viene a ser un
principio propiamente dicho es el del debido proceso, puesto que tanto la
economia (y celeridad) procesal como la pluralidad de instancia operan como
caracteristicas del procedimiento administrativo en general (mas que como
principios que informan a las normas que regulan la potestad sancionadora).
Cabe anotar que los principios cumplen con respecto a la potestad
sancionadora una triple funcién: la fundante (preceder a la existencia de las
reglas mismas de la potestad sancionadora), la interpretativa (servir de criterio
hermenéutico para absolver cualquier duda sobre el sentido de las reglas de la
potestad sancionadora) y la integradora (servir de fuente de integracién para
salvar las lagunas juridicas que se puedan identificar en la aplicacion de las

normas sancionadoras)>".

Recogiendo el caracter supletorio de la LPAG, el articulo 52° del RLGIT ha
dispuesto que, ademas de los principios mencionados en el articulo 44° de la
LGIT, se apliquen al procedimiento administrativo sancionador, aquellos
principios que regulan la potestad sancionadora, los cuales se encuentran

previstos en el articulo 230° de la LPAG, que a la letra sefiala lo siguiente:

% Ibid. p. 877.
¥ MORON URBINA, Juan Carlos. Op. cit. p. 618.
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“Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente

por los siguientes principios especiales:

Legalidad.- So6lo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades
la potestad sancionadora y la consiguiente prevision de las consecuencias
administrativas que a titulo de sancidn son posibles de aplicar a un
administrado, las que en ningun caso habilitaran a disponer la privacién de
libertad.

Debido procedimiento.- Las entidades aplicaran sanciones sujetandose al

procedimiento establecido respetando las garantias del debido proceso.

Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la
conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que
cumplir las normas infringidas o asumir la sancion. Sin embargo, las
sanciones a ser aplicadas deberan ser proporcionales al incumplimiento
calificado como infraccién, debiendo observar los siguientes criterios que

en orden de prelacion se sefialan a efectos de su graduacion:

a) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;
b) El perjuicio econémico causado;

c) Larepeticion y/o continuidad en la comision de la infraccion;

d) Las circunstancias de la comision de la infraccion;

e) El beneficio ilegalmente obtenido; y

f) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente
las infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley
mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretacion extensiva o

analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden
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especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas o
determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las
previstas legalmente, salvo los casos en que la ley permita tipificar por via

reglamentaria.

Irretroactividad.- Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes
en el momento de incurrir el administrado en la conducta a sancionar, salvo

gue las posteriores le sean mas favorables.

Concurso de Infracciones.- Cuando una misma conducta califique como
mas de una infraccion se aplicaré la sancion prevista para la infraccion de
mayor gravedad, sin perjuicio que puedan exigirse las demas

responsabilidades que establezcan las leyes.

Continuacion de infracciones.- Para determinar la procedencia de la
imposicion de sanciones por infracciones en las que el administrado incurra
en forma continua, se requiere que hayan transcurrido por lo menos treinta
(30) dias habiles desde la fecha de la imposicion de la ultima sancion y que
se acredite haber solicitado al administrado que demuestre haber cesado la

infraccion dentro de dicho plazo.

Las entidades, bajo sancion de nulidad, no podran atribuir el supuesto de
continuidad y/o la imposicion de la sancién respectiva, en los siguientes

casos:
a) Cuando se encuentre en tramite un recurso administrativo interpuesto
dentro del plazo contra el acto administrativo mediante el cual se

impuso la dltima sancion administrativa.

b) Cuando el recurso administrativo interpuesto no hubiera recaido en

acto administrativo firme.
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c) Cuando la conducta que determiné la imposicion de la sancién
administrativa original haya perdido el caracter de infraccion
administrativa por modificacion en el ordenamiento, sin perjuicio de la

aplicacion de principio de irretroactividad a que se refiere el inciso 5.

Causalidad.- La responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta

omisiva o activa constitutiva de infraccidon sancionable.

Presuncion de licitud.- Las entidades deben presumir que los
administrados han actuado apegados a sus deberes mientras no cuenten

con evidencia en contrario.

Non bis in idem.- No se podran imponer sucesiva o simultaneamente una
pena y una sancion administrativa por el mismo hecho en los casos en que

se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento.

Dicha prohibicién se extiende también a las sanciones administrativas,
salvo la concurrencia del supuesto de continuacién de infracciones a que

se refiere el inciso 7.”

Los principios y reglas especiales de la potestad sancionadora consagrados

por la LPAG pueden ser ordenados en tres categorias:

Los que tienen un basamento constitucional, como es el caso de los
principios de legalidad, debido procedimiento, tipicidad, irretroactividad,

presuncion de licitud, razonabilidad (proporcionalidad) y non bis in idem.

Los que constituyen esencialmente una adaptacion de las reglas propias de
la parte general del Derecho Penal para su aplicacion por el Derecho
Administrativo Sancionador, como sucede con los principios de concurso
de infracciones, causalidad y presuncion de licitud, y la regla de la
solidaridad.
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- Las reglas establecidas para complementar el funcionamiento de la
potestad sancionadora como la prescripcion (articulo 233° de la LPAG) y
las medidas reparadoras que se aplican en forma conjunta con la sancién
para reponer la situacion alterada por la infraccion a su estado anterior
(articulo 232.1 de la LPAG)*.

Resulta pertinente anotar que la inclusién de los principios en una norma no es
indispensable para tenerlos como aceptados dentro de un ordenamiento. Al
respecto, el profesor Javier Neves sefala que ello resultaria “mas bien,
recomendable —porque los reforzaria— solo si se fuera a hacer en formula que

no resultara limitativa de sus alcances”*:.

En el segundo capitulo de esta tesis estudiaremos la aplicacion de los
principios de tipicidad, legalidad y non bis in idem en el procedimiento
sancionador de la Inspeccién del Trabajo. Y en el tercer capitulo revisaremos
las consecuencias de la causalidad como manifestacién del principio de

culpabilidad.

%2 DANOS ORDONEZ, Jorge. “La preferencia de los principios de la potestad sancionadora

establecidos en la Ley del Procedimiento Administrativo General respecto de las normas
especiales sobre la materia”. Op. cit. p. 868. Esta clasificacion, agrega el autor, “no niega
gue los citados principios y reglas especiales que regulan con caracter general la potestad
sancionadora en la LPAG constituyen adaptaciones de los principios de caracter garantista
del derecho penal adaptados para su aplicacion en lo administrativo sancionador. A pesar
de que la mayor parte de los referidos principios tiene un origen propiamente constitucional,
la historia demuestra que primigeniamente se desarrollaron en el ambito del derecho penal y
de su respectiva regulacion legal (Cédigo Penal) para posteriormente ser elevados a rango
constitucional, como garantias de los ciudadanos frente al poder represivo del Estado. Asi
sucede en nuestro ordenamiento juridico en el que si bien la Constitucibn no contiene
precepto que regule en forma expresa la potestad sancionadora de la administracion
publica, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha derivado de los preceptos
constitucionales que se refieren a la potestad penal, los principales lineamientos de su
jurisprudencia constitucional”. Ibid. p. 868 — 869.
¥ NEVES MUJICA, Javier. Introduccién al Derecho Laboral. Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catolica del Perd, 2009. p. 126. En la misma linea, Fernando Garcia
Granara indica que “cuando se expresa en una norma juridica un principio del derecho
laboral, éste deja de ser una linea directriz informadora, supletoria y de interpretacion del
derecho y se convierte en regla objetiva de cumplimiento obligatorio y general. Es decir, en
este caso, el principio depende de la formula y extension que la ley le reconoce”. GARCIA
GRANARA, Fernando. “La primacia de la realidad en la Inspeccion del Trabajo”. p. 381 —
405. En: AA.VV. Los principios del Derecho del Trabajo en el Derecho Peruano. Libro
homenaje al profesor Américo Pla Rodriguez. Lima: Sociedad Peruana de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, 2004. p. 383.
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1.3. Transposicion del principio protector al Derecho Administrativo
Sancionador Laboral

¢La norma laboral tiene sentido sin la inspeccion? Maria Luz Vega aporta los
siguientes argumentos que nos llevan a optar por una respuesta negativa frente

a dicha pregunta:

- Laidea de un control independiente de la legislacion laboral aparece como
|34

una prioridad desde las primeras manifestaciones del Derecho socia
- El procedimiento administrativo presenta ventajas de rapidez y de menor

costo con relaciébn al proceso judicial e incluso una vinculacibn mas

inmediata en la denuncia por parte de los representantes sindicales.

- La normatividad laboral trasciende a la empresa o a la industria y es del
interés central de toda la sociedad. El Derecho del Trabajo se vincula con
el interés publico e incluso con el orden publico en tanto aquel surge para

solventar los conflictos sociales, mejorando la gobernabilidad social.

- La importancia de evitar competencias desleales entre los empresarios (el

dumping social) para lo cual es fundamental el cumplimiento de la ley.

- Las medidas de conflicto de la accion colectiva presentan limitaciones para
reclamar casos de incumplimiento concreto y su uso excesivo supone un

costo y un desgaste enorme para las organizaciones sindicales®>.

En 1853, en Prusia, se cred la inspeccion obligatoria pero sélo referida a los menores, la
misma que fue extendida en 1869 a todas las actividades laborales. En Francia, la Ley del
19 de mayo de 1874, sobre el trabajo de nifias y nifios menores en la industria, constituyo el
primer intento de crear un cuerpo de funcionarios encargados de la vigilancia de los
derechos laborales, intento que se cristalizé en noviembre de 1892 con la creacién de un
cuerpo administrativo de inspectores, que accedian por concurso, con contrato y que
contaban con estatuto propio. En 1900 se cre6 en Paris la Asociacion Internacional para la
Proteccion Legal de los Trabajadores, la misma que, durante su primer congreso celebrado
en Berna (1905), concluyd que era necesario adoptar un convenio internacional sobre
Inspeccion del Trabajo. VEGA RUIZ, Maria Luz. Op. cit. p. 5y 15.
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Baylos y Terradillos, por su parte, indican que las normas laborales requieren
un sistema reforzado de sanciones para prevenir su ineficacia. La paradoja del
Derecho del trabajo, sostienen, “consiste precisamente en que su vocacién
emancipatoria tiene en gran medida que expresarse a través de una accion
coactiva que se impone sobre el “estado de naturaleza” de las relaciones
economicas entre el capital y el trabajo. Como Derecho que surge para
recomponer, sin superarla, una situacion de radical desigualdad en la
distribucion del poder contractual, el ordenamiento laboral tiene que imponerse
a los efectos disgregadores de la autonomia individual a través de un sistema
de ordenacion relativamente cerrado, caracterizado por el predominio de las
disposiciones de derecho necesario relativo y la indisponibilidad de los
derechos laborales. Pero la desigualdad subsiste y con ella el riesgo de la
ineficacia de la tutela legal o colectiva. Frente a este riesgo resultan en principio
insuficientes las sanciones civiles de caracter restitutorio o resarcitorio, entre
otras razones porque cuanto mas débil es la posicion contractual del trabajador
mas grave suele ser el incumplimiento y mas improbable la reaccion individual
frente al mismo. Carnelutti lo expresa claramente cuando sefiala que la
reduccion de la economia a la ética s6lo se obtiene mediante una imposicién
de la ética sobre la economia y es precisamente la sancion aflictiva —la sancién
artificial segun Guasp— la que permite hacer inviolable esta imposicion al
restablecer moralmente la situacion anterior a la violacion o, desde una
perspectiva menos retributiva, previniendo el incumplimiento a través de una
intimidacion eficaz”>®.

El literal a) del articulo 3° del Convenio N° 81 de la OIT, relativo a la Inspeccién
del Trabajo en la industria y el comercio (ratificado por el Estado peruano),
atribuye a las inspecciones del trabajo nacionales la funciéon de “velar por el
cumplimiento de las disposiciones legales relativas a las condiciones de trabajo

y a la proteccion de los trabajadores en el ejercicio de su profesion, tales como

35 .
Ibid. p. 5 - 6.
% BAYLOS, Antonio y TERRADILLOS, Juan. Derecho Penal del Trabajo. Valladolid: Trotta,
1990. p. 8 - 9.
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las disposiciones sobre horas de trabajo, salarios, seguridad, higiene y

bienestar, empleo de menores y demas disposiciones afines”.

En el caso particular de los derechos colectivos, el Comité de Libertad Sindical
de la OIT ha sefialado que “las normas de fondo existentes en la legislacion
nacional que prohiben actos de discriminacion antisindical no son suficientes si
las mismas no van acompafiadas de procedimientos que aseguren una
proteccién eficaz contra tales actos”®’. Oscar Ermida y Alfredo Villavicencio se
encargan de precisar que dichos procedimientos han de ser eficaces, rapidos y
confiables para el control, la prevencion y la reparaciéon de los actos de

discriminacion antisindical®®.

Sin desmerecer ninguna medida de tutela, anotan Guillermo Boza y Luis
Mendoza, “los mecanismos preventivos son particularmente importantes para
la proteccion de la libertad sindical en aquellos casos en los que su reparacion
dificilmente sera posible, por ejemplo, cuando el paso del tiempo necesario
para que los mecanismos procesales actuen, reste idoneidad a cualquier
medida de reparacion, permitiendo la impunidad del agente del acto

antisindical”®°.

¢Y qué medida preventiva podria ser mas eficaz que la investigacién que es
llevada a cabo por parte de funcionarios gubernamentales para determinar si la

normatividad laboral viene siendo cumplida efectivamente en las empresas?

Todo esto nos permite sostener que la Inspeccion del Trabajo viene a ser una
manifestacion del ius puniendi del Estado, pero que al mismo tiempo constituye

un medio para alcanzar la efectividad de los derechos sustantivos de los

% 0.1.T. La libertad sindical. Recopilacién de decisiones del Comité de Libertad Sindical del

Consejo de Administracion de la O.L.T. 4ta. Edicién. Ginebra: O.I.T., 1996. p. 174. Parrafo
818.

¥ ERMIDA, Oscar y VILLAVICENCIO, Alfredo. Sindicatos en libertad sindical. Lima: ADEC-
ATC, 1991 p. 66 — 67. Citados por: BOZA PRO, Guillermo y MENDOZA LEGOAS, Luis.
“La inspeccién laboral como mecanismo de proteccion de la libertad sindical en el Per(”. p.
329 — 354. En: Laborem. Revista de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social. N° 10/2010. Lima. ARA Editores. p. 331.

¥ BOZA PRO, Guillermo y MENDOZA LEGOAS, Luis. Op. cit. Loc. cit.
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trabajadores (asemejandose en dicha intencion al proceso judicial laboral®). Y
siendo éste el proposito, consideramos que resulta factible aplicar el principio
protector en sede del procedimiento administrativo sancionador laboral, sin que
ello implique necesariamente una vulneracion del derecho al debido

procedimiento que le asiste al administrado — empleador®*.

Mas auln, si nos percatamos que algunos principios del Derecho Administrativo
Sancionador (como los de legalidad y culpabilidad) hace buen tiempo que han
sido flexibilizados a fin de posibilitar una mejor adaptacion de los mismos a la

realidad de la Administracién moderna®?. Asi, incluso por motivos de seguridad

%9 Segun Capelletti, “una de las primeras y mas elementales nociones de las cuales suele

tomar el impulso la ensefianza del derecho procesal es la nocién de su caracter instrumental
[...]. El derecho procesal no es en verdad un fin en si mismo, sino instrumento para el fin de
la tutela del derecho sustancial, publico y privado; esta, en suma, por decirlo asi, al servicio
del derecho sustancial, del cual tiende a garantizar la efectividad, o sea la observancia vy,
para el caso de inobservancia, la reintegracion. La instrumentalidad del derecho procesal vy,
por ende, de la técnica del proceso, impone sin embargo una consecuencia de gran
importancia. Al igual de todo instrumento, también ese derecho y esa técnica deben en
verdad adecuarse, adaptarse, conformarse lo mas estrechamente posible a la naturaleza
particular de su objeto y de su fin, o sea a la naturaleza particular del derecho sustancial y a
la finalidad de tutelar los institutos de ese derecho”. CAPPELLETTI, Mauro. “Proceso,
ideologia, sociedad”. Primera edicion. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa — América,
1974. En: ESCUELA DE POSGRADO DE LA PUCP — MAESTRIA EN DERECHO DEL
TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL. Materiales de ensefianza del curso Procesos
Laborales. 2012 - |. Por su parte, Rosenbaum anota que “resulta invalorable la transposicion
al terreno procesal del postulado central del derecho laboral sustantivo, el principio
protector, que preconiza la especial tutela de la parte mas débil en el proceso (el trabajador)
a través de la postulacion de desigualdades compensatorias. Este principio contrasta
frontalmente con la regla general del proceso comun, basada en la igualdad de las partes,
porque responde a una necesidad de nivelacion “social” del proceso laboral”. ROSENBAUM
RIMOLO, Jorge. “Los problemas actuales de la justicia del trabajo en América Latina”.
Ponencia presentada en el VI Encuentro Iberoamericano de Derecho del Trabajo celebrado
en Puebla (México) en noviembre de 1992. En;: ESCUELA DE POSGRADO DE LA PUCP -
MAESTRIA EN DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL. Materiales de
Ensefianza del curso Procesos Laborales. 2012 - I.
“El procedimiento administrativo es el cauce natural para la formacion de la voluntad de la
Administracion publica. No puede imponerse ninguna sancion administrativa sin que
previamente se haya tramitado el correspondiente procedimiento administrativo
sancionador. Este procedimiento de imposicion de sanciones administrativas es una
paradigmatica manifestacion de la doble funcibn de garantia que tienen todos los
procedimientos administrativos, que buscan el acierto en la aplicacion de la ley al caso
concreto y la tutela del ciudadano, de forma que se asegure la legalidad subjetiva; en
definitiva, el procedimiento administrativo sancionador se caracteriza por la bisqueda del
equilibrio entre la proteccion de los intereses publicos (que lleva a sancionar determinadas
conductas infractoras del ordenamiento juridico) y la garantia de los derechos del inculpado
[...]". GOMEZ TOMILLO, Manuel y SANZ RUBIALES, ifiigo. Op. cit. p. 698.
Al respecto, Alejandro Nieto sefiala que en el Derecho (y particularmente en la rama
administrativa) no es rara la existencia de “una declaracion prohibitiva inicial tajante
(consecuencia de inequivocos impulsos ideoldgicos) y luego una serie de concesiones
31
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juridica resulta adecuado aplicar el principio protector, por ejemplo, al momento
de interpretar el sentido de las infracciones que se encuentran tipificadas en el
RLGIT.

1.4. Definicién de infraccion administrativa laboral

El articulo 22° del RLGIT (modificado por el Decreto Supremo N° 019-2007-
TR), define las infracciones administrativas laborales en los siguientes

términos:

“Articulo 22.- Infracciones administrativas

Son infracciones administrativas los incumplimientos de las
disposiciones legales y convencionales de trabajo, individuales y
colectivas, en materia sociolaboral. Se entienden por disposiciones
legales a las normas que forman parte de nuestro ordenamiento

interno.

Asimismo, constituyen infracciones los actos o hechos que impiden o
dificultan la labor inspectiva, los que una vez cometidos se consignan
en un acta de infraccién, iniciAndose por su mérito el procedimiento
sancionador, debiéndose dejar constancia de este hecho para
informacion del sistema inspectivo y anotarse en el respectivo
expediente, bajo responsabilidad del Inspector de Trabajo, para los
efectos a los que se contrae el segundo parrafo del articulo 39 de la

Ley.

Este dispositivo, conjuntamente con los articulos 31°, 33°, 34°, 35° y 36° de la
LGIT, determina los alcances que para el legislador nacional contempla el

concepto de infraccion administrativa laboral.

(provocadas por las exigencias de la realidad) que terminan desfigurando por completo el
dogma inicial; con el resultado de que al final nos quedamos sin saber cual es la regla y cual
la excepcion”. NIETO GARCIA, Alejandro. Op. cit. p. 264.
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Teniendo en cuenta esta base normativa, se puede afirmar lo siguiente:

a)

b)

d)

Existen dos grandes tipos de infracciones: las infracciones en materia
sociolaboral (relacionadas con la seguridad social, las relaciones laborales

y la seguridad y salud en el trabajo) y las infracciones a la labor inspectiva.

La definicién de infraccién presenta el esquema de una norma secundaria,
en tanto establece la consecuencia del incumplimiento de una norma

primaria, siguiendo la clasificacién de Alejandro Nieto®.

El campo de las disposiciones legales sustantivas no se encuentra
restringido a las leyes en sentido formal, sino que comprende a todas las

normas reglamentarias que forman parte de nuestro ordenamiento interno.

Las infracciones pueden producirse mediante acciones u omisiones**. La
accion puede ser entendida como una manifestacion de la personalidad, lo
cual supone una exteriorizacion de la realidad interior del individuo, de su
forma de ser. Esta caracterizacion de la accibn comprende tanto las

conductas de las personas fisicas como de las juridicas, constituyendo

43

a4

Alejandro Nieto distingue entre tres tipos de normas: las normas primarias (que son las que
contienen una prescripcion, es decir, la imposicién de una conducta, y cuyo destinatario es
precisamente quien ha de adoptar tal conducta), las normas secundarias (que establecen
las consecuencias del incumplimiento de la conducta impuesta y estan dirigidas a los
Organos estatales encargados de imponer tales consecuencias) y las normas terciarias (que
establecen las reglas de procedimiento y competencia para asegurar la ejecucion de las
mencionadas consecuencias). En el Derecho Penal es normal la ausencia de normas
primarias por encontrarse las mismas implicitas en las normas secundarias (asi, por
ejemplo, no existe una norma que establezca la prohibicién de cometer homicidios, porque
ello ya se deduce de la norma que ordena a los tribunales poner en prision al culpable de un
homicidio). En el Derecho Administrativo Sancionador, por el contrario, es comun la
existencia de una norma primaria en la que se enumeran las obligaciones, pero la presencia
de una norma secundaria precisa resulta sustituida por lo que viene a ser mas bien una
declaracion genérica: constituye infracciébn cuanto contravenga lo dispuesto u ordenado en
la norma primaria. NIETO GARCIA, Alejandro. Op. cit. p. 44 — 45.

Si bien la referencia a las acciones u omisiones se encuentra obviada en el articulo 22° del
RLGIT, observamos que la misma si llega a aparecer en forma expresa en los articulos 33°,
3490, 35°y 36° de la LGIT.
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ademas una base minima a la cual se pueden referir las categorias de

tipicidad, antijuricidad y culpabilidad®>.

Por su lado, las infracciones administrativas omisivas tienen una
importancia analoga a las infracciones activas; “basta con echar un vistazo
a los catalogos de infracciones de las leyes para comprender que un
amplisimo porcentaje de éstas consisten en la inejecucion de una accion

legalmente preceptuada”.

El articulo 33° de la LGIT sefala que son infracciones administrativas en
materia de relaciones laborales los incumplimientos de las disposiciones
convencionales de trabajo, individuales (derivadas del contrato de trabajo)
y colectivas (plasmadas en un convenio colectivo), en materia de
colocacién, fomento del empleo y modalidades formativas. Mientras que el
articulo 31° de la LGIT solo incluye los incumplimientos de las obligaciones
contenidas en los convenios colectivos dentro del ambito de las
infracciones administrativas en materia de relaciones laborales, de

seguridad y salud en el trabajo y de seguridad social.

Se establece asi un contraste entre lo que establecen estas normas y lo
gue sefiala el articulo 22° del RLGIT, que incluye el incumplimiento de las
disposiciones contractuales como parte de la definicibn general de la

infraccién administrativa laboral.

En cuanto a los contratos de trabajo, la lectura que aseguraria la legalidad
del dispositivo reglamentario, seria que la Inspeccién del Trabajo sélo
podria verificar el cumplimiento de las disposiciones convencionales

individuales, cuando las mismas versen sobre materia referida a las

45

46

GOMEZ TOMILLO, Manuel y SANZ RUBIALES, Iifigo. Derecho Administrativo
Sancionador, Parte General: Teoria general y practica del Derecho Penal Administrativo.
Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters — Aranzadi, 2010. p. 297 — 307.
Ibid. p. 309 — 313.
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relaciones laborales (no asi, cuando estén referidas a la seguridad y salud

en el trabajo o a la seguridad social).

De modo que el legislador laboral estaria optando por una solucién opuesta
a la que se sigue en el Derecho Comparado, dada la disfunciéon que
plantea que deberes fruto del ejercicio de la autonomia de la voluntad se
vean unidos a sanciones publicas. Particularmente, en el caso de los
contratos de trabajo, Gutiérrez-Solar Calvo anota que el caracter
exclusivamente negocial de sus disposiciones impediria admitir que las
mismas constituyan fuente adecuada de deberes encaminados a proteger

intereses generales®’.

No obstante, en el caso de las normas contenidas en los convenios
colectivos de trabajo, la normatividad nacional resulta concordante con el
articulo 27° del Convenio N° 81 de la OIT que establece que “la expresién
“disposiciones legales” incluye, ademas de la legislacion, los laudos

arbitrales y los contratos colectivos a los que se confiere fuerza de ley”.

La generalidad de la doctrina espafiola no considerd la existencia de
obstaculo alguno a la opcién legal de sancionar administrativamente los
incumplimientos de las normas contenidas en los convenios colectivos de
trabajo, en la medida que las mismas constituyen normas juridicas
integradas en el ordenamiento ibérico con dicho valor. Sin embargo, se
habria propugnado que el ordenamiento estatal promocione vias distintas
para garantizar el cumplimiento de los convenios colectivos con el
fundamento de que la verdadera paz social es la alcanzada mediante el
asentimiento de los agentes sociales y no a través de la imposicién

imperativa®.

47

48

GUTIERREZ-SOLAR CALVO, Beatriz. El deber de seguridad y salud en el trabajo. Un
estudio sobre su naturaleza juridica. Madrid: Consejo Econémico y Social, 1999. p. 122.
BLASCO PELLICER, Angel y GARCIA RUBIO, Maria Amparo. Curso de Derecho
Administrativo Laboral. Valencia: Tirant lo Blanch, 2001. p. 148 — 149.
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Es asi que Blasco Pellicer ve en el convenio colectivo “una norma
especialmente idénea para ejercer esa labor de complemento de la
tipificacion establecida en la Ley por varias razones, entre las que destacan
la posibilidad que tiene el instrumento convencional para sectorializar la
tipicidad y, por tanto, acercarla a sus destinatarios y por la flexibilidad que
el convenio tiene en punto a su modificacion, que contribuye también a

adecuar el ilicito a las necesidades de cada momento concreto”*°.

La doctrina espafiola ha elaborado los siguientes criterios para la

fiscalizacion administrativa de los convenios colectivos:

- Solo seran controlables administrativamente los incumplimientos del

contenido normativo, no del contenido obligacional.

- No son fiscalizables las transgresiones de los convenios colectivos

extraestatutarios (dado que tienen eficacia contractual y no normativa).

- Unicamente en los casos de remisién de la ley o del reglamento
tipificador a la norma convencional, o cuando el propio convenio
precise y detalle un incumplimiento ya tipificado en la ley, cabe la

imposicién de sancién administrativa™’.

lo para poder continuar ordenadamente con nuestro estudio, resulta

conveniente precisar los alcances de un concepto que se encuentra

indefectiblemente ligado al de la infraccion administrativa laboral: la sancion

administrativa laboral. Pues bien, esta Ultima viene a ser una consecuencia de

la

primera, la misma que se traduce en un mal infringido a un administrado

como producto de una conducta ilegal, al que se le asigna una funcién

represiva y preventiva (dado que pretende restablecer el orden juridico

49

50

BLASCO PELLICER, Angel. Sanciones administrativas en el orden social. Valencia: Tirant
lo Blanch, 1998. p. 31. Citado por: MERCADER UGUINA, Jesus R. y TOLOSA TRIBINO,
César. Derecho Administrativo Laboral. 2da ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004. p. 666.
RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana. Op. cit. p. 206 — 207; BLASCO PELLICER, Angel y
GARCIA RUBIO, Maria Amparo. Op. cit. p. 149 — 151.
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quebrantado y prevenir los comportamientos a los que se relaciona la amenaza

de

sancion)>?.

1.5. Clasificacion de las infracciones administrativas laborales

Las infracciones administrativas laborales pueden ser clasificadas en:

infracciones de lesidn, infracciones de peligro concreto e infracciones de peligro

abstracto®?.

a)

b)

Infracciones de lesién

Son aquellas que requieren del menoscabo efectivo del bien juridico
protegido, como por ejemplo, la infraccion que se encuentra tipificada en el

numeral 28.10 del articulo 28° del Reglamento:

“[...] 28.10 EIl incumplimiento de la normativa sobre seguridad y salud en el
trabajo que ocasione un accidente de trabajo que produce la muerte del
trabajador o cause dafio en el cuerpo o en la salud del trabajador que
requiera asistencia o descanso médico, conforme al certificado o informe

médico legal.”

No existen muchos casos de este tipo de infraccién en el RLGIT, siendo su
uso méas bien de tipo excepcional por parte del Derecho Administrativo
Sancionador.

Infracciones de peligro concreto
Suponen que la accion desplegada implique un riesgo para el bien juridico,

pero al mismo tiempo exigen un resultado: que se acredite que en la

situacion concreta se produjo una efectiva situacion de peligro para el bien

51

52

DURENDEZ SAEZ, Ignacio. La sancion administrativa en el orden laboral. Murcia:
Universidad de Murcia, 2006. p. 277. )
GOMEZ TOMILLO, Manuel y SANZ RUBIALES, Ifigo. Op. cit. p. 352 — 355.
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juridico protegido. Un ejemplo de este tipo de infraccion es la que se

encuentra tipificada en el numeral 28.3 del articulo 28° del Reglamento:

“[...] 28.3 Designar a trabajadores en puestos cuyas condiciones sean
incompatibles con sus caracteristicas personales conocidas o sin tomar en
consideracion sus capacidades profesionales en materia de seguridad y
salud en el trabajo, cuando de ellas se derive un riesgo grave e inminente

para la seguridad y salud de los trabajadores.”

c) Infracciones de peligro abstracto

En las que se prescinde de un resultado de peligro por completo, como por
ejemplo, la infraccidn contenida en el numeral 31.3 del articulo 31° del

Reglamento:

“[...] 31.3 La publicidad y realizacion, por cualquier medio de difusion, de
ofertas de empleo discriminatorias, por motivo de origen, raza, color, sexo,
edad, idioma, religién, opinidbn, ascendencia nacional, origen social,
condicién econdmica, ejercicio de la libertad sindical, discapacidad, portar
el virus HIV o de cualquiera otra indole..”

En relacion a lo expuesto, Alejandro Nieto opina que “en el mar sin orillas del
Derecho Administrativo Sancionador predominan las llamadas infracciones
formales constituidas por una simple omision o comision antijuridica que no
precisan ir precedidas de dolo o culpa ni seguidas de un resultado lesivo. El
incumplimiento de un mandato o prohibicion ya es, por si mismo, una infraccion
administrativa. [...] En lineas generales, el delito penal estd4 ordinariamente
conectado con la lesion de un bien juridico (o la produccién de un riesgo): el
resultado es aqui una lesion, mientras que la infraccion administrativa esta
conectada con un mero incumplimiento, con independencia de la lesién que
con él pueda eventualmente producirse y basta por lo comun con la produccién

de un peligro abstracto. Y tanto es asi que semanticamente es ese dato del
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incumplimiento —literalmente: infraccion— el que da el nombre a la figura, con la

que se identifica”®.

1.6. Los elementos objetivos y subjetivos de la infraccion administrativa

laboral

Aceptada la idea de que los delitos y las infracciones administrativas no se
diferencian en su naturaleza, Gbmez Tomillo postula que la definicién de delito,
concebido como accion tipica, antijuridica y culpable, tiene plena aplicabilidad

en el contexto de las infracciones administrativas®*.

En la misma linea, Carrero Dominguez indica que “si la conducta no es
culpable, no es tipica ni antijuridica y, por tanto, no genera responsabilidad. La
consecuencia, en conclusion, que se produce, trasladando esta interpretacion
al &mbito sancionador, se centraria, fundamentalmente, solamente cuando el
sujeto realiza el ilicito administrativo, esto es, lleva a cabo la accién u omision
que constituye el elemento objetivo de la infraccion y se le puede imputar a
titulo de dolo o culpa, en su grado de levisima, es cuando surge la
responsabilidad administrativa. Ahora bien, si el sujeto ha realizado el tipo
objetivo de la infraccidn pero no el subjetivo, su conducta no se ha cometido ni
siquiera imprudentemente; aln cuando, objetivamente, la infraccion existe, no

hay responsabilidad en el &mbito sancionador. [...]">

Diaz Rodriguez, por su parte, apunta que “el 6rgano administrativo debe

imponer la sancion pertinente cuando se pruebe que la conducta del presunto

*® NIETO GARCIA, Alejandro. Op. cit. p. 393. “El Derecho Penal, por asi decirlo, es un
derecho represivo. El Derecho Administrativo Sancionador, en cambio, es mas ambicioso y
toma en cuenta todas las infracciones que se cometan, aun a conciencia de que en la
realidad no podra sancionarlas todas dada su innumerabilidad. El incumplimiento y no el
resultado es lo que interesa. Porque el Derecho Administrativo Sancionador es un derecho
preventivo en cuanto que las infracciones, es de donde se deducen (o pueden deducirse)
ordinariamente los resultados lesivos”. Ibid. Loc. cit.

> GOMEZ TOMILLO, Manuel y SANZ RUBIALES, ifiigo. Op. cit. p. 284.

®* CARRERO DOMINGUEZ, Carmen. La potestad sancionadora de la Administracién Publica
en materia de Prevencidon de Riesgos laborales. Tesis (Dr.). Universidad Carlos IIl de
Madrid. Departamento de Derecho Privado y de la Empresa. Getafe. 1997. p. 327.
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sujeto responsable es una accion u omision tipica, antijuridica y culpable; si del
comportamiento presuntamente infractor no se pueden predicar la antijuricidad
y la culpabilidad, o si ni siquiera se prueba que la conducta supuestamente
constitutiva de infraccion administrativa se corresponde con alguna de las
conductas tipificadas como infracciones administrativas en la LISOS [Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social de Espafa], el O6rgano

administrativo no puede dictar una resolucién sancionadora”®.

Como se puede apreciar, la posicion mayoritaria de la doctrina sostiene que la
infraccion administrativa laboral, como toda infraccion administrativa, depende
de la configuracion tanto de elementos objetivos (tipicidad y antijuricidad) como
subjetivos (culpabilidad). En los siguientes capitulos efectuaremos el desarrollo

de cada uno de estos elementos.

°® DIAZ RODRIGUEZ, Juan Miguel. Actas, informes y requerimientos de la Inspeccién de
Trabajo. p. 257. Tesis (Dr.). Universidad de La Laguna. Departamento de Derecho

Internacional y Procesal. --. 2002. p. 257.
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CAPITULO II:

LOS ELEMENTOS OBJETIVOS DE LA INFRACCION ADMINISTRATIVA
LABORAL

Iniciaremos este capitulo revisando los alcances de la tipicidad como primer

elemento objetivo de la infraccion administrativa laboral.

A continuacion, desarrollaremos otros subprincipios que al igual que el de
tipicidad se derivan del principio de legalidad (como son los de reserva de ley,
prohibicién de la analogia y non bis in idem), teniendo en cuenta que la
aplicacion de los mismos puede resultar determinante para establecer la

existencia de la infraccidon administrativa laboral.

Por ultimo, analizaremos lo concerniente a la antijuricidad como segundo

elemento objetivo de la infraccion administrativa laboral.

2.1. Tipicidad

El numeral 4 del articulo 230° de la LPAG (aplicable al procedimiento
administrativo sancionador de la Inspeccién del Trabajo) establece que “solo
constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones
previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion
como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia. Las disposiciones
reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a
identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas
conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la

ley permita tipificar por via reglamentaria”.

De acuerdo con este dispositivo, la tipicidad supone una precisa descripcion de
la conducta prohibida a través de una norma con rango de ley. Ello refleja la
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estrecha relacion existente entre los mandatos de tipicidad y de reserva legal
gue tendremos ocasion de revisar mas adelante. Asimismo, se hace alusién a
la prohibicion de la analogia y de la interpretacion extensiva que
desarrollaremos en el punto 2.2.2 de este capitulo.

Por su parte, la sentencia correspondiente al Expediente N° 2192-2004-AA/TC
recoge la posicion predominante dentro de la doctrina®’ que incorpora al
mandato de tipicidad dentro de las manifestaciones del principio de legalidad:

“5. [...] El subprincipio de tipicidad o taxatividad constituye una de las
manifestaciones o concreciones del principio de legalidad respecto de
los limites que se imponen al legislador penal o administrativo, a
efectos de que las prohibiciones que definen sanciones, sean éstas
penales o administrativas, estén redactadas con un nivel de precision
suficiente que permita a cualquier ciudadano de formaciéon basica,
comprender sin dificultad lo que se esta proscribiendo bajo amenaza de

sancidon en una determinada disposicién legal”.

El mandato de tipificacion se desenvuelve en dos niveles. En un nivel
normativo, implica la exigencia de que una norma describa con precision los
elementos esenciales de un hecho, sin cuyo incumplimiento tal hecho
(considerado en forma abstracta) no podria ser calificado de infraccion. Ya en
la fase de aplicacion de la norma, viene la exigencia de que el hecho concreto
imputado al autor se corresponda exactamente con el descrito previamente en

el tipo normativo®®.

> NIETO GARCIA, Alejandro. Op. cit. p. 297 y ss.; GOMEZ TOMILLO, Manuel y SANZ
RUBIALES, ifiigo. Op. cit. p. 153 y ss.

Es en este segundo momento, que le corresponde al operador juridico “decidir si procede, o
no, la subsuncion de los hechos reales en el tipo normativo abstracto. A tal efecto rigen aqui
dos reglas hermenéuticas: la analogia no es licita y no cabe la subsuncion de hechos
concretos en los que falte algin elemento “esencial” del tipo. A partir de aqui empieza la
prudencia del operador juridico y el control jurisdiccional casuistico de sus decisiones”.
NIETO GARCIA, Alejandro. Op. cit. p. 306.
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Este segundo nivel corresponde al denominado “juicio de tipicidad”, que segun
el Tribunal Constitucional “no es otra cosa mas que la valoracion que se hace
con miras a determinar si la conducta objeto de examen coincide 0 no con la
descripcion tipica contenida en la ley. Es una operacion mental (proceso de
adecuacién valorativa conducta — tipo) llevada a cabo por el intérprete (juez)
mediante la cual se constata o verifica la concordancia entre el comportamiento
estudiado y la descripcidn tipica consignada en el texto legal. La norma tipica
debe ser vigente, valida formal y materialmente” (Expediente N° 00031-2009-
PHC/TC).

Volviendo al primer nivel, resultan contrarias al principio de tipicidad todas
aquellas normas que califiquen conductas sancionables sin proporcionar
informacion suficiente en torno al comportamiento infractor, al igual que las
tipificaciones imprecisas y ambiguas, en tanto su utilizacion conlleva la apertura
de un enorme margen de discrecionalidad a la hora de apreciar la existencia de

conductas ilicitas®°.

Dos tipos de practicas que se encuentran estrechamente vinculadas a la
tipificacion de las infracciones laborales, son: el uso de remisiones normativas y

la utilizacion de clausulas abiertas:

a) Remisiones normativas

La tipificacién indirecta o por remision consiste en la construccion de tipos
de ilicito cuyo contenido no se precisa suficientemente en la norma
tipificadora ya que ésta se remite para ello a la norma reglamentaria o

convencional que regula los aspectos sustantivos sobre cada materia®.

* MORON URBINA, Juan Carlos. Op. cit. p. 623.
® para concretar el contenido de cada incumplimiento, la jurisprudencia constitucional
espafiola ha exigido que en los casos de tipificacion indirecta, la norma sustantiva que da
contenido a la conducta punible haga una referencia expresa al precepto correspondiente
de la ley tipificante (STC 341/1993, de 18 de noviembre). DURENDEZ SAEZ, Ignacio. Op.
cit. p. 248 - 249.
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Como indica Alejandro Nieto, en el Derecho Administrativo Sancionador no
es viable la tipificacion Unica. No interesa sancionar tanto la desobediencia
a la ley o a un reglamento como la violacion de cada una de las
obligaciones que en él se establecen. Con lo cual, la remision
reglamentaria adquiere una nueva dimension o, mejor dicho, el reglamento

aparece como integrado, por remision, en el tipo®.

Pero la generalizacion en el uso de la técnica de la remision lleva a este
autor a manifestar una posicion critica hacia la caracterizacion de la
tipicidad, por entender que con la misma “se cierra y corona un sistema
formal de legalidad estricta, cuya propia exasperacion le hace inviable. La
reserva legal y la tipificacion encajan tan ajustadamente que convierten al
Derecho Administrativo Sancionador en un recinto hermético en el que la
vida juridica se extinguiria por asfixia. De aqui la necesidad de establecer
unas valvulas de seguridad para evitar la congestion del aparato y facilitar
su funcionamiento. La tipificacion indirecta ha evitado el colapso normativo
gue, de otra suerte se hubiera producido inevitablemente ya que las leyes —
y ni siquiera los reglamentos llamados a colaborar— [no] estan en
condiciones de realizar una tipificacion completa. [...] En la fase aplicativa
opera igualmente una segunda valvula de seguridad no menos eficaz. [...]
la rigidez de la tipificacion no llega al caso extremo de negar absolutamente
un margen de apreciacion. Y es cabalmente en este margen donde la
discrecionalidad administrativa y el arbitrio judicial procuran adaptar las
normas, y singularmente los tipos abstractos, a las circunstancias del caso
e incluso con una interpretacion adecuada pueden forzar los tipos para
cubrir supuestos de hecho no especialmente previstos, sin necesidad de

acudir a la analogia”® .

. NIETO GARCIA, Alejandro. Op. cit. p. 204.
®2 |pid. p. 370. “El principio de legalidad en el Derecho Administrativo Sancionador [...] es de
formacién relativamente reciente y se ha consolidado como consecuencia de la agregacion
sucesiva y convencional de elementos distintos que hubieran podido operar separadamente.
El resultado final de este proceso de fusion ha sido un principio extremadamente rigido,
cuya aplicacion rigurosa terminaria produciendo inevitablemente una seria perturbacion del
ejercicio normal de la potestad administrativa. Cronolégicamente, la primera manifestacion
de la legalidad fue el mandato de tipificacion en una norma previa. Con la lex previa se
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b) Clausulas abiertas

Esta técnica permite incluir dentro de tipos unitarios todos los
incumplimientos posibles, sustituyendo asi las listas interminables de
infracciones que deberian ser redactadas en su lugar. No obstante, se
debe tener cuidado con su uso, puesto que, como advierte el Tribunal
Constitucional espafiol, el caracter residual de las mismas no permitiria
identificar en la ley qué conductas resultan sancionables (STC 60/2000, de

2 de marzo)®.

63

64

pretendia lograr una seguridad juridica que se consideraba imprescindible tanto para el
ciudadano como para las instituciones publicas. La ley previa permitia, en efecto, al
ciudadano “saber a qué atenerse” en la confianza de que no se le iba a castigar por una
conducta que de antemano no estuviere calificada de reprochable. [...] Con el transcurso del
tiempo, sin embargo, esta primera conquista empez6 a quedarse corta y a ella se
acumularon nuevas exigencias. Por un lado se impuso que la lex previa fuera también lex
certa en el sentido de precisa. La precisién normativa fue un paso mas en el recorte de
facultades a que se estaba sometiendo a las autoridades sancionadoras. Porque si con la
ley previa se les habia cercenado la facultad de crear infracciones y sanciones, con la ley
cierta se trataba de evitar, ademas, que pudiesen operar con excesivo margen personal en
la aplicacion de la norma ya que cuanto mas precisa es una ley, de menos margen disponen
el intérprete y el operador juridico. De esta forma se llega al mandato de tipificaciéon: una
férmula técnica que acumula las condiciones de prevision y certeza de la norma. Las
infracciones y las sanciones no sdlo tienen que estar previstas con anterioridad al momento
de producirse la conducta enjuiciable sino que han de estar previstas con un grado de
precision tal que priven al operador juridico de cualquier veleidad creativa, analdgica o
simplemente desviadora de la letra de la ley”. Ibid. p. 201 — 202. Es precisamente dicha
discordancia entre el dogma y la realidad la que habria provocado tanto el abandono del
paradigma de la lex previa (por la imposibilidad de que se efectle una tipificacion exhaustiva
mediante leyes), como del dogma de la lex certa (dado que la tipificacién ya no es precisa y
directa, sino que cada vez es mas necesaria la tipificacion indirecta o por remision). Ibid. p.
204 — 205.
Rodriguez Escanciano acepta la exigencia del mandato de tipificacion de que las acciones u
omisiones consideradas como infracciones se delimiten de forma precisa. Pero estima que
no hay que entender ello de manera rigida y absoluta en el sentido de una determinacién
siempre minuciosa y exhaustiva, puesto que se admite la utilizacion de cierto margen de
apreciacion. RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana. Op. cit. p. 207. Por su parte, Juan
Carlos Morén advierte acerca de la posibilidad de llevar a extremos el mandato de
tipificaciéon. Particularmente, los dos extremos que resultan perniciosos para la tipificacion
son: la sobre inclusion (es decir, la incorporacién de supuestos especificos que no participan
de la necesidad de sancién), asi como, en el otro extremo, la infra inclusién (que conlleva la
exclusion de supuestos que si deberian ser sancionables). La solucién se encontraria en la
linea de lo sintetizado por Nieto como la necesidad de permitir al operador juridico un
margen de actuacion a la hora de determinar la infraccion y la sancién concretas, pero no
tanto como para permitirle que cree figuras de infraccibn supliendo las imprecisiones
normativas. MORON URBINA, Juan Carlos. Op. cit. p. 625.
DURENDEZ SAEZ, Ignacio. Op. cit. p. 249.
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Puede uno siempre plantearse, segun Paramo Montero, si acaso es mas
conveniente incrementar la casuistica de conductas infractoras, respetando
el principio de numerus clausus, pues es evidente que cuanto mas cerrado
y particularizado sea un cddigo de infracciones, mayor seguridad juridica
tendran los administrados. La técnica del numerus apertus, por el contrario,
implicaria aventurarse por el escabroso camino de las infracciones en

blanco®.

A continuacién, procedemos a efectuar una revision de la tipificacion actual de

las infracciones administrativas laborales, en el orden en que aparecen
reguladas en el Titulo 11l del RLGIT®®;

2.1.1. Infracciones en materia de relaciones laborales

El uso de remisiones normativas y clausulas abiertas asi como la vaguedad
de algunas disposiciones son caracteristicos de este tipo de infracciones.
Asi, por ejemplo, el numeral 23.1 del articulo 23° del RLGIT®’, contiene una
remision general a la regulacion aplicable en materia de obligaciones
formales (“no comunicar y registrar ante la autoridad competente, en los
plazos y con los requisitos previstos”) y una clausula abierta
(“documentacion o informacion”) los cuales pueden resultar hasta cierto
punto justificables desde el punto de vista de la tipicidad; aunque al mismo

tiempo presenta un apartado (“siempre que no esté tipificado como

65
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PARAMO MONTERO, Pablo. “Puntos conflictivos en torno al poder sancionador de la
Administracion Laboral”. p. 713 — 739. En: Relaciones Laborales. T 1/2001. Madrid. La Ley.
p. 719.
Cabe anotar que, a la fecha, hace falta actualizar el RLGIT con la inclusién de nuevos
apartados en los que se establezcan las infracciones relacionadas con las siguientes
materias: tercerizacion (la cual Unicamente se encuentra contemplada para efectos
sindicales y de cesion ilicita de personal —esto ultimo relacionado a la intermediacién laboral
fraudulenta—), trabajo de los porteadores (quienes no se encuentran definidos legalmente
como trabajadores subordinados), Sistema Privado de Pensiones (conforme a su nueva Ley
de Reforma) y seguridad y salud en el trabajo en los sectores de energia y minas (conforme
a la transferencia de funciones efectuada por la Segunda Disposicion Complementaria Final
de la Ley N° 29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo).
“[...] 23.1 No comunicar y registrar ante la autoridad competente, en los plazos y con los
requisitos previstos, documentacién o informacién siempre que no esté tipificado como
infraccion grave.”
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infraccidn grave”) que no contribuye a esclarecer la comprension de las
conductas prohibidas para un ciudadano promedio que no conoce en

detalle el esquema tipificador del RLGIT.

- Por otro lado, existen infracciones que si se encuentran reguladas en forma
concreta, mediante una delimitacién puntual de sus contenidos (tales como
las de los numerales 23.6% y 24.2% del RLGIT).

- En un punto intermedio entre ambos extremos, encontramos remisiones
generales a la regulacion de determinadas materias que se encuentran
acompafnadas de enumeraciones concretas de conductas infractoras (como
ocurre, por ejemplo, en el caso de la infraccién del numeral 25.5 del articulo
25° del RLGIT).

- Un caso particular es el de la reiteracibn normativa existente entre las
infracciones de los numerales 25.7"" y 28.2"2 del RLGIT (ambas se
encuentran calificadas como infracciones muy graves en distintos capitulos

del Reglamento). Dicha reiteracion se aprecia en el hecho que una misma

o8 “[...] 23.6 No contar con el registro de control de asistencia, o impedir o sustituir al

trabajador en el registro de su tiempo de trabajo.”

“[...] 24.2 El incumplimiento de las siguientes obligaciones sobre planillas de pago, planillas
electrénicas, o registro de trabajadores y prestadores de servicios: no encontrarse
actualizado; no encontrarse debidamente autorizado de ser exigido; no consignar los datos
completos; no presentarlo ante la Autoridad Administrativa de Trabajo; no presentarlo dentro
del plazo o presentarlo incluyendo datos falsos o que no correspondan a la realidad; no
efectuar el alta en el Registro, la modificacion o actualizacion de datos, o la baja en el
Registro, dentro del plazo correspondiente.

Unicamente para el calculo de la multa a imponer, se entiende por trabajadores afectados a
los pensionistas, prestadores de servicios, personal en formacién - Modalidad Formativa
Laboral y otros, asi como derechohabientes.”

“[...]125.5 EI incumplimiento de las disposiciones relacionadas con la contratacién a plazo
determinado, cualquiera que sea la denominacion de los contratos, su desnaturalizacion, su
uso fraudulento, y su uso para violar el principio de no discriminacion.”

“[...] 25.7 El incumplimiento de las disposiciones relacionadas con el trabajo de los nifios,
nifias y adolescentes menores de 18 afios de edad en relacién de dependencia, incluyendo
aquellas actividades que se realicen por debajo de las edades minimas permitidas para la
admisién en el empleo, que afecten su salud o desarrollo fisico, mental, emocional, moral,
social y su proceso educativo. En especial, aquellos que no cuentan con autorizacion de la
Autoridad Administrativa de Trabajo, los trabajos o actividades considerados como
peligrosos y aquellos que deriven en el trabajo forzoso y la trata de personas con fines de
explotacién laboral.”

“[...] 28.2 No observar las normas especificas en materia de proteccion de la seguridad y
salud de los menores trabajadores.”
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conducta, como es la realizacion de actividades que afecten la salud o el
desarrollo de los menores trabajadores, puede encajar en cualquiera de los

tipos citados.

Otra reiteracién es la del numeral 25.9 del articulo 25° del RLGIT"® que
prohibe el esquirolaje externo (a través de la intermediacion laboral) como
medio de sustitucion de trabajadores en huelga, al igual que el numeral
34.3 del articulo 34° del RLGIT™.

Con relacion al numeral 25.11 del articulo 25° del RLGIT (que tipifica la
trasgresion a las garantias reconocidas a los trabajadores de sindicatos en
formacién, a los candidatos a dirigentes sindicales y a los miembros de
comisiones negociadoras) Guillermo Boza y Luis Mendoza hacen notar que
el mismo termina omitiendo a los miembros de la junta directiva de los
sindicatos. Sin embargo, dicha omision estaria cubierta por el numeral
25.10 del mismo cuerpo normativo (modificado por el Decreto Supremo N°
019-2007-TR)’®, cuando sanciona los actos que “obstaculicen a la

representacion sindical”®.

Cabe anotar que si nos situamos en una posicion de irrestricta aplicacién

del mandato de tipicidad, cabria afirmar que la trasgresion a las garantias
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“[...] 25.9 La realizacidon de actos que impidan el libre ejercicio del derecho de huelga, como
la sustitucion de trabajadores en huelga, bajo contratacion directa a través de contratos
indeterminados o0 sujetos a modalidad, o bajo contratacion indirecta, a través de
intermediacién laboral o contratacion y sub-contratacién de obras o servicios, y el retiro de
bienes de la empresa sin autorizacion de la Autoridad Administrativa de Trabajo.”
“[...] 34.3 Utilizar la intermediacion asi como la contratacién o subcontratacion de obras o
servicios con la intencién o efecto de limitar o anular el ejercicio de los derechos colectivos
de los trabajadores o sustituirlos en caso de huelga.”
“[...] 25.10 La realizaciéon de actos que afecten la libertad sindical del trabajador o de la
organizacion de trabajadores, tales como aquellos que impiden la libre afiliacion a una
organizacion sindical, promuevan la desafiliacion de la misma, impidan la constitucion de
sindicatos, obstaculicen a la representacion sindical, utilicen contratos de trabajo sujetos a
modalidad para afectar la libertad sindical, la negociacién colectiva y el ejercicio del derecho
de huelga, o supuestos de intermediacion laboral fraudulenta, o cualquier otro acto de
interferencia en la organizacion de sindicatos.”
Boza y Mendoza entienden que el numeral 25.10 del articulo 25° del RLGIT constituye una
“clausula general” de proteccion de la libertad sindical que habilita a la Inspeccion Laboral a
intervenir ante las violaciones de cualquiera de las tres manifestaciones de la libertad
sindical. BOZA PRO, Guillermo y MENDOZA LEGOAS, Luis. Op. cit. p. 335y 339.
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reconocidas a los miembros de la junta directiva de los sindicatos no
constituiria una infraccion sancionable, al no encontrarse expresamente

prevista en el RLGIT.

Ante estas dos interpretaciones, optamos por la primera, en virtud del
principio protector del Derecho del Trabajo y de lo dispuesto por el literal a)
del articulo 3° del Convenio N° 81 de la OIT (que atribuye a los inspectores
la funcién de “velar por el cumplimiento de las disposiciones legales
relativas a las condiciones de trabajo y a la proteccién de los trabajadores

en el ejercicio de su profesion”).

- Adicionalmente, se observa el uso de conceptos juridicos indeterminados al
momento de construir los ilicitos, como el de dignidad (a que hacen
referencia los numerales 25.14"" y 25.15® del RLGIT).

2.1.2. Infracciones en materia de seguridad y salud en el trabajo

- Tomando como ejemplo el numeral 26.5 del articulo 26° del RLGIT™,
podemos afirmar que la tipificacion de las infracciones de seguridad y salud
en el trabajo también suele recurrir a las clausulas abiertas (“cualquier otro
incumplimiento que afecte a obligaciones de caracter formal o
documental”), asi como a las remisiones normativas (“exigidas en la
normativa de prevencion de riesgos”), aunque es igualmente notoria la
vaguedad de algunas disposiciones que no contribuyen a la delimitacion de

las conductas prohibidas (“y no estén tipificados como graves”).

" 4[...] 25.14 Los actos de hostilidad y el hostigamiento sexual, asi como cualquier otro acto

que afecte la dignidad del trabajador o el ejercicio de sus derechos constitucionales.”

8 4[...] 25.15 No adoptar medidas las medidas necesarias para prevenir o cesar los actos de
hostilidad y hostigamiento sexual, asi como cualquier otro acto que afecte la dignidad del
trabajador o el ejercicio de sus derechos constitucionales.”

" “...] 26.5 Cualquier otro incumplimiento que afecte a obligaciones de carécter formal o
documental, exigidas en la normativa de prevencion de riesgos y no estén tipificados como
graves.”
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En el caso de las infracciones de seguridad y salud en el trabajo, las
enumeraciones de las infracciones que suelen acompafar a las remisiones
normativas suelen ser menos concretas, en razén a la complejidad técnica
de las materias que tratan de abarcar. Un ejemplo de ello es el numeral
27.9 del articulo 27° del RLGIT®® que alude a incumplimientos en materia
de lugares de trabajo, herramientas, maquinas y equipos, etc. (ademas de

incluir el riesgo grave como concepto juridico indeterminado).

Aunque también existen remisiones especificas a determinadas normas
sustantivas, como las que se efectGian en los numerales 27.14% (auditorias
del Sistema de Gestién de la Seguridad y Salud en el Trabajo) y 27.15%
(Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo) del RLGIT. Precisamente,
con relacién al ultimo de estos dispositivos, estimamos que el mismo
deberia encontrarse dentro del capitulo de las infracciones en materia de
seguridad social, ya que el SCTR opera como un mecanismo de reparacion
(a través de las prestaciones sanitarias y econdmicas) mas que de
prevencion frente a las contingencias laborales (que es la funcién propia de

las normas de Seguridad y Salud en el Trabajo).

Finalmente, debemos anotar el caso particular del numeral 28.10 del
articulo 28° del RLGIT®, el cual opera como un agravante, convirtiendo en

muy graves a aquellas infracciones leves o graves en materia de seguridad

80

81
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“[...]1 27.9 Los incumplimientos de las disposiciones relacionadas con la seguridad y salud en
el trabajo, en particular en materia de lugares de trabajo, herramientas, maquinas y equipos,
agentes fisicos, quimicos y bioldgicos, riesgos ergondmicos y psicosociales, medidas de
proteccién colectiva, equipos de proteccion personal, sefializacion de seguridad, etiquetado
y envasado de sustancias peligrosas, almacenamiento, servicios o0 medidas de higiene
personal, de los que se derive un riesgo grave para la seguridad o salud de los
trabajadores.”
“[...] 27.14 El incumplimiento de las obligaciones relativas a la realizacion de auditorias del
Sistema de Gestion de Seguridad y Salud en el Trabajo.”
“[...] 27.15 No cumplir las obligaciones relativas al seguro complementario de trabajo de
riesgo a favor de sus trabajadores, incurriéndose en una infraccién por cada trabajador
afectado.”
“[...] 28.10 El incumplimiento de la normativa sobre seguridad y salud en el trabajo que
ocasione un accidente de trabajo que produce la muerte del trabajador o cause dafio en el
cuerpo o en la salud del trabajador que requiera asistencia o descanso médico, conforme al
certificado o informe médico legal.”
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y salud en el trabajo que ocasionen accidentes de trabajo mortales o con

consecuencias de dafio en la salud de los trabajadores.

2.1.3. Infracciones en materia de empleo y colocacion

El uso combinado de clausulas abiertas y remisiones normativas, asi como
la vaguedad de ciertas disposiciones que se observa en las infracciones
leves en materia de relaciones laborales y de seguridad y salud en el
trabajo, también caracteriza a las infracciones en materia de empleo y
colocaciéon (por ejemplo, encontramos todos estos rasgos en el numeral
29.1 del articulo 29° del RLGIT®).

Tampoco faltan las infracciones que se encuentran reguladas en forma

concreta, como la del numeral 31.4 del articulo 31° del RLGIT®®.

2.1.4. Infracciones en materia de intermediacion laboral

Este tipo de infracciones se caracteriza por el empleo de remisiones
normativas especificas, tales como las que se efectuan en los numerales
33.2% 33.3%7 y 34.4%8 del RLGIT.

También es recurrente la vaguedad de algunas disposiciones como el

articulo 35° del RLGIT®, en el que Unicamente se hace alusién al

84
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“[...]1 29.1 El incumplimiento de las obligaciones de comunicacion y registro ante la Autoridad
competente, en los plazos y con los requisitos previstos, de la documentacion o informacion
exigida por las normas de empleo y colocacién, siempre que no esté tipificada como
infraccion grave.”
“[...] 31.4 El registro fraudulento como micro o pequefia empresa, empresa promocional
para personas con discapacidad o agencia de empleo.”
“[...] 33.2 No comunicar o presentar a la Autoridad competente, en los plazos y con los
requisitos previstos, la informacién y documentacion relacionada con el ejercicio de sus
actividades como empresa o entidad de intermediacion laboral.”
“[...] 33.3 No formalizar por escrito los contratos de prestacion de servicios celebrados con
las empresas usuarias, con los requisitos previstos.”
“[...] 34.4 No conceder la garantia de cumplimiento de las obligaciones laborales y de
seguridad social de los trabajadores destacados a la empresa usuaria, en los plazos y con
los requisitos previstos.”
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“incumplimiento de obligaciones meramente formales o documentales,
relativas a las empresas usuarias”, sin brindar mayores detalles en cuanto

al fondo de las conductas que se encuentran prohibidas.
2.1.5. Infracciones en materia de promocion y formacion para el trabajo

- Entre las infracciones en materia de promocion y formacion para el trabajo,
existen numerosos dispositivos que establecen tipificaciones concretas, las
mismas que van acompafnadas de remisiones normativas especificas, tales
como los numerales 39.2%, 39.8° y 40.2°% del RLGIT.

- No es rara la presencia de infracciones poco claras, como las del articulo
38° # y la del numeral 39.4% del RLGIT, las cuales pueden resultar

insuficientes para un ciudadano promedio.
2.1.6. Infracciones en materia de contratacion de trabajadores extranjeros
- Se aprecian dos ejemplos de tipificaciones concretas en materia de

contratacién de trabajadores extranjeros, en los numerales 42.1% y 42.2%
del RLGIT.

8 «Articulo 35.- [...] Constituye infraccion leve el incumplimiento de obligaciones meramente

formales o documentales, relativas a las empresas usuarias.”

“[...]1 39.2 No celebrar los convenios de modalidades formativas por escrito o no presentarlos
ante la Autoridad competente, en los plazos y con los requisitos previstos.”

“[...] 39.8 No presentar a la Autoridad competente el plan o programa correspondiente a la
modalidad formativa bajo la cual se contrata a los beneficiarios, en los plazos y con los
requisitos previstos.”

“[...] 40.2 El incumplimiento de las disposiciones referidas al horario, jornada y tiempo de
trabajo aplicable a las modalidades formativas.”

“Articulo 38.- [...] Constituyen infracciones leves los incumplimientos que afecten a
obligaciones meramente formales o documentales, siempre que no estén tipificados como
infracciones graves.”

“[...] 39.4 No cumplir con las obligaciones en materia de formacion.”

“[...] 42.1 No formalizar por escrito los contratos de trabajo celebrados con trabajadores
extranjeros, con los requisitos previstos.”

“[...] 42.2 No cumplir con los limites a la contratacion de trabajadores extranjeros, cuando
corresponda.”
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2.1.7. Infracciones en materia de seguridad social

- El articulo 44° del RLGIT¥ (que es el Unico dispositivo que regula las
infracciones en materia de seguridad social) hace referencia a tres
supuestos concretos: la falta de inscripcion, la inscripcion extemporanea y
la afiliacibn sin entrega previa del respectivo Boletin Informativo.
Consideramos que la entrada en vigencia de la Primera Disposicion
Complementaria Modificatoria de la Ley SUNAFIL, la misma que modifica
los articulos 3° y 35° de la LGIT®, deberia originar la modificacién del

Capitulo VII del Titulo Il del RLGIT, a fin de incluir la tipificacion de las

" “Articulo 44.- [...] Constituyen infracciones graves la falta de inscripcién o la inscripcion

extemporanea de trabajadores u otras personas respecto de las que exista la obligacién de
inscripcion, en el régimen de seguridad social en salud o en el régimen de seguridad social
en pensiones, sean éstos publicos o privados, incurriéndose en una infraccién por cada
trabajador afectado.
Asimismo, constituye infraccion grave que el empleador afilie al trabajador a alguno de los
sistemas de pensiones, sin previamente haberle entregado el “Boletin Informativo”, o que
habiéndolo entregado no respete los plazos sefialados en el segundo péarrafo del articulo 16
de la Ley N° 28991.”

% “PRIMERA.- Modificacién de la Ley 28806
Modificase los articulos 3, 13, 18, 19, 35, 39, 41 y 49 de la Ley 28806, Ley General de
Inspeccion del Trabajo, los cuales quedan redactados de la siguiente manera:

“Articulo 3°.- Funciones de la Inspeccidon del Trabajo
Corresponde a la Inspeccion del Trabajo el ejercicio de la funcion de inspeccion y de
aquellas otras competencias que le encomiende el ordenamiento juridico sociolaboral, cuyo
ejercicio no podra limitar el efectivo cumplimiento de la funcién de inspeccién, ni perjudicar
la autoridad e imparcialidad de los inspectores del trabajo.
Las finalidades de la inspeccidn son las siguientes:
1. De vigilancia y exigencia del cumplimiento de las normas legales, reglamentarias,
convencionales y condiciones contractuales, en el orden sociolaboral, ya se refieran al
régimen de comun aplicacion o a los regimenes especiales”
[...]
f) De las prestaciones de salud y sistema previsional
f.1) Normas referidas al sistema nacional de pensiones, al sistema privado de pensiones y al
régimen de prestaciones de salud. [...]"
[...]
“Articulo 35°.- Infracciones en materia de seguridad social
Para efectos de la presente Ley, constituyen infracciones en materia de seguridad social, la
omision a la inscripcion en el régimen de prestaciones de salud y en los sistemas de
pensiones, sean estos publicos o privados, sin perjuicio de las demas infracciones
establecidas en la normatividad especifica sobre la materia.
En particular, tratandose del Texto Unico Ordenado de la Ley del Sistema Privado de
Administracion de Fondos de Pensiones aprobado por Decreto Supremo 054-97-EF y la Ley
29903, Ley de Reforma del Sistema Privado de Pensiones, y demas normas modificatorias,
constituyen infracciones en materia de seguridad social el incumplimiento de las
obligaciones a cargo del empleador establecidas en las normas legales y reglamentarias
aplicables, incluyendo sin caracter limitativo la falta de declaracién o el pago inoportunos o
defectuosos de los aportes previsionales.”
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infracciones por incumplimiento de los deberes relacionados al Sistema

Privado de Pensiones.
2.1.8. Infracciones a la labor inspectiva

- En estos casos resulta imposible efectuar remisiones normativas, dado que
las infracciones a la labor inspectiva carecen de un marco normativo
sustantivo que las complemente. Por tal motivo, la mayoria de ellas han
sido reguladas como supuestos concretos de conductas prohibidas (por
citar algunos ejemplos, tenemos los numerales 46.1%°, 46.2%° y 46.3 del
RLGIT).

2.2. Otros subprincipios derivados del principio de legalidad

La doctrina acepta mayoritariamente que el principio de legalidad se encuentra
conformado por un conjunto de subprincipios'%, siendo los mas relevantes los
siguientes: tipicidad, reserva de ley, prohibicion de analogia y de interpretacion

extensiva, y non bis in idem.

Habiendo revisado ya lo concerniente a la tipicidad, desarrollaremos a
continuacion los alcances de los demas subprincipios, teniendo en cuenta que
no pocas veces suelen ser determinantes para la configuracién de la infraccion

administrativa laboral.

% “[...] 46.1 La negativa injustificada o el impedimento de entrada o permanencia en un centro

de trabajo o en determinadas areas del mismo a los supervisores inspectores, los
inspectores de trabajo, los inspectores auxiliares, o peritos y técnicos designados
oficialmente, para que se realice una inspeccion.”

100«...] 46.2 La negativa del sujeto inspeccionado o sus representantes de acreditar su
identidad o la identidad de las personas que se encuentran en los centros o lugares de
trabajo ante los supervisores inspectores, los inspectores de trabajo o los inspectores
auxiliares.”

101 41...] 46.3 La negativa del sujeto inspeccionado o sus representantes de facilitar a los
supervisores inspectores, los inspectores de trabajo o los inspectores auxiliares, la
informacién y documentacién necesarias para el desarrollo de sus funciones.”

192 GOMEZ TOMILLO, Manuel y SANZ RUBIALES, ifiigo. Op. cit. p. 125 y ss.; NIETO
GARCIA, Alejandro. Op. cit. p. 201y ss.
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2.2.1. Reserva de ley

Aunque bajo la denominacién de “legalidad”, el mandato de reserva de ley se
encuentra recogido en el numeral 1 del articulo 230° de la LPAG, segun el cual
“s6lo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad
sancionadora y la consiguiente prevision de las consecuencias administrativas
que a titulo de sancién son posibles de aplicar a un administrado, las que en

ningun caso habilitaran a disponer la privacion de libertad”.

Este dispositivo resulta concordante con el articulo 45° de la Constitucion
Politica del Peru, que prescribe que el poder del Estado emana del pueblo y
qgue quienes lo ejercen lo hacen con las limitaciones y responsabilidades que la

Constitucion y las leyes establecen'®.

Asi, se entiende por reserva de ley, a la necesaria cobertura de la potestad
sancionadora administrativa por parte de una norma de rango legal. Los
mandatos de reserva de ley y de tipicidad se encuentran estrechamente

vinculados entre si*®*

, al punto que el literal d) del numeral 24 del articulo 2° de
la Carta Magna los reconoce conjuntamente cuando establece que “nadie sera

procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse no

193 E| Tribunal Constitucional, por su parte, ha sefialado que “todo ejercicio de poder [...]

cualquiera que sea la instancia de gobierno, debe estar sometido a la Constitucién. A eso se
refiere la Carta Fundamental cuando en su articulo 45° sefiala que quienes ejercen el poder
del Estado lo hacen con las limitaciones y responsabilidades que la Constitucion y las leyes
establecen, limites que se inspiran en la propia naturaleza del Estado Peruano, con su
caracter de Republica Democratica, con su gobierno representativo y organizado segun el
principio de separacion de poderes” (Exp. N° 0918-2002-AA/TC, f. 16).

Aungue Alejandro Nieto opina que “los fines perseguidos con el mandato de tipificacion
nada tienen que ver con los propios de la reserva legal, dado que aquéllos pueden lograrse
a través de una norma de cualquier rango. La exigencia de ley en sentido estricto es una
garantia acumulada con la que se acelera el proceso de neutralizacion de la Administracion.
Porque si con el mandato de tipificacion se habian recortado sensiblemente las facultades
sancionadoras de las autoridades y funcionarios individualmente considerados y para la
imposicién de sanciones concretas, ahora se margina a la Administracion como institucion,
es decir, al Poder Ejecutivo. Con lo cual no se gana nada en absoluto [...]; pero se supone
que es una garantia adicional para el ciudadano, al menos desde el punto de vista de la
ficcion democratica: es el propio ciudadano el que a través de una ley parlamentaria
consiente en verse amenazado y, en su caso, sancionado”. NIETO GARCIA, Alejandro.
Op. cit. p. 202.
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esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como

infraccién punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley”.*%®

Lo anterior, sin embargo, no excluye la posibilidad de que las leyes efectlen
remisiones a normas reglamentarias, siempre que las mismas se encuentren

subordinadas al marco general establecido por aquéllas®®®.

Rodriguez Escanciano considera que la delegacion reglamentaria constituye
una via para combatir la posible “petrificacion” de las conductas sancionables y
la “esclerotizacion” de los tipos, ya que el reglamento permite operar la
necesaria adaptacion a las modificaciones de una materia tan dinamica y

compleja como lo es la legislacién social'®’.

195 E| Tribunal Constitucional ha ubicado en dicho dispositivo de la Carta Magna el fundamento

para el principio de legalidad que opera como limite del ejercicio de la potestad
sancionadora del Estado, tanto en la manifestacion que corresponde al Derecho Penal
como en la que se encuentra referida al Derecho Administrativo Sancionador. Asi lo sefiala
en su sentencia recaida en el Expediente N° 2192-2004-AA/TC, segun la cual: “[...] 3. El
principio de legalidad constituye una auténtica garantia constitucional de los derechos
fundamentales de los ciudadanos y un criterio rector en el ejercicio del poder punitivo del
Estado Democrético. La Constitucion lo consagra en su articulo 2°, inciso 24, literal d) [...].
4. [...] A partir de esta consideracion del principio de legalidad y sus implicancias en la
estructuracion del derecho penal moderno, este Tribunal también ha establecido, en el
Expediente N.° 2050-2002-AA/TC, que: “(...) que los principios de culpabilidad, legalidad,
tipicidad, entre otros, constituyen principios basicos del derecho sancionador, que no solo se
aplican en el &mbito del derecho penal, sino también en el del derecho administrativo
sancionador (...)". (Fundamento Juridico N.° 8). [...]"

Segun Alejandro Nieto, la figura de las llamadas leyes en blanco “es perfectamente
conocida y admitida en el Derecho Penal, de donde ha pasado al Derecho Administrativo
Sancionador. [...] A tal propésito lo que importa tener presente, para empezar, es lo
inexacto de la denominacion, que sugiere una norma carente de contenido, cuando en
realidad no es asi. Una ley en blanco no es un “cheque en blanco” que el Ejecutivo puede
llenar a su gusto, sino una ley incompleta (por su contenido) o una ley de remision (por su
funcién) que, consciente de sus carencias, encomienda efectivamente al Reglamento la
tarea de completarlas, aunque cuidandose de indicarle cdmo. Por asi decirlo, el Reglamento
no suple los olvidos de la ley sino que completa lo que ésta ha dejado de forma deliberada
solamente esbozado o acaba lo que se ha dejado sin terminar pero ya comenzado. De aqui
que se hable de “colaboracion” y no de “sustitucion”. Una ley en blanco en el sentido radical
a que acaba de aludirse seria inconstitucional por falta de respeto a la reserva de ley y la
encomienda al Reglamento no seria ya remision sino deslegalizacién: lo que la Constitucion
[espafiola] prohibe en estos casos”. NIETO GARCIA, Alejandro. Op. cit. p. 265 — 266.

197 RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana. Op. cit. p. 206.
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En el &mbito nacional, el legislador ha delegado al RLGIT tanto la tipificacion de

8

las infracciones administrativas®® como la graduacién de las sanciones'®.

Para tales efectos, la LGIT establece las siguientes lineas directrices:

a) Clasificacion de las infracciones en funcién de la materia

Las infracciones se clasifican en:

- Infracciones en materia de relaciones laborales*'®

(que luego fueron
subdivididas por el Reglamento en:. infracciones en materia de
relaciones laborales, infracciones en materia de empleo y colocacion,
infracciones en materia de intermediacién laboral, infracciones en
materia de promocién y formacién para el trabajo e infracciones en

materia de contratacién de trabajadores extranjeros).

- Infracciones en materia de seguridad y salud en el trabajo***.

- Infracciones en materia de seguridad social'*?.

- Infracciones a la labor inspectiva™*®.

b) Clasificacién de las infracciones en funcién de su gravedad'*

Las infracciones pueden ser leves, graves 0 muy graves, en atencion a la
naturaleza del derecho afectado o del deber infringido. Las infracciones

seran:

198 «Articulo 37.- [...] No podra imponerse sancién econémica por infraccién que no se
encuentre previamente tipificada y contenida en el Reglamento.”

199 «Articulo 38.- [...] El Reglamento establece la tabla de infracciones y sanciones, y otros
criterios especiales para la graduacion.”

19 Articulo 33° de la LGIT.

L Articulo 34° de la LGIT (modificado por la Ley N° 29783).

12 Articulo 35° de la LGIT (modificado por la Ley SUNAFIL).

13 Articulo 36° de la LGIT.

1% Articulo 31° de la LGIT.
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- Leves, cuando los incumplimientos afecten a obligaciones meramente

formales.

- Graves, cuando los actos u omisiones sean contrarios a los derechos
de los trabajadores o se incumplan obligaciones que trasciendan el
ambito meramente formal, asi como las referidas a la labor inspectiva.

- Muy graves, los que tengan una especial trascendencia por la
naturaleza del deber infringido o afecten derechos o a los trabajadores
especialmente protegidos por las normas nacionales.

P . 115
c) Cuantia de las sanciones

Las infracciones detectadas seran sancionadas con una multa maxima de:

- Cincuenta (50) Unidades Impositivas Tributarias en caso de

infracciones leves.

- Cien (100) Unidades Impositivas Tributarias, en caso de infracciones

graves.

- Doscientas (200) Unidades Impositivas Tributarias, en caso de

infracciones muy graves.

d) Criterios de graduacién de las sanciones*®

Las sanciones se graduan en funcion de:

- Lagravedad de la falta cometida.

M5 Articulo 39° de la LGIT (modificado por la Ley SUNAFIL).
1% Articulo 38° de la LGIT.
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- El nimero de trabajadores afectados.

e) Criterios que determinan la gravedad de las infracciones*!’

Las infracciones de acuerdo a su gravedad seran determinadas teniendo

en consideracion su incidencia en:

El riesgo del trabajador, respecto de su vida, integridad fisica y salud.

- ElI cumplimiento de las obligaciones esenciales respecto de los

trabajadores.

- La posibilidad del trabajador de disponer de los beneficios de caracter

laboral, de caracter irrenunciable.

- El cumplimiento de las obligaciones dentro de los plazos legales y

convencionales establecidos.

- La conducta dirigida a impedir o desnaturalizar las visitas de

inspeccion.

El grado de formalidad.

Teniendo en cuenta que las lineas directrices resefiadas se encuentran en la
LGIT y que el RLGIT se ajusta a dichas directrices, podemos concluir que la

delegacion reglamentaria es valida, ya que no se ha dejado al libre arbitrio de la

118

Administracion la fijacién de las infracciones y de las sanciones " (sino que el

17 Articulo 37° de la LGIT.

18 Nieto indica que el mandato de tipificacién tiene una doble vertiente, “dado que no sélo la
infraccion sino también la sancién ha de estar debidamente prevista en la norma que,
mediando reserva legal, ha de tener rango de ley. [...] En unos casos, los menos, se
atribuye directamente e individualmente una sancion a cada infraccién. Pero, por lo comun,
la ley procede de una manera genérica y no concreta, operando no con infracciones y
sanciones singulares sino con grupos de unos y otras, que permiten evitar el prolijo
detallismo de una atribucion individualizada [...]. A tal efecto, la norma subsume [...] el
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legislador se ha preocupado por establecer un marco general, el mismo que ha

sido respetado por parte del Reglamento encargado de desarrollarlo).

2.2.2. Prohibicion de la analogia y de la interpretacion extensiva

El numeral 4 del articulo 230° de la LPAG (aplicable al procedimiento
sancionador de la Inspeccion del Trabajo) prohibe la aplicacién de la analogia
en la determinacion de la tipicidad de las conductas infractoras. Dicha
prohibiciéon ha sido convalidada por el Tribunal Constitucional peruano, a través
de la sentencia recaida en el Expediente N° 2192-2004-AA/TC (f. 4)**°.

El profesor Javier Neves'? sefiala que la analogia es un método de integracion
que opera ante una laguna juridica, el cual guarda semejanza con otro método
de integracién conocido como interpretacion extensiva. Asi, estamos ante la
analogia “cuando trasladamos la norma de un marco institucional a otro, y ante
la interpretacion extensiva, cuando nos movemos dentro de su marco
institucional, pero ampliamos el supuesto de la norma. En ambos casos debe
haber semejanza sustancial entre el elemento no regulado y el regulado: el
factor determinante para que a un hecho regulado se le atribuya cierto efecto
debe estar presente en otro hecho no regulado, para que pueda aplicarse a

este la regla prevista para aquel”.

repertorio de infracciones en un breve escalado de clases genéricas (muy graves, graves y
leves) y, a continuacion, atribuye a cada una de estas clases de infracciones una correlativa
clase de sancion en la que se han agrupado los distintos tipos de medidas represivas
concretas. Ni que decir tiene que este enorme esquematismo implica un fuerte
apoderamiento de facultades a los operadores juridicos, cuyo margen de actuacion se
amplia de manera sensible y en la misma medida en que la norma renuncia a su aplicacion
automatica”. NIETO GARCIA, Alejandro. Op. cit. p. 347.

Por su parte, el Tribunal Supremo espafiol ha sefialado que “no es necesario que el
precepto legal realice una definicién absoluta cuando la conducta ilicita que se pretende
perseguir se resista, por su extension, complejidad e imprevisibilidad, a ser regulada con
exhaustividad, bastando cuando ello ocurra con el uso de otras técnicas de regulacién,
como pudieran ser los conceptos juridicos indeterminados o el reenvio a otros grupos
normativos. No es posible, sin embargo, extender por via analégica el ambito de la
infraccion aplicando el tipo establecido para una determinada conducta a otra distinta” (STS,
Cont-Admtiva, 12 diciembre 1997, RJ 8869). Sentencia citada por: RODRIGUEZ
ESCANCIANO, Susana. Op. cit. p. 207.

120 NEVES MUJICA, Javier. Op. cit. p. 145 — 146.
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Cabe anotar que para el Tribunal Constitucional peruano no es lo mismo hablar

de analogia que de “clausulas de interpretacion analégica”. En efecto, a través
de la sentencia recaida en el Expediente N° 010-2002-Al/TC, dicho Tribunal ha

establecido que:

“[...] 70. Un primer aspecto a dilucidar es la adecuacion al principio lex
certa de las “clausulas de extension analdgica”. Para ello debe
distinguirse dos supuestos diferentes: i) los casos de integracion
normativa, en los que, frente a un vacio normativo, el juzgador,
utilizando la analogia con otras normas similares, crea una norma
juridica; vy, ii) aquellos casos de interpretacion juridica en los que existe
una norma, cuyo sentido literal posible regula el caso concreto, y el
juzgador se limita a delimitar su alcance a través de un razonamiento

analdgico.

71. La analogia como integracion normativa esta proscrita en el
Derecho Penal por mandato constitucional (articulo 139.°, inciso 9),
Constitucion). En cambio, si se reconoce la legitimidad del
razonamiento analdgico en la interpretacion (En este sentido, Hurtado
Pozo: A propdésito de la interpretacion de la ley penal. En Derecho N.°
46, PUCP, 1992, p. 89).

Las clausulas de interpretacion analégica no vulneran el principio de lex
certa cuando el legislador establece supuestos ejemplificativos que
puedan servir de parametros a los que el intérprete debe referir otros
supuestos analogos, pero no expresos. (BACIGALUPO: EIl conflicto
entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo. En: Revista
Actualidad Penal, N.° 38, 2002). Este es precisamente el caso de las
clausulas sub examine, por lo que no atentan contra el principio de lex

certa. [...]"
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Cabe anotar, que este criterio resultaria aplicable tanto para el Derecho Penal
como para el Derecho Administrativo Sancionador, conforme a lo sefialado por
el propio Tribunal Constitucional en la sentencia correspondiente al Expediente
N° 2192-2004-AA/TC.

Asi, siempre que la tipificacion de una infraccion administrativa contenga
supuestos ejemplificativos que permitan al intérprete aplicar la misma norma a
otros supuestos analogos, se estard actuando dentro de los limites del

mandato de tipicidad que informa al Derecho Administrativo Sancionador*?*.

A modo de ejemplo, podemos mencionar que el numeral 25.9 del articulo 25°
del RLGIT tipifica como infraccibn muy grave en materia de relaciones
laborales: “[...] La realizacién de actos que impidan el libre ejercicio del derecho
de huelga, como la sustitucion de trabajadores en huelga, bajo contratacion
directa a través de contratos indeterminados o sujetos a modalidad, o bajo
contratacion indirecta, a través de intermediacion laboral o contratacion y sub-
contratacion de obras o servicios, y el retiro de bienes de la empresa sin

autorizacion de la Autoridad Administrativa de Trabajo. [...]”

Aqui, la polémica es acerca de si se podria incluir dentro de las conductas
infractoras tipificadas a la sustitucion de trabajadores en huelga mediante las
modalidades de esquirolaje’®® que no se encuentran expresamente

mencionadas en la norma.

121 Esta figura equivaldria a las “clausulas generales de analogia”, a las que aluden Gémez

Tomillo y Sanz Rubiales, en virtud de las cuales “es el propio legislador el que recurre a la
analogia en su descripciéon de la conducta tipica al establecer una serie de conductas
punibles e incluir en la descripcion la referencia a supuestos analogos. [...] En todo caso, se
ha indicado que en estas hipotesis nos situamos en el plano de creacion del Derecho, no en
el de su interpretacién o aplicacién, por lo que no nos encontramos ante hipétesis sin mas
inconstitucionales por vulnerar la prohibicién de analogia’. GOMEZ TOMILLO, Manuel y
SANZ RUBIALES, ifiigo. Op. cit. p. 172.

“Aunque genéricamente, conforme al Diccionario RAE, se entiende por “esquirol” “el obrero
que trabaja cuando hay huelga”, también el término hace referencia al obrero “que se presta
a realizar el trabajo abandonado por un huelguista”. A partir de esta segunda acepcién, se
viene a entender por “esquirolaje” la sustitucion de los trabajadores huelguistas, bien por
trabajadores no vinculados a la empresa al tiempo de ser comunicada la huelga (esquirolaje
externo), bien por trabajadores de la propia empresa, no huelguistas, a los que se les
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Aplicando lo sefialado por el Tribunal Constitucional a través de la sentencia
recaida en el Expediente N° 010-2002-Al/TC, opinamos que es posible
considerar al numeral 25.9 del articulo 25° del RLGIT como una “clausula de
interpretacion analégica”, de modo que cabe incluir dentro de su ambito otros
supuestos analogos al esquirolaje externo (tales como el esquirolaje interno'*

o el esquirolaje virtual*?*)'%,

modifica las condiciones de lugar, tiempo y/o modo del trabajo (esquirolaje interno)”.
PEDRAJAS MORENO, Abdén y SALA FRANCO, Tomas. “Miscelanea jurisprudencial
sobre el recurso al esquirolaje externo e interno por parte de la empresa durante la huelga”.
p. 3. En: http://www.abdonpedrajas.com/docs/NN-049.pdf (pagina web revisada el
15.5.2013).

Entre las modalidades de esquirolaje interno, se encuentran: i) el empleo de trabajadores de
otro centro de trabajo de la misma empresa, los cuales son trasladados Unicamente con ese
fin al centro afectado por el conflicto; ii) la asignacion de las tareas que dejan de realizar los
huelguistas a otros trabajadores del propio centro de trabajo que habitualmente no se
encargan de ellas, recurriendo para ello a la movilidad funcional horizontal o descendente; y
iii) el incremento de la jornada laboral o la realizacion de horas extras por parte del personal
no huelguista que labora en el mismo centro de trabajo y realiza labores similares a las de
los participantes en la protesta, con el objeto de cubrir asi el vacio dejado por la ausencia
temporal de éstos. SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Los empresarios y el conflicto
laboral (del cierre a la defensa de la produccion). Valencia: Tirant lo Blanch, 2006. p. 36.
Ademas del esquirolaje externo e interno, Sanguineti menciona una tercera modalidad de
esquirolaje: el esquirolaje virtual, consistente en sustituir la prestacion fisica de los
trabajadores huelguistas por otro tipo de prestaciones, las cuales pueden ser puestas en
marcha por el empleador sirviéndose de las nuevas tecnologias de la informacion, o incluso
llegar a ser realizadas, directamente y de forma automatica, por las maquinas. En esa linea,
el Tribunal Supremo esparfol determiné que el derecho de huelga habia sido vulnerado,
cuando “Canal Sur Satélite” opté por desviar la sefial que emite desde el centro de
produccién de Malaga (cuyos trabajadores habian paralizado sus labores) a una unidad
movil situada en la localidad de Carmona, desde la que procedi6é a retransmitir la totalidad
de su programacion habitual (STS de 16 de marzo de 1998). Ibid. p. 36 — 38.

Resulta pertinente anotar, que en el caso espafiol se presenta una situacion similar a la del
ordenamiento nacional, dado que la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social
(LISOS) tampoco contempla de manera expresa al esquirolaje interno dentro de las
conductas infractoras destinadas a vulnerar el derecho de huelga (el articulo 8.10 de la
LISOS califica como infracciones muy graves “los actos del empresario lesivos del derecho
de huelga de los trabajadores consistentes en la sustitucion de los trabajadores en huelga
por otros no vinculados al centro de trabajo al tiempo de su ejercicio, salvo en los casos
justificados por el ordenamiento”). Ello habria llevado a la doctrina ibérica a dividirse entre
quienes consideran que la conducta en mencién se encuentra permitida (al no estar
prohibida) y quienes, por el contrario, estiman que se trata de una restriccion del derecho de
huelga que no ha sido autorizada por el legislador (como si ocurre en el caso de los
servicios esenciales a la comunidad). PEDRAJAS MORENO, Abdén y SALA FRANCO,
Tomaés. Op. cit. p. 10 — 12.
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2.2.3. Non bis in idem

Refiriéndose a la coexistencia de sanciones penales y administrativas, Baylos y
Terradillos anotan que “las razones que en la practica justifican esa dualidad de
vias sancionatorias son conocidas. La rigidez formal del proceso penal lo hace
inadecuado para la represion de las infracciones “en masa”, entre las que
pueden incluirse un buen numero de infracciones laborales. La sancion penal
debe ademas reservarse para las conductas que por su gravedad o

peligrosidad merecen un especial reproche”*?°,

El numeral 10 del articulo 230° de la LPAG (aplicable al procedimiento
administrativo sancionador de la Inspeccion del Trabajo), prohibe la imposicion
en forma sucesiva o simultanea de una pena y una sancién administrativa en
los casos en que se aprecie la identidad de sujetos, hechos y fundamentos.
Asimismo, el non bis in idem se extiende a aquellos casos en los que existen
dos sanciones administrativas, con la excepcién del supuesto de continuacién

de infracciones.

Siguiendo a Gomez Tomillo y Sanz Rubiales, esta definicibn normativa

corresponde a la vertiente material del non bis in idem*®’. En cuanto a la

126 BAYLOS, Antonio y TERRADILLOS, Juan. Derecho Penal del Trabajo. Valladolid: Trotta,
1990. p. 10. Sin embargo, estos autores advierten que la legislacion espafiola mantiene un
sistema de infracciones administrativas concurrente y no alternativo del penal “en el que
pueden advertirse dos excesos inquietantes. El primero es el de la inflacién sancionatoria
que opera hacia abajo, con la tendencia a convertir cualquier incumplimiento contractual que
afecte a las normas legales o pactadas en un ilicito administrativo. Se articula asi una
intervencion que tensa al maximo la nocion de orden publico laboral [...] y la heterotutela de
la Administracién. Esta corre el riesgo de convertirse en un Big Brother avocado a la
ineficacia o a la seleccidn politica de la accién por la propia inmensidad de una tarea en
gran medida trivial. Hacia arriba la infraccién administrativa tiende a invadir el campo penal y
aunqgue el articulo 3.1 de la Ley 8/1988 afirma el principio de prevalencia de la sancion
penal, lo reducido de las multas penales frente a las administrativas y la ya aludida
exclusion practica de muchas penas de privacion de libertad puede llevar en definitiva, a
que el predominio del Derecho penal oculte en muchos casos la aplicacion de la sancién
mas débil. [...] La linea de sombra entre ilicito contractual, ilicito administrativo e ilicito penal
acaba conduciendo a un callején sin salida”. Ibid. p. 10 — 11.

12l GOMEZ TOMILLO, Manuel y SANZ RUBIALES, ifiigo. Op. cit. p. 205.
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vertiente procesal del criterio en mencién, el mismo implica la prohibiciéon de un

doble enjuiciamiento en referencia a unos mismos hechos?.
De modo que el non bis in idem puede presentarse en los siguientes ambitos:

- Entre dos tribunales penales (cuestion que es irrelevante para los efectos

del presente trabajo).
- Entre dos administraciones publicas.
- Entre érganos distintos de un mismo ente publico.

- Entre un tribunal penal y un érgano administrativo, lo que eventualmente
puede convertirse en un conflicto no ya entre una sentencia y una
resolucion administrativa, sino entre dos sentencias, cuando el acto
administrativo sancionador esté siendo revisado por un tribunal contencioso

administrativo®?®,

En lo relacionado a la triple identidad que constituye el objeto del non bis in

idem, resulta pertinente anotar lo siguiente:

128 5j de lo que se trata, anota Alejandro Nieto, “es de que no se apliquen dos sanciones, el

mejor modo de evitarlo es que no se produzcan, a cuyo fin lo mas eficaz es que no se
tramiten simultaneamente dos procedimientos, impidiéndose la iniciacién (o suspendiéndole
si ya esta iniciado) de uno hasta que se termine el otro; y si por cualquier causa falla esta
medida preventiva y se pronuncian los dos actos sancionadores, se establece cual de los
dos es el que debe aplicarse”. NIETO GARCIA, Alejandro. Op. cit. p. 486.

Ibid. 470. Respecto de estos supuestos, Nieto opina que la preferencia del orden
jurisdiccional penal “se explica formalmente por la circunstancia de que los tribunales tienen
en todo caso una posicion prevalente institucional sobre los 6rganos de la Administracion.
Esta justificacidn carece, sin embargo, de razén de ser cuando la sancion administrativa ha
sido revisada por un Tribunal contencioso-administrativo, que en la actualidad forma parte,
como se sabe, de la Jurisdiccion ordinaria [...]. De hecho, el legislador [...] siempre ha
considerado -y sigue considerando todavia— a los tribunales contenciosos-administrativos
como subordinados a los “ordinarios” (civiles y penales) [...]. Y de la misma manera se
considera natural que las leyes penales [...] regulen el alcance de las normas
administrativas sin que a nadie se le haya pasado por la cabeza la posibilidad de que
suceda lo inverso. La verdad es que ya va siendo hora de replantearse estas actitudes y
extraer las Ultimas consecuencias de la naturaleza rigurosamente jurisdiccional de los
Tribunales contenciosos-administrativos y de la no jerarquizaciéon de normas que tienen el
mismo rango”. Ibid. p. 486 — 487.
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a)

Identidad de sujetos

Segun Carrero Dominguez, la identidad de sujetos implica la completa
identidad de la situacion procesal de las partes, “es decir, que sean las
mismas partes actora o demandante y la parte demandada. Ello se conoce
como ‘“identidad subjetiva activa” e “identidad subjetiva pasiva’. En el
campo laboral, ésta Ultima viene referida a los trabajadores que prestan
servicios por cuenta ajena y deben ser los mismos afectados por los
hechos que se sancionan administrativa y penalmente. [...] En nuestro
campo de estudio la identidad subjetiva activa debe entenderse referida al
empresario. Sin embargo, hay que hacer una matizacion importante, y es
gue la identidad subjetiva activa solamente puede darse en el caso del
empresario individual cuando al mismo tiempo es responsable de un delito

y culpable de una infraccién administrativa”**°.

Gomez Tomillo y Sanz Rubiales sostienen que es posible sancionar por
una infraccion administrativa a una persona juridica y por un delito a una
persona fisica, en base a los mismos hechos (seria el caso, por ejemplo,
del directivo de una persona juridica que es sancionado penalmente por
hechos cometidos en dicha condicion), en tanto en dicha situacién no
existe identidad subjetiva activa. La razén de ello, es que en el Derecho
Penal rige el principio societas delinquere non potest (las sociedades no
pueden delinquir) mientras que en el a&mbito de las infracciones
administrativas opera el régimen opuesto, en la medida que a las personas
juridicas se les reconoce una capacidad de accion propia asi como una

culpabilidad auténoma®®.

130
131

CARRERO DOMINGUEZ, Carmen. Op. cit. p. 494.
GOMEZ TOMILLO, Manuel y SANZ RUBIALES, ifiigo. Op. cit. p. 229 — 231. Los autores
agregan que, “en cualquier caso, no puede prescindirse de la idea conforme a la cual, si se
desecha la sancion a la persona fisica porque se ha impuesto ya a la persona juridica para
la que actla, se estara generando un efecto que en Derecho Penal denominariamos
criminégeno, ya que el agente, consciente de que no le alcanzara la sancién, no estaria
estimulado a cumplir con lo establecido en el ordenamiento juridico. Asimismo permanece la
duda de a quién se debe sancionar prioritariamente, si a la persona fisica o a la juridica”.
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b)

Identidad de hechos

Los hechos sancionados han de ser los mismos, debiendo ser la

coincidencia total, incluso cuando se trate de hechos complejos™*.

Cabe anotar, que el numeral 10 del articulo 230° de la LPAG excluye la
posibilidad de que el non bis in idem sea aplicado entre dos infracciones

administrativas cuando medie el supuesto de continuacién de infracciones.

El objeto de esta exclusion es evitar que se inicien expedientes distintos
por una infraccion Unica, como es la caracteristica de la infraccion
continuada. Asi, s6lo una vez recaida la primera resoluciéon sancionadora
se rompe la unidad de accion y empieza un nuevo hecho que da origen a

una nueva infraccion*33,

El legislador nacional ha fijado en 30 (treinta) dias habiles el plazo que
debe existir desde la imposicién de la ultima sancion, para proceder a
calificar un hecho como una nueva infraccion, conforme a lo dispuesto por
el numeral 7 del articulo 230° de la LPAG*%*,

Esta es la base normativa que fundamenta resoluciones directorales como
la N° 206-2009 — Lima (Expediente N° 1199), segun cuya sumilla: “lo
alegado en el sentido que la inspectora de trabajo comisionada habria

132
133
134

Ibid. p. 235 — 236. También apoyan la excepcionalidad de la identidad subjetiva activa:
DURENDEZ SAEZ, Ignacio. Op. cit. p. 304; CARRERO DOMINGUEZ, Carmen. Op. cit. p.
494,
DURENDEZ SAEZ, Ignacio. Op. cit. Loc. cit.
NIETO GARCIA, Alejandro. Op. cit. p. 528 — 529.
“Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los
siguientes principios especiales:
[...]
7. Continuacion de infracciones.- Para determinar la procedencia de la imposicién de
sanciones por infracciones en las que el administrado incurra en forma continua, se requiere
que hayan transcurrido por lo menos treinta (30) dias habiles desde la fecha de la
imposicién de la dltima sancién y que se acredite haber solicitado al administrado que
demuestre haber cesado la infraccién dentro de dicho plazo. [...]"
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propuesto dos sanciones econémicas, por la misma infraccion, vulnerando
los principios de non bis in idem y continuacion de infracciones, que rige
todo procedimiento sancionador, carece de sustento, pues si bien ambas
conductas configuran una misma infraccion, estas se ejecutaron en
distintas oportunidades, debiendo sancionarse de manera independiente
por cada una de ellas, por lo que no habria vulneracion alguna al principio
non bis in idem, y en cuanto a la continuacion de infracciones, debe
sefalarse que este solo es aplicable a infracciones de ejecucién continua,
por lo que la norma establece que no puede sancionarse por el mismo
hecho, si no ha transcurrido por lo menos 30 dias desde la imposicion de la
ultima multa, en consecuencia siendo las conductas materia de autos de

ejecucion inmediata no les son aplicables al referido principio”**°.

Identidad de fundamentos

Se refiere a la coincidencia de los bienes juridicos protegidos, los cuales
deben buscarse en los objetivos de prevencion que las normas persiguen
con respecto a aquellos. Un bien juridico puede ser definido como un valor
social que debe ser tutelado de manera efectiva a través de la intervencién
punitiva del Estado, ya que su vulneracion puede producir un perjuicio-

lesion a los titulares del mismo™®,

En este punto, resulta pertinente indicar que el articulo 168°-A del Codigo
Penal (incorporado por la Ley N° 29783, Ley de Seguridad y Salud en el

Trabajo), establece lo siguiente:

135

136

Resolucion directoral resefiada en: TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge y EGUIGUREN
PRAELI, Augusto. Op. cit. p. 243.
CARRERO DOMINGUEZ, Carmen. Op. cit. p. 502 — 503.
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“Articulo 168-A. Atentado contra las condiciones de seguridad e

higiene industriales

El que, infringiendo las normas de seguridad y salud en el trabajo y estando
legalmente obligado, no adopte las medidas preventivas necesarias para
que los trabajadores desempefien su actividad, poniendo en riesgo su vida,
salud o integridad fisica, sera reprimido con pena privativa de libertad no

menor de dos afios ni mayor de cinco afnos.

Si, como consecuencia de una inobservancia de las normas de seguridad y
salud en el trabajo, ocurre un accidente de trabajo con consecuencias de
muerte o lesiones graves, para los trabajadores o terceros, la pena

privativa de libertad serd no menor de cinco afios ni mayor de diez afios.”

Este dispositivo resulta similar en su estructura al articulo 316° del Codigo

|137

Penal espafol™", por lo que los comentarios doctrinarios formulados en

relacion a este Ultimo pueden ser trasladables en alguna medida al

ordenamiento nacional*®,

Asi, tenemos que para la doctrinaria espafiola Gutiérrez-Solar el

ordenamiento se dirige a proteger intereses, no bienes juridicos. De modo

137

“Articulo 316.
Los que con infraccibn de las normas de prevencion de riesgos laborales y estando
legalmente obligados, no faciliten los medios necesarios para que los trabajadores
desempefien su actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas, de forma que
pongan asi en peligro grave su vida, salud o integridad fisica, seran castigados con las
penas de prision de seis meses a tres afios y multa de seis a doce meses.”
Particularmente, consideramos pertinente la advertencia de Baylos y Terradillos acerca de
gque “si la técnica de reenvio ocasiona problemas al intérprete de la LISOS [Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social], suscita mayores dudas al que se enfrenta con
los preceptos penales, ya que aqui opera una remisién en cadena: el CP [Cédigo Penal] se
remite a aquélla, que, como hemos visto, tampoco describe al detalle cada infraccion”.
BAYLOS, Antonio y TERRADILLOS, Juan. Op. cit. p. 207. “En la regulacién del principio
non bis in idem puede crearse margenes de inseguridad juridica al tipificarse a un tiempo
conductas sancionables en el orden penal y en el orden administrativo. Un sistema en el
que el funcionario puede decidir entre el castigo penal o administrativo no es un buen
sistema ni respeta el principio de division de poderes. [...] Por ello, deseable seria una
regulacién que previera ora la intervencién excluyente del juez penal, ora la exclusiva
persecucion administrativa de los hechos, pero no la interdependencia y la prejudicialidad
relativa entre ambos 6rdenes jurisdiccionales”. PARAMO MONTERO, Pablo. Op. cit. p. 726.
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gue los bienes solo resultarian merecedores de proteccion en cuanto
representan intereses. En ese sentido, anota, “los bienes juridicos sobre los
gue recaen los intereses protegidos por la tutela juridica del Estado, en su
doble manifestacion penal y administrativa, en materia de seguridad y salud
en el trabajo, son los recogidos en el articulo 15 CE [Constitucion

espafiola], esto es, la vida e integridad fisica de los trabajadores”**°.

En forma contraria, Baylos y Terradillos opinan que el Codigo Penal
espafol ha elevado la seguridad fisica en el trabajo a la categoria de bien
juridico autonomo, por lo que concuerdan con Arroyo Zapatero cuando
subraya las consecuencias que de ello se derivan, “tales como la
irrelevancia en el consentimiento del riesgo por parte del trabajador. Y
también cuando afirma que estamos ante un bien juridico distinto a la vida
y a la salud de los trabajadores [...]. La autonomia de la seguridad en el
trabajo como bien juridico protegido no supone criminalizacion de meras
infracciones formales. Se trata de asegurar la tutela de unos derechos
reforzando los correlativos deberes mediante la sancién penal, pero sélo se
acudird a ésta cuando la infraccion del deber represente un peligro para
aquellos derechos. De ahi la importancia de subrayar la exigencia de los

elementos configuradores de este delito como de peligro concreto”**°.

139

140

GUTIERREZ-SOLAR CALVO, Beatriz. Op. cit. p. 125. En otros términos, indica, “el interés
en materia de seguridad y salud en el trabajo es el valor relativo que los bienes inmateriales
de vida e integridad fisica y psiquica tienen para la comunidad (interés general) o para el
trabajador (interés individual)”. Ibid. p. 51. En la misma linea, Del Rey sefiala que los bienes
protegidos por la hormativa administrativa y por la normativa penal en materia de seguridad
y salud en el trabajo son esencialmente idénticos: la vida, la integridad fisica, la salud y la
seguridad de los trabajadores. DEL REY GUANTER, S. “Potestad sancionadora de la
Administracion y Jurisdiccion Penal en el Orden Social”. Madrid: Ministerio de Trabajo y de
la Seguridad Social, 1992. p. 372 — 373. Citado por: CARRERO DOMINGUEZ, Carmen.
Op. cit. p. 511.
BAYLOS, Antonio y TERRADILLOS, Juan. Op. cit. p. 209. El juez penalista espafiol Saez
Valcarcel indica que “muchas decisiones judiciales se ven condicionadas por una primera
aproximacion, a veces determinante, en la que prima el andlisis de la conducta de la
victima. [...] El prejuicio fundamental, ya un tdpico entre expertos y observadores, es que la
mayoria de los accidentes laborales deben atribuirse a la negligencia o al descuido del
trabajador, es decir, al factor humano. Sin embargo, no se repara en la posicion
dependiente del obrero, que se ha acentuado en periodos de alta flexibilidad, de
desregulacion y de precariedad, en los que el trabajo ha perdido una cierta centralidad,
circunstancias que obligan a las personas a aceptar malas condiciones laborales. Tampoco,
gue la victima carece de facultades para decidir la organizacion del trabajo, que obedece a
pautas y criterios que se le imponen jerarquicamente, mediante la disciplina y los poderes
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Carrero Dominguez, por su parte, opina que “la identidad de fundamento
de la sancion penal y administrativa no necesariamente debe producirse
siempre. Depende del interés que se proteja y de la finalidad que en los
distintos ilicitos se persiga. Por ello, solamente coincidira dicha identidad v,
por tanto, se podra alegar el principio mencionado [non bis in idem] cuando
finalidad e interés coincidan en el ambito administrativo y penal y, que
normal y excepcionalmente se dard cuando lo que se dilucide en la
sentencia penal sea la comision del delito de riesgo de seguridad y salud
de los trabajadores, delito que para consumarse no necesita de la

produccion de un resultado”***.

Por otro lado, el articulo 46°-A del RLGIT (incorporado por el Decreto
Supremo N° 019-2007-TR) establece que las infracciones a la labor
inspectiva resultan sancionables sin perjuicio de aquellas que se
encuentran reguladas o se establezcan en otras normas legales o
reglamentarias sujetas a fiscalizacion por parte de la Inspeccion del

Trabajo.

En forma concordante con esta disposicién reglamentaria, la Direccidn
General de Inspeccion del Trabajo emiti6 el Lineamiento General que
regula la adopcion y seguimiento de la medida inspectiva de requerimiento
y la aplicacion de los principios “Concurso de infracciones” y “Non bis in
idem” en el procedimiento inspectivo sancionador (aprobado por la

de direccion que el patrdn retiene de manera exorbitante en el espacio de la fabrica, a los
que estad sometido el empleado. SAEZ VALCARCEL, Ramoén. “,Acaso se suicidan los
obreros? El accidente de trabajo y la culpa de la victima en cierta practica judicial”. p. 9 — 23.
En: Revista de Derecho Social. N° 33 (enero — marzo de 2006). p. 12 — 13. La solucién que
se adopta en muchas sentencias, agrega, “recuerda los estandares de decision aplicables a
casos de accidentes ocurridos en el trafico rodado de vehiculos a motor en el que
intervienen, en un plano de igualdad, personas que crean un riesgo mediante la conduccién
y ocupacion de las vias publicas, a los que el ordenamiento juridico impone obligaciones
similares de cuidado. Sin embargo, se trata de ambitos de riesgo diferentes. En la actividad
empresarial existen mandatos legales concretos dirigidos al empleador para que garantice
la vida y la salud de los trabajadores [...]". Ibid. p. 17.
141 CARRERO DOMINGUEZ, Carmen. Op. cit. p. 511 — 512.
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Resolucién Directoral N° 124-2011-MTPE/2/16), en cuyo numeral 2.2 se

sefala lo siguiente:

“[...] 2.2 en los casos donde se verifiqguen y propongan multas: (i) por
infraccidn a la normativa socio-laboral o de seguridad y salud en el trabajo,
y (ii) por infraccion por el no cumplimiento oportuno de la medida de
requerimiento; las ARIT [Autoridades Regionales de Inspeccion del
Trabajo] deberan calificar y resolver tomando en cuenta que las dos multas
propuestas proceden validamente, ya que cada una de las infracciones ha
sido generada por hechos y fundamentos distintos. Esto porque, en cuanto
a la primera infraccion, el hecho es el incumplimiento de la norma laboral o
de seguridad y salud en el trabajo, teniendo como fundamento la vigencia
de los derechos u obligaciones laborales; mientras que en el caso de la
segunda infraccion, el hecho se configura por el posterior no acatamiento
de la medida de requerimiento, cuya sancion tiene como fin garantizar la

eficacia del funcionamiento de la labor inspectiva.”

Consideramos que esta resolucion directoral contiene una aplicacion
correcta del non bis in idem en tanto se ajusta a los alcances de dicha
regla, a la vez que cumple con desarrollar el articulo 46A del Reglamento
de la Ley General de Inspeccion del Trabajo (dado que los incumplimientos
de las medidas de requerimiento constituyen infracciones a la labor
inspectiva’*?, los mismos que son sancionables sin perjuicio de los demas
tipos de infracciones) y, ademas, contribuye a unificar criterios dispares de

las distintas Autoridades Regionales de Inspeccién del Trabajo*3.

192 Numerales 46.7 y 46.8 del articulo 46° del RLGIT.

143 |Las Resoluciones Directorales N° 142-2008 — Lima (Expediente N° 1379) y N° 12-2007 —
Lima (Expediente N° 2044) se pronuncian en contra de la aplicacion del non bis in idem
entre una infraccion a la labor inspectiva y una infraccion sociolaboral, mientras que la
Resolucion Directoral N° 017-2008 — Ayacucho (Expediente N° 2030) se pronuncia a favor.
Resoluciones resefiadas en: TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge y EGUIGUREN PRAELI,
Augusto. Op. cit. p. 244, 245, 252 y 253.
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Por ello, no encontramos motivo para que no se levante la medida de
suspension de los efectos del Lineamiento General en revision (que fuera
efectuada a través de la Resolucién Directoral N° 013-2012-MTPE/2/16).

2.3. Antijuricidad

Por juicio de antijuricidad se entiende aquél por el cual se determina si un

comportamiento es o no conforme con el ordenamiento juridico™**.

La antijuricidad es sustancial, segun Fontan Balestra, “en el sentido de que no
basta la contrariedad al derecho, sino que es preciso que se lesionen o0 pongan
en peligro bienes juridicos, y en caso de conflicto que la agresién haya sido
llevada contra el bien que representa el interés y el valor predominante para el

derecho”'®,

Se denominan causas de justificacion a determinadas situaciones de hecho y
de derecho cuyo efecto es excluir la antijuricidad de la conducta. Mediante esas
reglas, por las que se declaran licitas determinadas acciones tipicas, el

derecho resuelve conflictos entre bienes juridicos™*®.

1% GOMEZ TOMILLO, Manuel y SANZ RUBIALES, ifiigo. Op. cit. p. 445; NIETO GARCIA,
Alejandro. Op. cit. p. 363. “En verdad que si lo antijuridico hubiera de expresarse con un
término no tautoldgico, que supusiera ya en su nombre lo material y valorativo del concepto,
deberiamos elegir una palabra que terminantemente equivaliera a lo contrario a la norma.
Pero la voz “anormalidad” esta demasiado llena del pensamiento de aberracion; es decir, de
lo que se separa de lo normal, para que pudiéramos emplearla sin originar equivocos, y el
término de contenido neolégico “inmoralidad”, es inexpresivo y por demas impropio por su
muy distinto significado vigente”. JIMENEZ DE ASUA, Luis. Teoria del delito. México:
Editorial Juridica Universitaria, 2003. p. 188.

145> FONTAN BALESTRA, Carlos. Tratado de Derecho Penal. T. Il. Parte General. 2da. ed.
Buenos Aires: Abeledo - Perrot, 1990. p. 84. “Lo antijuridico no es la mera contradiccién con
la regla juridica que en las leyes se expresa negativamente (por el enunciado de las causas
de justificacién), sino que posee un contenido real (material). Con razén escribe Nufiez que
“la investigacion acerca de si la antijuridicidad tiene una materia propia, se insinda en efecto
en cuanto se determina que el problema consiste en saber qué es lo que sustancialmente
hace que los dos términos de la relacién hecho-derecho se opongan”. Como sabemos, el
tipo suele ser —y debiera ser en cuanto fuese posible— descriptivo. La antijuricidad da la
estimativa del acto. Asi, por ejemplo: el homicidio definido objetivamente por la ley, se
castiga por ser antijuridico, salvo si la legitima defensa —por ejemplo— transforma en juridica
la accién. Al mismo tiempo que se forma el concepto valorativo de la antijuricidad se
ensancha el ambito de las causas justificantes”. JIMENEZ DE ASUA, Luis. Op. cit. p. 188.

1“6 FONTAN BALESTRA, Carlos. Op. cit. p. 87.
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Las causas de justificacion pueden ser clasificadas, en funcion del interés

preponderante, en:

i) Acciones realizadas en virtud de especiales deberes (por ejemplo: actos
ejecutados en virtud de mandato legal obligatorio, deberes oficiales,

publicos y profesionales, orden y autorizacion legitimas, etc.).

i) Acciones realizadas en virtud de especiales derechos (por ejemplo:

legitima defensa, estado de necesidad, etc.)*’.

Para Gomez Tomillo y Sanz Rubiales, la realizacion de un hecho tipico es ya
un indicio de antijuricidad, indicio que se vera confirmado si en la situacién
concreta no median causas de justificacion. Asi, “la regla es que la accion tipica
sea antijuridica; la excepcion es que el comportamiento tipico no sea
antijuridico. Tal presuncién puede ser desvirtuada si en el caso concreto media

una causa de justificacién o de exclusién de la antijuricidad™*®,

En el Derecho Penal, anota Fontdn Balestra, “antijuricidad y tipicidad, en
conjunto, nos dan el juicio de disvalor que caracteriza al ilicito penal, y con ello
el delito en su aspecto objetivo. Esto no significa asignar a la tipicidad
naturaleza puramente objetiva, sino que, en cuanto ella es descripcion,
completa el aspecto objetivo del delito. Mientras la tipicidad contiene [...]
elementos subjetivos, la antijuricidad es de apreciacion exclusivamente
objetiva. La antijuricidad contiene una idea de contradiccion, la tipicidad una
idea de identificacion. La antijuricidad sefiala la relacidbn —contradiccion— entre
el acto y el orden juridico; la tipicidad la identificacién del hecho antijuridico
vivido con la abstraccién sintetizada en una figura legal. Las consecuencias de
apreciar objetivamente la antijuricidad son importantes: la culpabilidad, la

accion y las causas que las excluyen, son apreciadas subjetivamente y solo

7 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Op. cit. p. 194. )
'** GOMEZ TOMILLO, Manuel y SANZ RUBIALES, fiigo. Op. cit. Loc. cit.
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adquieren significacion para el autor o participe en quien concurren las
condiciones 0 circunstancias necesarias; se investigan en cada sujeto
individualmente; en cambio, las causas de justificacién, que eliminan la
antijuricidad, valen para todos: no hay delito para nadie. Mientras al considerar
subjetivamente el delito es posible que uno o mas participes sean culpables a
titulo de dolo, otros a titulo de culpa y otros totalmente inculpables, y aunque
alguien responda por un delito distinto [...], el andlisis de la justificacion no
admite diferencias individuales y la investigaciéon de la existencia de participes
o de tentativa carecen de sentido: no hay participacion en hechos licitos, ni
tentativa de una conducta conforme con el derecho. No debe olvidarse que, no
obstante denominarse “causas de justificacion” las que excluyen la

antijuricidad, el hecho cubierto por ellas no esta justificado, sino que es licito
[ ]1:149

Cabe anotar que la doctrina especializada le concede un alcance reducido al
elemento de la antijuricidad dentro del ambito del Derecho Administrativo
Sancionador (a diferencia de lo que ocurre en el Derecho Penal). Y cuando
procede a analizar la aplicacion de las principales causales de exclusion de la
antijuricidad (como el ejercicio legitimo de un derecho, el estado de necesidad
y la confianza legitima) lo hace desde una perspectiva eminentemente
casuistica, remitiéndose a escenarios de aplicacion del Derecho Administrativo
ajenos por completo al Derecho Laboral (como es el campo de las infracciones

de seguridad vial, por citar un ejemplo)**°.

Para finalizar, resulta pertinente indicar que la naturaleza de las causales de
justificacion las coloca en un territorio cercano al de las causales de exclusién
de la culpabilidad y que la prueba de aquéllas debe recaer necesariamente en
el administrado (puesto que lo contrario obligaria a que la Administracién

tuviese que enfrentar la prueba diabdlica de su inexistencia)*”.

149 FONTAN BALESTRA, Carlos. Tratado de Derecho Penal. T. Il. Parte General. 2da. ed.
Buenos Aires: Abeledo - Perrot, 1990. p. 76 — 77.
1% GOMEZ TOMILLO, Manuel y SANZ RUBIALES, ifiigo. Op. cit. p. 449 y ss.; NIETO
GARCIA, Alejandro. Op. cit. p. 364 y ss.
1 Ibid. p. 364, 367 y 368; GOMEZ TOMILLO, Manuel y SANZ RUBIALES, ifiigo. Op. cit. p.
456 — 457,
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CAPITULO Il

EL ELEMENTO SUBJETIVO DE LA INFRACCION ADMINISTRATIVA
LABORAL

3.1. Responsabilidad objetiva o por culpa

La evolucion jurisprudencial que se ha venido produciendo en Espafa desde
mediados del siglo pasado, resulta ilustrativa para establecer las diferencias

gue existen entre la responsabilidad objetiva y la responsabilidad por culpa.

Inicialmente, se consideraba que las infracciones administrativas se cometian
con independencia de las condiciones subjetivas del autor. Se trataba, pues, de
lo que en la terminologia moderna se denominan infracciones formales que
generan una responsabilidad objetiva “y asi se aceptaba sin escandalo alguno

por los jueces y los autores™*?,

Se emitian sentencias como la STS (CA) de 21-2-79, en la que se sefala que
la responsabilidad de la empresa no se agota con poner a disposicion de sus

trabajadores la totalidad de los medios preventivos, sino que la misma se

encuentra obligada también “a librar al trabajador hasta de su propia

imprudencia”.”**?

132 NIETO GARCIA, Alejandro. Op. cit. p. 397.

133 Citado en: DURENDEZ SAEZ, Ignacio. Op. cit. p. 289. Aunque esta evolucién no ha estado
exenta de vacilaciones como expresa el propio Alejandro Nieto. Asi, se puede mencionar la
STS (CA) de 2-7-96, en la que se indica que “la culpabilidad en cuanto relacién psicoldgica
de causalidad entre agente y resultado tipicamente punible no es elemento esencial para la
existencia de infracciones sancionables por las Autoridades laborales en materia de Higiene
y Seguridad en el Trabajo toda vez que lo sancionado en este ambito es el mero
incumplimiento de los preceptos (...) con independencia de que la conducta infractora
produzca o no material perjuicio y con autonomia también respecto a las responsabilidades
que pudieran concurrir en los otros érdenes jurisdiccionales”. De donde resulta, afiade la
sentencia, que “como contrapartida a la facultad organizadora de la empresa por su titular,
sobre éste recae la escrupulosa observancia de las medidas preventivas en la seguridad del
trabajador, no siendo enervada tal obligacion por la posible imprudencia del trabajador”.
Citado en: DURENDEZ SAEZ, Ignacio. Op. cit. p. 291.
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Posteriormente, se introduce el elemento subjetivo como consecuencia de la
recepcion de los principios del Derecho Penal y entre ellos cabalmente el de la
culpabilidad; con lo que “a fines de siglo se estaba, pues, en las antipodas de lo

que se entendia treinta afios antes”*>*.

La sentencia del Tribunal Constitucional espafiol recaida en la STC 76/1990, de
26 de abril, jugd un importante papel dentro de dicha evolucién. En ese
pronunciamiento, referido a la posible inconstitucionalidad de la Ley General
Tributaria en la definicion de las infracciones tributarias, se indicd que era cierto
que dicha norma habia “excluido cualquier adjetivacion de las acciones u
omisiones constitutivas de infraccion tributaria. Pero ello no puede llevar a la
errébnea conclusion de que se haya suprimido en la configuracién del ilicito
tributario el elemento subjetivo de la culpabilidad para sustituirlo por un sistema
de responsabilidad objetiva o sin culpa. En la medida en que la sancion de las
infracciones tributarias es una de las manifestaciones del ius puniendi del

Estado, tal resultado seria inadmisible en nuestro ordenamiento”*®°.

Asi, los tribunales espafioles comienzan a emitir sentencias como la STS (CA)
de 22-11-96, en la que se sefiala que “la existencia de un “desajuste
funcionarial en sede de servicios”, esto es en la empresa, que da lugar al pago
retrasado de los salarios del personal laboral y a la entrega a cuenta de
cantidades, delimitan una conducta que no ha de considerarse culpable ya que
la primera circunstancia, es decir la existencia de un desajuste funcionarial
“excluye la intencionalidad o malicia en el actuar de la Administracion
contratante, elemento subjetivo del injusto de inexcusable concurrencia”; en
cuanto a la segunda circunstancia, esto es la entrega de cantidades a cuenta,
por implicar una actuacion diligente, excluye del campo infraccional la
existencia del retraso denunciado en el pago de los salarios. Debiendo

concluirse que “no procede sancionar por una infraccion administrativa a quien

'** NIETO GARCIA, Alejandro. Op. cit. Loc. cit.
%% Citada en: BLASCO PELLICER, Angel y GARCIA RUBIO, Maria Amparo. Op. cit. p. 124.
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obra sin culpabilidad o sin que pueda formularse reproche alguno al haber

obrado con la diligencia necesaria”**°.

No obstante, desde la aceptacion de la responsabilidad por culpa se advirtié
que ésta debia practicarse con “matizaciones”, dado que la culpabilidad no
operaria en el Derecho Administrativo de la misma manera que en el ambito

penal™’.

3.2. Culpabilidad

El Tribunal Constitucional ha reconocido que “un limite a la potestad
sancionatoria del Estado esta representado por el principio de culpabilidad.
Desde este punto de vista, la sancion, penal o disciplinaria, solo puede
sustentarse en la comprobacion de responsabilidad subjetiva del agente
infractor de un bien juridico. En ese sentido, no es constitucionalmente
aceptable que una persona sea sancionada por un acto o una omisién de un
deber juridico que no le sea imputable” (Expediente N° 2868-2004-AA/TC).

El principio de culpabilidad es un principio complejo, el cual engloba, a su vez,

varios principios que tienen en comun exigir como presupuesto de la sancion

%6 Citado en: DURENDEZ SAEZ, Ignacio. Op. cit. p. 292.

57 para Alejandro Nieto ello no significaria, sin embargo, “que hayamos vuelto al punto de
partida ya que la evolucién no ha sido circular sino en espiral [...], al final de este giro
administrativo la situacion es la siguiente: en el Derecho Administrativo Sancionador opera
el principio de culpabilidad en toda sus variantes, pero también hay supuestos de
infracciones formales (o por simple inobservancia) de responsabilidad objetiva. Cuando la
ley es explicita al respecto, no hay dificultades, pues a su regulacion habra que atenerse. El
problema aparece cuando las leyes sectoriales nada dicen. Para mi [...] valen los siguientes
criterios que me atrevo a sugerir; 12 El dolo y la culpa grave s6lo son exigibles cuando asi
se establece en la norma. 22 La culpa, negligencia e imprudencia son la regla. 32 La simple
inobservancia opera en los casos en los que la norma previene conductas de prevencion de
peligro abstracto e inequivocamente cuando ha impuesto una autorizacion administrativa
previa para el ejercicio de la actividad peligrosa”. NIETO GARCIA, Alejandro. Op. cit. p.
397 - 400. En opinion de Paramo Montero, “han sido muchos los intentos de introducir en el
campo del derecho sancionador administrativo artificios civilistas de responsabilidad objetiva
como patronaje de la norma. Y [...] todavia hay quienes creen fervientemente en la
responsabilidad objetiva como medio mas util para asegurar el cumplimiento de la ley.
Como dice Junceda Moreno, la responsabilidad objetiva hunde sus raices en el viejo
derecho de policia desmontado tras la Revolucion Francesa. [Aunque] cierto es que de
forma ciclica vuelve a planear sobre nuestra sociedad el umbrio espectro del rancio estado
absolutista”. PARAMO MONTERO, Pablo. Op. cit. p. 722.
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gue pueda responsabilizarse a quien la sufra por el hecho que la motiva. Entre
las principales manifestaciones del principio de culpabilidad, se encuentran las

siguientes:

- El principio de personalidad de las sanciones, conforme al cual no puede

hacerse responsable a un sujeto por hechos ajenos.

- El principio de responsabilidad por el hecho, que implica que ningun dafio,
por grave que sea, puede estimarse relevante sino como efecto de una
accion. En consecuencia, se excluye el castigo de actitudes meramente
internas o el reproche formulado al administrado por su personalidad o su
modo de vida.

- El principio de imputabilidad subjetiva o de necesaria exigencia de dolo o

culpa™®.

A nivel legislativo, una de las manifestaciones del principio de culpabilidad se
encuentra desarrollada en el numeral 8 del articulo 230° de la LPAG, bajo la

denominacién de “principio de causalidad”*®:

“Articulo 230.- Principios de Ila potestad sancionadora
administrativa

[...]

8. Causalidad.- La responsabilidad debe recaer en quien realiza la

conducta omisiva o activa constitutiva de infraccion sancionable.”

El principio de causalidad supone que la asuncién de la responsabilidad debe
corresponder a quien incurre en la conducta prohibida por la ley y, por lo tanto,

no se puede ser sancionado por hechos cometidos por otros. Asi, resulta

1% GOMEZ TOMILLO, Manuel y SANZ RUBIALES, ifiigo. Op. cit. p. 374 — 378.

9 En el numeral 9 del articulo 230° de la LPAG se encuentra reconocido el principio de
presuncioén de licitud de las actuaciones de los administrados, el cual, como veremos mas
adelante, guarda también una estrecha relacidn con el principio de culpabilidad.
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condicion indispensable para la aplicacion de cualquier sancion a un
administrado, que su conducta satisfaga una relacion de causa adecuada al
efecto, esto es, la configuracion del hecho previsto en el tipo como

sancionable®°.

3.3. Formas de culpabilidad

Las principales formas de culpabilidad que han sido trasladadas desde el
Derecho Penal hasta el Derecho Administrativo Sancionador, son el dolo y la

culpa.

3.3.1. El dolo

Como indican GOmez Tomillo y Sanz Rubiales, resulta mayoritaria la
concepcion del dolo como dolus naturalis, conforme a la cual “actda
dolosamente quien sabe lo que hace y quiere hacerlo. [...] De la definicion
propuesta, pues, se deriva que el dolo se integra por dos elementos
diferenciados. Por una parte, el elemento intelectual: el conocimiento de los
hechos. Por otra, el elemento volitivo o emocional: la voluntad de realizarlos, el
guerer realizarlos. Ambos elementos deben concurrir simultaneamente. Es en

el elemento volitivo en el que se diferencian el dolo y la imprudencia [...]"*%*,

Las conductas antisindicales constituyen un ejemplo de infracciones de tipo
doloso, tal como se deduce de las acciones descritas en la sumilla de la
Resolucién Directoral N° 039-2008 — Lima (Expediente N° 1316): “[...] La
inspeccionada realiz6 actos que vulneraban la libertad sindical de sus
trabajadores, al ejecutar en forma directa actos para promover la desafiliacion
al sindicato de trabajadores, lo que ha sido determinado no sélo sobre la base

de las declaraciones vertidas por los trabajadores afectados, sino

%9 MORON URBINA, Juan Carlos. Op. cit. p. 651 - 652.

1*1 GOMEZ TOMILLO, Manuel y SANZ RUBIALES, ifiigo. Op. cit. p. 401 — 403. En términos
similares, Alejandro Nieto anota que la “intencion” en el Derecho Administrativo Sancionador
equivale al dolo penal puesto que presupone el conocimiento de la antijuricidad de la accion
y, ademas, la voluntad de realizarla. NIETO GARCIA, Alejandro. Op. cit. p. 391.
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principalmente al haber comprobado que la recurrente gestioné cuarenta y
cinco cartas notariales de desafiliacion al sindicato ante una notaria, asi como
haber costeado el tramite de la carta notarial remitida por el secretario general
del sindicato, mediante la cual comunica a la empresa su renuncia irrevocable
como afiliado y adjunta 45 cartas notariales de renuncia, las mismas que
también fueron tramitadas y costeadas por la empresa, quedando probada la

realizacion de practicas antidindicales.”*?

3.3.2. Laculpa

La infraccion culposa implica “el quebrantamiento de un deber objetivo,
general, impersonal de cuidado, de diligencia, de prudencia. Asi, por una parte,
la norma, penal o administrativa, exige a los ciudadanos que su
comportamiento se ajuste a ciertas reglas o pautas para evitar de esta manera
la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos. Esto es lo que se conoce
como deber de cuidado. Se trata de un concepto valorativo, no precisado
legislativamente, y no susceptible de matematizacion, al responder a una logica
difusa, por lo que corresponde al Juez, o a la Administracion, determinar, y
razonar, si hubo o no vulneracion del mismo. Por otra parte, toda persona debe
observar tales deberes de conducta, independientemente de su cualificacion o
preparacion individual. Esto implica que estamos ante un deber objetivo,
impersonal, general y su quebrantamiento [supone] una actuacion por debajo

de lo requerido por la expectativa social de comportamiento”*®.

Atendiendo a la gravedad de la imprudencia, se acepta la siguiente distincion

(proveniente del Derecho Romano) entre tres tipos de culpa:

182 Resolucién directoral resefiada en: TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge y EGUIGUREN
PRAELI, Augusto. Op. cit. p. 212. )
162 GOMEZ TOMILLO, Manuel y SANZ RUBIALES, ffiigo. Op. cit. p. 423 — 424.
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a) Culpagrave

Es la omisién de la diligencia que hubiese observado un hombre poco
cuidadoso en el sector de actividad de que se trate. Conlleva el olvido de

las mas elementales normas de prevision.

b) Culpaleve

Viene a ser la ausencia de la diligencia que observa un hombre medio en el

sector de actividad de que se trate.

c) Culpalevissima

Es la omision de la diligencia que sélo las personas cuidadosas o diligentes

hubiesen observado en el sector de actividad correspondiente®®,

3.4. El error

El error es una falsa representacion de la realidad®®. El error invencible es
causa de exoneracion, mientras que el evitable atenta la sancién (convirtiendo
la culpa en leve, salvo las infracciones de dolo exigible en cuyo caso genera la

absolucién)*®.

El error puede ser de dos clases: error de tipo y error de prohibicién®®’:

%4 |bid. p. 429. “Atendiendo a la naturaleza intrinseca de la norma inobservada, algunos
autores diferencian entre impericia, negligencia e imprudencia. Imprudencia, seria la
inobservancia de una norma de prudencia, negligencia, la inobservancia de una norma de
cuidado; impericia, la inobservancia de una norma técnica o profesional”. lbid. p. 430.

185 Ibid. p. 417.

1% NIETO GARCIA, Alejandro. Op. cit. p. 411.

187 «_a distincién entre error de tipo y error de prohibicién es reciente. En el Derecho romano se
diferenciaba entre error de hecho (error facti) y error de derecho (error iuris), esto es, la falsa
representacion que el sujeto tiene sobre un dato factico, error de hecho, o la falsa
representacion que el sujeto tiene sobre un elemento normativo, incorporado al derecho por
medio de una norma (error de derecho). Mientras que el error de hecho podia tener
relevancia, el error de derecho no (error iuris nocet)”. GOMEZ TOMILLO, Manuel y SANZ
RUBIALES, ifiigo. Op. cit. p. 418.
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a)

b)

Error de tipo

El error de tipo es el que recae sobre las caracteristicas o elementos reales
integrantes del acontecimiento descrito en el tipo legal. El sujeto lleva a
cabo las caracteristicas tipicas, pero desconoce la realizacion de las

mismas. Este tipo de error es incompatible con el dolo*®®.

A diferencia de lo que ocurre en el Derecho Penal, el error de tipo tiene una
escasa relevancia dentro del Derecho Administrativo Sancionador. Ello se
deberia a la combinaciéon de dos ideas: “por una parte, el sistema de
cldusula general que otorga cobertura a todo supuesto de comision
meramente imprudente de una infracciébn administrativa (piénsese que la
regla procedente del Derecho penal es que los supuestos de error de tipo
vencible se sancionan como infracciones imprudentes). Por otra, la escasa
significaciobn punitiva que se suele otorgar en las diversas leyes
sancionadoras a la concurrencia de dolo o, formulado en otros términos, la
escasa diferencia sancionadora entre los supuestos de infraccion dolosa e

imprudente”*®®.

Error de prohibicién

Tiene lugar cuando el sujeto se representa correctamente el hecho que
realiza, pero cree que su conducta esta permitida por el ordenamiento

juridico. Es decir, sabe lo que hace pero cree que no esta prohibido™™.

El error de prohibicion comprende dos subvariedades: i) la ignorancia de la
existencia o vigencia de la norma prohibitiva, y ii) cuando conociendo la

norma no se considera aplicable al caso. Aunque no es rara la confusion de

168

169
170

Se produciria un error de tipo cuando, por ejemplo, se emite a la atmdésfera una cantidad de
determinada clase de particulas, creyendo que se trata bien de otra cantidad, bien de otra
clase de particula no prohibida. Ibid. p. 417.
Ibid. p. 418.
Ibid. p. 417 — 418.
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fronteras entre el error de prohibicion y el error de un elemento normativo

del tipo™.

En relacion a la problematica del error, estimamos pertinente revisar el
siguiente extracto de la exposicion de motivos de la Ley 2/1998, de 20 de
febrero (de la potestad sancionadora de las Administraciones Publicas de la
Comunidad Autonoma del Pais Vasco): “en el campo sancionador se ha de
extremar la prudencia a la hora de aplicar la circunstancia del error, pues ésta
lleva en si potencial suficiente como para reducir a la nada la virtualidad
protectora de cualquier régimen sancionador. No se puede sancionar a quien
no pudo conocer la antijuridicidad de su accion y debe atenuarse la
responsabilidad de quien no la conocié aunque pudo conocerla, pero se debe
ser riguroso (no irrazonable) en la exigencia del deber de diligencia cuando
implica el conocimiento de las normas que rigen la actuacion del ciudadano, lo
que ocurre especialmente cuando son normas que afectan a sectores
determinados de actividad (industrial, comercial, deportiva...), cuyos
destinatarios son, por ende, los sujetos de dicha actividad, a los cuales se les
debe exigir diligencia en el desarrollo de la misma, diligencia profesional en la
que se integra el conocimiento de las normas administrativas que disciplinan la

actividad”*"?.

Particularmente, para el caso de las infracciones de seguridad y salud en el

trabajo, Carrero Dominguez considera que es dificil que el empresario alegue

1 4[...] La situacién se complica atin mas, de ordinario, cuando el tipo no aparece en una sola

norma sino que es el resultado de la integracion de varias realizada a través de una o varias
remisiones. Con lo cual surge el problema de las consecuencias de su ignorancia incluso
para aquél a quien se supone debe conocer la ley remitente. Pero admitir el efecto
exculpatorio del error de derecho supondria paralizar el aparato represivo de la
Administracion. Para salir de esta encrucijada existen, en mi opinién, dos soluciones: por un
lado, hacer operar la presuncion iuris et de iure de conocimiento de todas las normas que
afectan a los profesionales; y, por otro lado, examinar la sustantividad de la norma
remitente. La norma remitente tiene operatividad propia si puede ser aplicada sin necesidad
de conocer los detalles de la norma remitida cuando aquélla es lo suficientemente explicita
en la descripcién de los elementos esenciales del tipo o en la valoracion de las conductas.
En tales casos el error y la ignorancia de los detalles de la norma remitida no producen
efectos exculpatorios desde el momento en que el actuante conoce suficientemente la
“situacion antijuridica”.” NIETO GARCIA, Alejandro. Op. cit. p. 405.
172 |bid. p. 412.
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el error y pueda probarlo, ya sea de tipo (amparandose en que la tipificacion
mediante clausulas abiertas obliga a hacer remisiones a otras normas) o de
prohibicién (dado que el elenco de normas de prevencion es numeroso y
diverso), pues “como no puede ser de otra forma cuando hablamos de bienes
juridicos tan importantes como los que aqui nos afectan [la vida y la salud],
este abundante nimero de normas estan debidamente publicadas y al alcance
del conocimiento de cualquier persona diligente que tiene que hacer frente a
una actividad profesional o industrial, y al que se le exige que conozca los
riesgos que se generan de su actividad productiva. Del mismo modo que el
empresario conoce 0 intenta conocer las autorizaciones o licencias que
necesita para poder iniciar o modificar el proceso productivo o cudles son las
materias primas, maquinarias, sistemas de trabajo, etc.... mas adecuados para
que dicha actividad sea la mejor desde el punto de vista econdmico, también
debe informarse, saber y actuar con respecto a los riesgos que genera y que
estan legalmente contemplados y actualizados [...]. Este debe ser un proceso

normal en la actividad general de la empresa”"?,

3.5. Laindividualizacion de la culpabilidad
En el juicio de culpabilidad se procede a individualizar la responsabilidad del

infractor, considerando los factores particulares de la infraccion. La culpabilidad

constituye un juicio material y complejo*™.

3 CARRERO DOMINGUEZ, Carmen. Op. cit. p. 360 — 361.

" En cuanto a lo primero, explican Gémez Tomillo y Sanz Rubiales, “es en la culpabilidad
donde se consideran los factores individuales de la responsabilidad del infractor, [lo cual]
implica que se atiende en este momento a la desigualdad de los sujetos entre si,
incorporandose al Derecho penal, o en nuestro caso al Derecho administrativo sancionador,
el pensamiento de que no sdélo debe tratarse lo igual como igual, sino lo desigual, como
desigual. En cuanto a lo segundo, la culpabilidad es un juicio complejo en cuanto atiende al
dato de que la imputacion subjetiva es ante todo una situacidn factica, implica la
consideracion de “un cuadro de factores individuales, voluntativos, caracteriolégicos y
sociales dados en la experiencia, en los que se apoya e incide ulteriormente la valoracion
juridica”. Asi, en primer lugar, debe comprobarse la imputabilidad o capacidad de
culpabilidad del sujeto, formulada generalmente en términos negativos, como equivalente a
las causas de inimputabilidad (enfermedad mental, minoria de edad, trastorno mental
transitorio, etc.). Es preciso, asimismo, que esté presente la conciencia real o potencial de la
antijuricidad, de manera que no puede afirmarse la presencia de culpabilidad cuando
asistamos a un error invencible de prohibicién. Por dltimo, no deben concurrir causas de
exclusion de la culpabilidad (estado de necesidad exculpante, miedo insuperable,
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Consideramos que el siguiente comentario de Diaz Rodriguez contribuye a
esclarecer diversos aspectos de la determinacion de la culpabilidad en la

experiencia espaiola:

“[...] El principio de culpabilidad es una regla basica que debe regir en todo
orden sancionador, tanto penal como administrativo, siendo ésta una premisa
indiscutible. Sin embargo, la virtualidad de dicho principio en el Derecho
Administrativo Sancionador Laboral no puede conducir, en sentido positivo, a la
necesidad de probar con fehaciencia la existencia de dolo o imprudencia en la
conducta infractora del sujeto responsable, sino que se trata de que, en sentido
negativo, se demuestre que, en el caso concreto, la comision de la infraccién
administrativa laboral no ha tenido caracter fortuito (la existencia de dolo o
imprudencia excluye el caso fortuito, y viceversa), al margen de las
posibilidades de un error de prohibicibn o de un error sobre el tipo. Las
caracteristicas de los delitos y las de las infracciones administrativas son,
desde esta perspectiva de la culpabilidad, diferentes. Los delitos previstos en el
Caddigo Penal consisten en acciones u omisiones que, por sus propios rasgos,
pueden ser realizadas de forma intencionada, pueden ser el resultado de una
imprudencia o, finalmente, pueden producirse de forma objetiva pero sin que
haya mediado ni intencién ni imprudencia por parte del sujeto que ha sido el
agente causal de las mismas. [...] En una accién delictiva pueden concurrir
circunstancias agravantes, atenuantes e, incluso, eximentes de
responsabilidad, mientras que no ocurre lo mismo con muchas (no todas)
infracciones administrativas laborales, pero no como consecuencia de una
decision caprichosa del legislador sino debido a las propias caracteristicas de
las acciones constitutivas de delito y de infraccion administrativa laboral: la
persona que causa la muerte de otra puede alegar, por ejemplo, que ha
actuado en legitima defensa, o que es victima de una eximente completa de

enajenacion mental, o muchas otras circunstancias subjetivas, pero el

inexigibilidad de otra conducta, etc.)". GOMEZ TOMILLO, Manuel y SANZ RUBIALES,
Ifigo. Op. cit. p. 462 — 463.
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empresario que, por ejemplo, no ingresa las cotizaciones de sus trabajadores,
no las ha ingresado y nada mas, en principio, cabe analizar, dado que estas
infracciones consisten en comportamientos objetivos que no admiten un
estudio acerca de la concurrencia en ellos de dolo o imprudencia. En estas
infracciones administrativas laborales en las que su objetiva produccion delata
el conocimiento y la conciencia por parte del sujeto de su conducta ilicita, s6lo
podria tener lugar la exencién de responsabilidad si se demuestra un error de
derecho o sobre el tipo, o que la comision de la infraccion ha sido fortuita. [...]
Como conclusion se puede afirmar que, debido a la vigencia del principio de
culpabilidad en todo orden sancionador, penal o administrativo, en el Derecho
Administrativo Sancionador Laboral también rige dicho principio, aunque con
matices. La imposicion de una sancién, sea de la naturaleza que sea, con
arreglo a los parametros de la responsabilidad objetiva es inconstitucional. El
organo administrativo que en cada caso sea competente para resolver un
procedimiento sancionador no tiene que probar que la accibn u omisién
constitutiva de infraccion administrativa ha sido una conducta intencionada o
imprudente por parte del sujeto responsable, dado que la comprobacion de la
existencia de ciertos aspectos objetivos definidores de ciertas infracciones
revela el conocimiento, por parte del sujeto responsable, de su comportamiento
ilicito y se erige, en definitiva, en prueba de la culpabilidad. Como se ha puesto
de manifiesto en una reiterada jurisprudencia constitucional, la Administracion
debe exponer de forma razonada porgué considera que existe conducta
intencionada o imprudente del sujeto responsable. Todo esto no obsta para que
el sujeto responsable pueda demostrar que la comisién de la infraccion haya
sido fortuita (o que, incluso, haya mediado un error de prohibicién o sobre el
tipo), lo cual significard, por definicion, que no existe ni intencién ni imprudencia
y supondrd, por lo tanto, la no imposicién de sancién, siendo todo esto posible
por la vigencia, también en este ambito, aunque de forma maés débil, del
principio de culpabilidad y porque, por lo tanto, en el Derecho Administrativo

Sancionador Laboral no rige la responsabilidad objetiva”">.

" DiAZ RODRIGUEZ, Juan Miguel. Op. cit. p. 143 — 149. “Piénsese, por ejemplo, en un
empresario que ha contratado a un nimero determinado de trabajadores pero sin darles de
alta en el sistema nacional de Seguridad Social. Una vez que el empresario reconozca que
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ha contratado a esos trabajadores, nada puede alegar respecto de la falta de alta en la
Seguridad Social; no es necesario demostrar que dicho incumplimiento de la obligacién de
dar de alta a los trabajadores ha sido un incumplimiento intencionado, o que no ha sido
intencionado pero en él existe una actuacion negligente por parte del empresario; en el
ordenamiento juridico se establece la obligacion de dar de alta a los trabajadores, con lo
cual, si un empresario remunera los servicios que le prestan ciertos trabajadores a los que
no ha dado de alta en la Seguridad Social, ha incumplido dicha obligacion y nada mas, en
principio, cabe analizar. Precisamente por esto, en los cientos de supuestos de falta de
afiliacion y/o de alta de trabajadores que cada afio localiza la Inspeccion de Trabajo, cuando
los empresarios recurren judicialmente las correspondientes resoluciones administrativas
sancionadoras nunca invocan una ausencia de dolo o de imprudencia, sino que pretenden
atacar la premisa de la que se ha partido, es decir, intentan hacer valer el argumento de que
esas personas no eran trabajadores por cuenta ajena, porque prestaban sus servicios de
forma esporadica y como consecuencia de las relaciones de amistad o porque eran unos
servicios remunerados pero sin existencia de relacion laboral; estos empresarios saben que
si reconocen la cualidad de trabajadores por cuenta ajena que tenian esas personas, nada
mas hay que discutir, han incumplido la obligacion de darles de alta en la Seguridad Social y
serd irremediable la imposicién de la correspondiente sancion. Los empresarios de este
ejemplo podrian, en teoria (en la practica nunca lo hacen), aparte de negar la existencia de
relacién laboral, combatir la imposicion de la sancién administrativa invocando, en primer
lugar, un error de derecho, es decir, sosteniendo que desconocian la existencia de ciertas
obligaciones o que, en general, no eran conscientes de que ciertos comportamientos son
contrarios al ordenamiento juridico; cabe imaginar, también, alegaciones destinadas a
demostrar un error sobre el tipo, es decir, que el sujeto no era consciente de que estaba
realizando la conducta prohibida. En segundo lugar, tendrian también la posibilidad de
demostrar que la comisién de la infraccion administrativa laboral ha sido totalmente fortuita.
Por ejemplo, una empresa se dispone a iniciar su actividad y, el dia antes, la persona que
va a la Tesoreria General de la Seguridad Social para presentar las solicitudes de alta de
los trabajadores sufre un aparatoso accidente de trafico y es hospitalizada en un grave
estado de salud; esta persona trabaja para la gestoria a la que la empresa le habia confiado
todos los tramites necesarios de caracter administrativo; en la gestoria nadie se hace cargo
de las gestiones que la persona accidentada ha dejado de realizar, porque la
documentacién ha quedado inservible tras el accidente o porque, en ese momento, lo que
mas preocupa es el estado de salud de la persona accidentada; dado lo confuso de la
situacién, en la gestoria nadie avisa a la empresa de que las solicitudes de alta de los
trabajadores no han sido presentadas, con lo cual la empresa inicia su actividad al dia
siguiente; esta primera jornada de trabajo la empresa recibe la visita de un inspector, al cual
se le habia encargado que, precisamente, estuviera atento a la apertura de esta nueva
empresa. Es evidente que, en este caso, el incumplimiento de la obligacién que tiene la
empresa de dar de alta a los trabajadores antes del inicio de la actividad reviste un absoluto
caracter fortuito, siempre que quede todo convenientemente probado. El supuesto de hecho
planteado puede ser dificil de encontrar en la practica, no porque sea de laboratorio sino por
las casualidades que en él concurren, a pesar de lo cual no es imposible que ocurra lo
descrito. En cualquier caso, en ejemplos como el expuesto se pone de manifiesto la
evidencia de que si la comisibn de una infraccibn administrativa laboral tiene las
caracteristicas de un caso fortuito, no procede la imposicién de sancién alguna, como
tampoco procede si ha existido error de prohibicién o error sobre el tipo, por mas que resulte
muy complicado probar dichos errores”. Ibid. p. 146 — 147. Mas adelante, este autor indica
que las infracciones administrativas laborales constituyen normalmente “conductas cuya
realizacion no cabe imaginar de forma fortuita (por ejemplo, el empresario que contrata
trabajadores extranjeros que no tienen permiso de trabajo, 0 que acosa sexualmente a sus
trabajadores) [...]. En consonancia con esto, [...] la Inspeccion de Trabajo debe extender
acta de infraccion en cuanto comprueba, de forma objetiva, la existencia de una infraccion
administrativa laboral; en segundo lugar, el ordenamiento juridico no exige que la Autoridad
Laboral lleve a cabo un andlisis exhaustivo para descartar el supuesto del caso fortuito, ya
que, normalmente, debido a la naturaleza de las acciones u omisiones contempladas como
infracciones en este ambito, la prueba de los elementos objetivos de las mismas implica la
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3.5.1. La culpabilidad de las personas naturales

GOmez Tomillo y Sanz Rubiales consideran que no es posible efectuar el
mismo juicio de culpabilidad cuando el infractor es una persona natural que
cuando se trata de una persona juridica, por lo que ambos casos deben ser

revisados por separado®’®.

Siguiendo este razonamiento, para el caso de que los infractores sean
personas naturales y ante la ausencia de una clausula de remisién del
ordenamiento administrativo sancionador a la normativa penal que aclare este
aspecto (tal como ocurre en el ordenamiento peruano), se propone la
aplicacion analdgica de esta Ultima en materia de capacidad de culpabilidad, de
otras causales de exclusion de la imputabilidad (como la anomalia o
alteraciones psiquicas, las alteraciones en la percepcion, etc.) asi como en lo

que se refiere a los efectos del error de prohibicion®””.

Fontdn Balestra, por su parte, sefala que “la delimitacién entre causas de
justificacion y causas de exculpacion es sencilla. Una causa de justificacion
presupone que dos intereses colisionan entre ellos de tal manera que sélo uno
de ellos puede imponerse. Luego, es tarea de las causas de justificacion
emprender la regulacion socialmente correcta de los intereses en conflicto. [...]
La afeccion de bienes juridicos de otro o de la generalidad es aceptada por el
ordenamiento juridico cuando ocurre siguiendo los pardmetros de las causas
de justificacion; esta afeccidon no es un injusto. Causas de justificacion son p.e.
la legitima defensa, el estado de necesidad justificante [...], las facultades del
Ejecutivo dispersas en numerosas leyes, [...] el consentimiento presunto y la

salvaguardia de justos intereses en las lesiones contra el honor [...]. Por el

prueba de la culpabilidad del sujeto responsable; en tercer lugar, el presunto sujeto
responsable siempre podra demostrar que, en su supuesto especifico, han concurrido
circunstancias que le eximen de responsabilidad (caso fortuito, error de prohibicién, error
sobre el tipo)”. Ibid. p. 257 — 258.
1% GOMEZ TOMILLO, Manuel y SANZ RUBIALES, ifiigo. Op. cit. p. 465.
7 Ibid. p. 476 y ss.
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contrario, una causa de exculpacion o, como yo prefiero decir, un caso de
exclusion de la responsabilidad penal presupone en primer lugar, que el autor
haya actuado antijuridicamente, es decir que no pueda invocar un interés
contrapuesto reconocido por el ordenamiento. Luego, es tarea de las causas de
exculpacion proporcionar los criterios que, en caso de presentarse, hacen que
el derecho niegue la posibilidad o la necesidad politico-criminal de una
punicion, pese al carécter socialmente erroneo de la accion. Son causas de
exculpacion p.e. la inimputabilidad [...], el error de prohibicion invencible [...], el
estado de necesidad exculpante [...] y el exceso en la legitima defensa [...].
Entonces, las causas de justificacion dicen qué es lo que el particular debe
hacer u omitir en caso de colision de intereses. Ellas dan pautas de conducta y
trazan la frontera entre derecho e injusto. Las causas de exculpacion, por el
contrario, no tienen que ver con lo debido, sino con la cuestion de si puede o
debe sancionarse penalmente una conducta socialmente erronea debido a

circunstancias especiales del caso”*®.

3.5.2. La culpabilidad de las personas juridicas

En relacién a los supuestos que involucran una pluralidad de participantes,
Alejandro Nieto anota que el Derecho Penal, a lo largo de los siglos, ha ido
elaborando una teoria muy afinada con las figuras de coautoria, encubrimiento,
complicidad, induccion y cooperacion necesaria, las cuales se van ampliando
en forma paralela a los cambios sociales. EI Derecho Administrativo
Sancionador, por el contrario, carece originariamente de dichas categorias y las
importaciones del Derecho Penal o son imposibles o dan malos resultados. Por

lo tanto, se impone la formulacién de una teoria propia*’®.

78 EONTAN BALESTRA, Carlos. Op. cit. p. 229 — 230.

9 NIETO GARCIA, Alejandro. Op. cit. p. 458 — 459. Entre los distintos supuestos que
deberian considerarse, Nieto incluye los siguientes: “a) El caso mas simple es el de la
presencia de un solo autor: el conductor que circula con exceso de velocidad. Aqui no
surgen problemas singulares puesto que al no haber otros participantes caben las figuras ya
conocidas del Derecho penal. b) Pensemos ahora en el supuesto de la construccion sin
licencia de un muro que reglamentariamente la necesita. Aqui nos encontramos con un
autor material —el albafiil que ha colocado los ladrillos— pero el sentido juridico, y aun el
comun, rechazan que sea él el sancionado teniendo en cuenta que, detras de él, estd un
empresario constructor y un propietario de la obra, a quienes solo con muchas dificultades
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En particular, se hizo necesario distanciarse del dogma tradicional del Derecho
Penal que sostiene que las sociedades no pueden cometer delitos (societas
delinquere non potest). El Derecho Administrativo Sancionador ha efectuado
numerosos avances dentro de esta linea, como la teoria clasica de la
imputacion organica (la cual postula que si la persona juridica se beneficia de
todos los actos provechosos realizados por sus 6érganos, igualmente debe
responder de todos los actos perjudiciales) o la teoria de la capacidad de
accion de las personas juridicas (si hay normas dirigidas a éstas, es porque se

las tiene por capaces de cumplimiento e incumplimiento)*e°.

Tras reafirmar la necesaria concurrencia de la culpabilidad en las infracciones
administrativas, el Tribunal Constitucional espafol sefiala que “todo ello, sin
embargo, no impide que nuestro Derecho Administrativo admita la
responsabilidad directa de las personas juridicas, reconociéndoles, pues,
capacidad infractora. Esto no significa, en absoluto, que para el caso de las
infracciones administrativas cometidas por personas juridicas se haya
suprimido el elemento subjetivo de la culpa, sino simplemente que ese principio
se ha de aplicar necesariamente de forma distinta a como se hace respecto de
las personas fisicas. Esta construccion distinta de la imputabilidad de la autoria
de la infraccién a la persona juridica nace de la propia naturaleza de ficcién

juridica a la que responden estos sujetos. Falta en ellos el elemento volitivo en

podria encajarse en las categorias de inductores o cooperadores necesarios. [...] ¢) [...]
Pensemos en una empresa financiera, incluso no necesariamente gigantesca, que no
contabiliza una operacion como deberia hacerlo. El hecho es claro, pero no asi la autoria ni
la responsabilidad puesto que ha intervenido materialmente un contable integrado, como
fuerza fungible, en una seccién de contabilidad con un jefe propio. Pero este jefe también
carece de autonomia de decision personal Unica ya que la empresa tiene sus
administradores, directores, consejeros, consejeros delegados, consejo de administracion y
presidente. Una marafia de personas y 6rganos, un laberinto en el que, por muy celoso que
sea, se pierde el inspector mas experimentado, una hidra de mil cabezas acompasadas
pero que aparentemente no obedecen a érdenes de un solo centro. ¢ Donde encontrar aqui
la voluntad culpable que dicen que exige la Constitucion? d) [...] La economia moderna no
pasa ya por el fontanero que coloca en sus horas libres una instalaciéon de gas sin atenerse
a los reglamentos que lo regulan. Ni tampoco siquiera por sociedades andnimas sino por
grupos de sociedades matrices, filiales, participadas, con pies asentados en los cinco
continentes, redes inextricables de personas juridicas que hacen las cosas mas diversas
obedeciendo leyes propias y érdenes que ni los propios ejecutores saben de doénde
provienen. [...] ¢A quién pertenecen? ¢ Quién las domina?”. Ibid. p. 459 - 460.
180 |bid. p. 441 — 443.
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sentido estricto, pero no la capacidad para infringir las normas a las que estan
sometidos. Capacidad de infraccion y, por ende, reprochabilidad directa que
deriva del bien juridico protegido por la norma que se infringe y la necesidad de
que dicha proteccion sea realmente eficaz... y por el riesgo que, en
consecuencia, debe asumir la persona juridica que esta sujeta al cumplimiento
de dicha norma” (STC 246/1991, de 19 de diciembre).

En concordancia con este criterio jurisprudencial, la doctrina ibérica ha
adelantado algunas hipoétesis para explicar las particularidades de la aplicacion

de la culpabilidad a las personas juridicas.

Asi, Alejandro Nieto propone que se distinga al autor del responsable de una
infraccion. En el Derecho Civil, explica, el avalista responde del impago del
deudor principal; “estamos hablando, pues, no de quienes han “hecho” sino de
quiénes “responden”. Detras del autor de la infraccion aparece el responsable
de sus consecuencias”. Junto al autor o infractor se encuentra el responsable,
que es quien debe soportar las consecuencias de la infraccion. Lo normal es
que el autor sea el responsable, pero también es posible que la ley disocie

ambas figuras y las concrete en personas distintas*®*.

La distincién entre autoria y responsabilidad tendria, ademas, una explicacion

especifica en el Derecho Administrativo Sancionador basada en la estructura

8L Ibid. p. 463. “Esto que parece ser tan elemental a los juristas se pasa por alto en el Derecho
Administrativo Sancionador, cuyo error consiste en no acertar a separar las figuras de
autoria y responsabilidad (salvo que esté determinado asi en la ley). Y por ello, cuando se
quiere imputar a alguien las consecuencias de una infraccion, se le exige que sea autor —
autor juridico del hecho y autor de la infraccion— pero para poder imputarsele la autoria de la
infraccion (como requisito previo para la imputacion de sus consecuencias) hace falta la
concurrencia de culpabilidad y aqui es donde con frecuencia falla la operacién, cuando la
culpabilidad no aparece por ninguna parte. [...] De acuerdo con lo que aqui se esta
sugiriendo, cuando queremos determinar la situacion juridica de un sujeto en relaciéon con
una infraccién tenemos que precisar en unos casos si es el autor de la infraccién y, ademas,
el responsable; y en otros casos si, aun no siendo el autor, es responsable. A cuyo efecto
habra de buscarse la causa o titulo de tal imputacién de responsabilidad. En el Derecho
Administrativo Sancionador tales titulos no faltan puesto que nuestro Ordenamiento juridico
reconoce fundamentalmente los siguientes: los que proceden: a) ex lege (la propiedad del
vehiculo si no aparece el conductor infractor), b) ex culpa (in vigilando, in eligendo, in
conservando), ¢) ex contractu (contrato de seguro de responsabilidad), d) ex bono

(apropiacion de los beneficios producidos por la infraccién)”. Ibid. p. 464.
92

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP gz_:_\éea‘s:?Ao

DEL PERU

dual de las normas sancionadoras que distingue entre normas primarias (que
establecen un mandato o una prohibiciébn) y secundarias (que tipifican la
infraccién por incumplimiento de las normas primarias y establecen la sancién);
“pues bien, estas normas tienen dos destinatarios distintos aunque puedan
coincidir —y de ordinario coinciden— en una misma persona. El autor de la
infraccion es el que realiza lo dispuesto en la norma secundaria, mientras que
el destinatario de la norma primaria terminara siendo, en su caso, el
responsable. La norma primaria impone el mandato de establecer y conectar
aparatos de alarma en las armerias: se dirige, por tanto, a los titulares de ellas,
mientras que la norma secundaria castiga a los que no dan cumplimiento a lo
dispuesto en la norma anterior. Este incumplimiento puede haber sido realizado
por el encargado o empleado y en tal caso éste sera el autor material; pero el

responsable seré siempre el titular de la armeria [...]"*%

Por su parte, Gdmez Tomillo y Sanz Rubiales se inclinan por apoyar la teoria
de Tiedemann, acerca de la culpabilidad de las personas juridicas por defecto
de organizacion. Desde tal punto de vista, anotan, “se trataria del juicio de
reproche que se formula frente a una persona juridica porque ha omitido la
adopcion de las medidas de precaucion que le son exigibles para garantizar un
desarrollo ordenado y no infractor de la actividad relativa al hecho de la
empresa. Tal culpabilidad es particularmente patente en las hipoétesis en las
que el hecho protagonizado por la persona juridica no se debe a la actuacion
particular de un sujeto enmarcado en aquélla, sino al cimulo de operaciones
individuales de personas fisicas insertas en la estructura propia del ente
colectivo de que se trate. Desde nuestro punto de vista, en fin, se trataria de un
juicio que no estaria presente de forma automatica en los casos en los que se
verifique la realizacion de los elementos objetivos del tipo, sino que, al
contrario, puede excluir la responsabilidad sancionatoria, cuando la persona

juridica acredite la correcta organizacion cara a la evitacion de ilicitos

182 1bid. Loc. cit.
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administrativos (al respecto, debe recordarse que la carga de la prueba de la

exclusién de culpabilidad recae sobre quien lo alega)”*®.

En este orden de ideas, es preciso eliminar todos aquellos elementos pensados
para una persona natural. No obstante, debe estarse a las circunstancias del
caso concreto, de forma que la falta de culpabilidad de la persona fisica que
actia en nombre de la juridica puede en ocasiones excluir la responsabilidad

de esta Gltima o, al contrario, ser un sintoma de un defecto organizativo®*.

3.6. Laintencionalidad como criterio de graduacion de la sancién

Al momento de definir el principio de razonabilidad, el literal f) del numeral 3 del
articulo 230° de la LPAG establece que “las autoridades deben prever que la
comision de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor
que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las
sanciones a ser aplicadas deberan ser proporcionales al incumplimiento
calificado como infraccion, debiendo observar los siguientes criterios que en
orden de prelacion se sefialan a efectos de su graduacion: [...] f) La existencia
0 no de intencionalidad en la conducta del infractor”.

Asimismo, el literal c) del numeral 47.2 del articulo 47° del RLGIT incluye
dentro de los criterios de graduacion de las sanciones, “la conducta seguida por
el sujeto responsable en orden al cumplimiento de las normas de seguridad y
salud en el trabajo”.

Cabe anotar que en el ordenamiento espafiol se produce una situacion similar,
puesto que el articulo 131.3 a) de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre, Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, sefiala que la imposicién de sanciones por parte de la

Administracion debe guardar la debida adecuacion entre la gravedad del hecho

182 GOMEZ TOMILLO, Manuel y SANZ RUBIALES, ifiigo. Op. cit. p. 528 — 531.
18 |bid. p. 534 - 535.
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constitutivo de la infraccion y la sancion aplicada, considerando como criterio

para graduar la sancion “la existencia de intencionalidad”.

La doctrina ibérica considera que el campo de aplicacién de esta norma se
restringe a las infracciones cometidas por las personas juridicas, no a las
llevadas a cabo por personas fisicas; “en la medida en que dolo e imprudencia
son elementos concebidos para las personas fisicas, carece de sentido
mantenerlos como tales elementos cofundamentadores del tipo de lo injusto de
las infracciones (o0 delitos), cometidos por personas juridicas. Al contrario, [...]
se trata de datos que deben ser considerados en el juicio de culpabilidad,
cuando se trata de infracciones administrativas o delitos cometidos por
personas juridicas. A tal efecto, [...] entendemos la culpabilidad [de las
personas juridicas] como defecto de organizacion. Evidentemente, tal
defectuosa organizacion sera mayor, mas reprochable, cuando la conducta del
concreto sujeto fisico que actia sea intencional, que cuando sea meramente

imprudente”*®>,

Dicho en otras palabras, el dolo o la culpa de las personas naturales seran
vistos en la parte subjetiva del juicio de tipicidad, mientras que la
“intencionalidad” de las personas juridicas sera apreciada en el juicio de

culpabilidad.

Consideramos que esta interpretacion podria ser trasladable al caso del literal
f) del numeral 3 del articulo 230° de la LPAG y del literal c) del numeral 47.2 del
articulo 47° del RLGIT.

Sin embargo, resultaria conveniente que antes se precise de manera legislativa
si es que la graduacion de la sancién debe ser efectuada en el juicio de
culpabilidad o si mas bien corresponde a un momento posterior al de la

determinacion de la existencia de la infraccion.

1% |bid. p. 416.
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3.7. Laresponsabilidad solidaria

En relacion a las denominadas “responsabilidades empresariales”, el articulo

42° de la LGIT establece lo siguiente:

“Articulo 42.- Responsabilidades empresariales

42.1 Cuando el cumplimiento de las obligaciones previstas en una
disposicion normativa corresponda a varios sujetos conjuntamente,
éstos responderan en forma solidaria de las infracciones que, en su

caso, se cometan y de las sanciones que se impongan.

42.2 En materia de seguridad y salud en el trabajo, la empresa principal
respondera directamente de las infracciones que, en su caso se
cometan por el incumplimiento de la obligacion de garantizar la
seguridad y salud de los trabajadores de las empresas y entidades
contratistas y subcontratistas que desarrollen actividades en sus
instalaciones. Asimismo, las empresas usuarias de empresas de
servicios temporales y complementarios, responderan directamente de
las infracciones por el incumplimiento de su deber de garantizar la
seguridad y salud de los trabajadores destacados en sus

instalaciones.”

Con respecto al numeral 42.1 de la LGIT que establece la responsabilidad
solidaria en sede administrativa laboral, debemos de indicar que el mismo
constituye una reproduccion casi textual del articulo 130.3, apartado primero,
de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre, Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comudn de
Espafa. Por lo que también seria valida respecto de aquél la critica hacia “la

redaccion [que] resulta altamente equivoca en la medida en que parece
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diferenciar la responsabilidad por la infraccion de la responsabilidad por la

sancion” e,

Sentando un hito jurisprudencial, el Tribunal Constitucional espafiol ha
sefalado, refiriéndose a las infracciones tributarias, que “no es trasladable al
ambito de las infracciones administrativas la interdiccion constitucional de la
responsabilidad solidaria en el &mbito del Derecho Penal, puesto que no es lo
mismo responder solidariamente cuando lo que esta en juego es la libertad
personal que hacerlo a través del pago de una cierta suma de dinero en la que
se concreta la sancién tributaria siempre prorrateable a posteriori entre los
distintos responsables individuales” (STC 76/1990, de 26 de abril)*®’.

No obstante, el Tribunal Supremo espafiol habria mostrado desde siempre su
resistencia a efectuar un seguimiento de esta postura. Como anotan Blasco
Pellicer y Garcia Rubio, “[...] a diferencia de la responsabilidad civil en que
puede hablarse de una responsabilidad objetiva o cuasiobjetiva, en el Derecho
Administrativo Sancionador tal posibilidad ha sido rotundamente negada por el
Tribunal Supremo para quien la exigencia de culpabilidad “supone una barrera
infranqueable a normas infraconstitucionales que establezcan supuestos de
responsabilidad por una infraccion, al margen de la propia conducta personal”,
salvo que se entendiera, como parece mas logico, al menos en el articulo 42.3

188

LISOS [Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social]™, que la

1% GOMEZ TOMILLO, Manuel y SANZ RUBIALES, ifiigo. Op. cit. p. 600 — 601.

187 Citado en: BLASCO PELLICER, Angel y GARCIA RUBIO, Maria Amparo. Op. cit. p. 126.

18 «Articulo 42. Responsabilidad empresarial
[...]
3. La empresa principal respondera solidariamente con los contratistas y subcontratistas a
gue se refiere el apartado 3 del articulo 24 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales
del cumplimiento, durante el periodo de la contrata, de las obligaciones impuestas por dicha
Ley en relacién con los trabajadores que aquéllos ocupen en los centros de trabajo de la
empresa principal, siempre que la infracciéon se haya producido en el centro de trabajo de
dicho empresario principal.
En las relaciones de trabajo mediante empresas de trabajo temporal, y sin perjuicio de las
responsabilidades propias de éstas, la empresa usuaria serd responsable de las
condiciones de ejecucion del trabajo en todo lo relacionado con la proteccidon de la
seguridad y la salud de los trabajadores, asi como del recargo de prestaciones econdmicas
del sistema de Seguridad Social que puedan fijarse, en caso de accidente de trabajo o
enfermedad profesional que tenga lugar en su centro de trabajo durante el tiempo de
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responsabilidad solidaria se establece en relacion a las obligaciones de
seguridad y, por tanto, el incumplimiento determina una responsabilidad directa

para el empresario principal™*®.

Pero esta interpretacion no seria extrapolable al caso del ordenamiento
nacional, puesto que el numeral 42.2 del articulo 42° de la LGIT ya establece la
responsabilidad directa del empresario principal por los incumplimientos en
materia de seguridad y salud en el trabajo de las empresas intermediadoras y
de tercerizacion (el mismo que se encuentra fundamentado en el

incumplimiento del deber de cuidado de aquél).

De modo que la responsabilidad solidaria del numeral 42.1 sélo podria estar
referida a los incumplimientos en materia laboral y de seguridad social,
respecto de los cuales las Leyes de Intermediacién Laboral (Ley N° 27626) y
de Tercerizacion (Ley N° 29245) han establecido el pago solidario (aunque con

ciertos matices en el caso de la intermediacion laboral*®®

). No obstante, en
ambos casos se trataria de una sancion por un incumplimiento de un tercero
(dado que no se encuentra regulado el deber de vigilancia del pago de
beneficios sociales y de cuotas de la seguridad social por parte del empresario
principal ni del empresario usuario), lo cual iria en contra del principio de

culpabilidad que rige al Derecho Administrativo Sancionador.

Para finalizar, debemos anotar que los doctrinarios espafioles Gémez Tomillo y
Sanz Rubiales encuentran serios problemas para asegurar la constitucionalidad
del régimen de responsabilidad solidaria en sede administrativa. En primer
lugar, sefialan, “se debe considerar la incompatibilidad del mismo con el
principio de personalidad de las sanciones. Es conocido como conforme a este
principio, resulta incuestionado que nadie puede ser hecho responsable de los

vigencia del contrato de puesta a disposicion y traigan su causa de falta de medidas de
seguridad e higiene.
Los pactos que tengan por objeto la elusién, en fraude de ley, de las responsabilidades
establecidas en este apartado son nulos y no produciran efecto alguno.”

189 BLASCO PELLICER, Angel y GARCIA RUBIO, Maria Amparo. Op. cit. p. 128.

1 En el caso de la intermediacién laboral, la solidaridad opera en defecto de una fianza que
Unicamente cubre deudas laborales.
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hechos de otro. [...] En segundo lugar, estimamos que el régimen de
solidaridad en el Derecho sancionador puede contravenir el principio de
personalidad, derivado de la idea de justicia, desde diversas perspectivas [...]
Por una parte, si uno de los infractores no puede pagar o0 no es habido, el otro
ve incrementada la sancién a la que es sometido y ello por un hecho, la
imposibilidad de que el corresponsable pague, por completo ajeno a €l mismo,
a su accion y a su dolo o culpa. [...] El régimen de responsabilidad solidaria
ignora esa consideracion, toda vez que permite hacer recaer la totalidad de la
sancion sobre un sujeto cuyas circunstancias personales no han sido
consideradas a la hora de sancionar. [...] Por otra parte, la incompatibilidad con
el principio de proporcionalidad se pone de manifiesto en la idea conforme a la
cual resulta escasamente equitativo el que puedan llegar a responder en
iguales términos quien ha llevado a cabo por si mismo la infraccion
dolosamente y quien interviene en los hechos de forma imprudente [cuando
uno de los corresponsables actua dolosamente mientras que el otro lo hace de
manera culposa]. Sin embargo este factor es ignorado por completo a la hora

de regular el sistema™*®*,

Por su parte, Alejandro Nieto agrega que “la responsabilidad solidaria y
subsidiaria es la parte mas desafortunadamente tratada del Derecho
Administrativo Sancionador, pues en ella coincide una regulacion positiva
improvisada y banal con una jurisprudencia que dista mucho de tener las ideas
claras. Aqui no hay, por tanto, criterio hermenéutico alguno que merezca ser
apoyado o criticado. Y lo mas grave del caso es que se trata de un tema de
rabiosa actualidad y de enorme importancia practica ya que de hecho se refiere

casi exclusivamente a infracciones cometidas por personas juridicas”*%%.

! GOMEZ TOMILLO, Manuel y SANZ RUBIALES, ifiigo. Op. cit. p. 612 — 614.
192 NIETO GARCIA, Alejandro. Op. cit. p. 439.
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3.8. La presuncion de licitud

Segun el numeral 9 del articulo 230° de la LPAG, “las entidades deben
presumir que los administrados han actuado apegados a sus deberes mientras

no cuenten con evidencia en contrario”.

Segun Juan Carlos Moron, la presuncion cede si la entidad puede acopiar
evidencia suficiente sobre los hechos y su autoria, se tiene la seguridad de que
se han producido todos los elementos integrantes del tipo previsto y se logra
desarrollar un razonamiento logico suficiente que articule todos estos

elementos formando conviccion®®,

La presuncion de licitud constituye un estado de certeza provisional en el que el
imputado adquiere los siguientes atributos que deberan ser respetados a lo

largo del procedimiento:

a) A no ser sancionado sino en virtud de pruebas que generen conviccion
sobre la responsabilidad del administrado y siempre que hayan sido

obtenidas legitimamente.

b) A que no se le imponga la carga de probar su propia inocencia.

c) A un tratamiento como inocente, por lo que se deben respetar todos los
derechos subjetivos de los imputados, como son al honor, la buena

reputacion, la dignidad, etc.

d) A la absolucion en caso de insuficiencia probatoria o duda razonable sobre

su culpabilidad*®*.

19 MORON URBINA, Juan Carlos. Op. cit. p. 652.
19 |bid. p. 652 y ss.
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La presuncion de licitud es un derecho de los administrados que deriva de la
presuncion de inocencia, la misma gue se encuentra reconocida en el literal e)

del numeral 24 del articulo 2° de la Constitucion Politica del Peri®.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha establecido que “toda sancion, ya
sea penal o administrativa, debe fundarse en una minima actividad probatoria
de cargo, es decir, la carga de la prueba corresponde al que acusa; éste debe
probar el hecho por el que acusa a una determinada persona, proscribiéndose
sanciones que se basen en presunciones de culpabilidad. Asi, la presuncion de
inocencia (Constitucion, Art. 2°, 24.e) constituye un limite al ejercicio de la
potestad sancionatoria del Estado, en sus diversas manifestaciones”
(Expediente N° 238-2002-AA/TC).

En consonancia con esta minima carga probatoria de la Administracion, Diaz
Rodriguez anota que la virtualidad del principio de presuncidn de inocencia en
el Derecho Administrativo Sancionador Laboral “no puede conducir, en sentido
positivo, a la necesidad de probar con fehaciencia la existencia de dolo o
imprudencia en la conducta infractora del sujeto responsable, sino que se trata
de que, en sentido negativo, se demuestre que, en el caso concreto, la
comision de la infraccion administrativa laboral no ha tenido caracter fortuito (la
existencia de dolo o imprudencia excluye el caso fortuito, y viceversa), al
margen de las posibilidades de un error de prohibicion o de un error sobre el
tipo” .

No obstante, cabria pensar que existiria una contradiccion entre la presuncion
de inocencia y la presunciéon de veracidad de los hechos constatados en el acta

de infraccién (que se encuentra regulada en el articulo 47° de la LGIT*).

195 “Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

[...]
24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:
[...]
e) Toda persona es considerada inocente mientras no se haya declarado judicialmente su
responsabilidad.”
1% HiAZ RODRIGUEZ, Juan Miguel. Op. cit. p. 143 — 144,
197 «Articulo 47.- Caréacter de las Actas de Infraccion
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La atribucion de presuncion de certeza a las actas de inspeccion puede ser
entendida, en principio, como una quiebra al principio de igualdad de las partes.
Esto es asi porque objetivamente constituye un trato desigual, ya que mientras
qgue las manifestaciones de los particulares apenas merecen fuerza probatoria,
las afirmaciones de la Inspeccion del Trabajo gozan de un valor probatorio que
ademds disfruta normativamente del privilegiado carécter de certeza (salvo
prueba en contrario). Dicho valor de certeza otorgado a las actas representa
una exencion para la Administracion de la necesidad de probar a través de
otros medios la exactitud de las declaraciones emitidas por el 6rgano inspector,
pues se parte precisamente de que éstas son ciertas. En la practica, esta
exencion conllevaria un desplazamiento de la carga de la prueba hacia el

imputado™®®.

El Tribunal Constitucional espafiol ha sefalado que la técnica de establecer
normativamente presunciones legales en beneficio de la Administracion no
supone una quiebra del principio de igualdad de las partes, pues aun cuando
ciertamente constituye un privilegio, resulta, razonable y legitimo. Apoya esta
conclusién en dos tipos de argumentos. De un lado, alude a la concreta
finalidad asignada al organismo actuante, encargado de salvaguardar el interés
general y necesitado, por tanto, de determinados instrumentos que aseguren y
faciliten su funcionamiento. De otro lado, el Tribunal invoca la confianza que

merecen los 6rganos publicos'®.

Garcia Rubio alude a los impedimentos probatorios con que se enfrentan los
funcionarios de la Inspeccion del Trabajo, especialmente a los que se
encuentran relacionados con la fugacidad de los hechos en que se concretan

las infracciones laborales. Como anota esta autora, “son muchas las ocasiones

Los hechos constatados por los servidores de la Inspeccién del Trabajo que se formalicen
en las Actas de Infraccién observando los requisitos establecidos, merecen fe, sin perjuicio
de las pruebas que puedan aportar los sujetos responsables, en defensa de sus respectivos
derechos e intereses.”

GARCIA RUBIO, Maria Amparo. La presuncion de certeza de las actas de la inspeccion de
trabajo y seguridad social. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999. p. 39.

199 Se cita la STC 90/1994 entre otras. Ibid. p. 59 — 60.
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en las que, dado el caracter momentaneo y puntual de las constataciones que
la Inspeccidn realiza, la administracién encuentra casi imposible su acreditacion
a través de otros medios probatorios distintos a la propia palabra del 6rgano
inspector reflejada en el acta. Piénsese, por ejemplo, en una visita de un
Inspector a un centro de trabajo en la que observe la presencia de un menor
realizando una prestacion laboral o en la que compruebe que las medidas de
seguridad adoptadas por la empresa no alcanzan el minimo legal exigido. De
no haberse previsto ningln mecanismo legal que revistiera las manifestaciones
del Inspector de una especial fuerza probatoria, en estos supuestos seria facil
para el empresario exonerarse su responsabilidad. Llegado el procedimiento
administrativo, al empresario le bastaria o bien con negar los hechos (v.gr. en
el caso del menor trabajador) o bien con subsanar la situacion infractora
durante el periodo que transcurre entre la visita del Inspector y el inicio del
procedimiento (v.gr. en el caso de la insuficiencia en las medidas de
proteccion). Si esto sucediera, la labor investigadora del Inspector habria
resultado indtil. Y es precisamente para evitar tan infructuosas consecuencias
por lo que se considera que las aseveraciones realizadas por el 6rgano
inspector en el acta gozan de presuncién de veracidad, salvo prueba en

contrario”?®,

Por su parte, Jorge Toyama sefiala que “los inspectores de trabajo deben
respaldar los hechos constatados antes de calificar una infraccion [...] la sola

mencion de los hechos no es suficiente para calificar la infraccion, se debe

2% |bid. p. 60 — 61. “Quizés la ley debiera haberse conformado con aludir a un simple valor
probatorio de las actas, sin necesidad de recurrir a una técnica presuntiva, siquiera iuris
tantum, que queramos o no, automaticamente invierte la carga de la prueba”. PARAMO
MONTERO, Pablo. Op. cit. p. 723. En términos similares, Garcia Rubio indica que “pese a
gue tal denominacién no habia sido por lo general puesta en cuestion, en los Ultimos afos
se han alzado voces doctrinales que rechazan abiertamente su consideracion como
verdadera presuncion. Ciertamente, esta calificacion debe considerarse técnicamente
incorrecta, en la medida que, a diferencia de lo que ocurre en las verdaderas presunciones,
en la eficacia probatoria atribuida a las actas no se aprecia la existencia de una afirmacion
base de la que, en virtud de un nexo logico, se extraiga una afirmacién presunta. Por el
contrario, mas bien lo que hace la ley en este caso es presumir como ciertos unos hechos
reflejados por el érgano inspector en el acta, pero sin vincularlos a ningin otro hecho del
gque puedan deducirse. Por todo ello, ha de ponerse de relieve la impropiedad de aplicar el
término “presuncion” a la eficacia probatoria de las actas de la Inspeccion del Trabajo”.
GARCIA RUBIO, Maria Amparo. Op. cit. p. 23 — 24.
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sustentar con pruebas y documentos que pudieran servir de sustento a sus
afirmaciones pues estamos ante un servicio publico y ante un acto
administrativo que es una manifestacion de la administraciéon publica y, como
tal, debe sujetarse al ordenamiento juridico. Finalmente, la carga probatoria
sobre la existencia de infracciones sociolaborales recae en la administracion
tras el reconocimiento del principio de presuncion de inocencia. En esta linea,
la presuncién de certeza de las actuaciones inspectivas no importa una
reversion de la carga probatoria, deben tener un limite, y este es el derecho
fundamental de las personas, concretamente, la presuncién de inocencia del

empleador™®®*,

A nuestro modo de ver, esta viene a ser la aplicacion correcta de la presuncion
de certeza (que no vulnera la presuncion de licitud), la misma que estaria
siendo acogida en pronunciamientos como el de la Resolucion Sub Directoral
N° 091-2007-SDILDLG/PAS, en el que se sefala:

“Que, a través del Acta de Infraccion a las Normas Sociolaborales, los
Inspectores de Trabajo recomiendan laboralizar a un grupo de trabajadores
destacados [...] sin embargo se advierte del mismo que no realizan un andlisis
objetivo, ni describen la actividad principal de la usuaria, con el objeto de
diferenciarla de las desarrolladas por los trabajadores destacados por las
contratistas; ademas, tampoco llevan a cabo un analisis casuistico y técnico de
las labores desarrolladas por el personal destacado a lo largo de la cadena
productiva de la usuaria, ya que la sola manifestacion de los trabajadores
resulta insuficiente para concluir con una opinidon acertada [...] en tal sentido,
tales omisiones impiden la aplicacion correcta del principio de primacia de la
realidad, vulnerando de esta manera el derecho constitucional a la presuncién

de inocencia y al debido proceso [...]"?%.

1 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. “Fiscalizaciones laborales y debido proceso
administrativo”. p. 341 — 364. En: AA.VV. Libro del lll Congreso Nacional de la Sociedad
Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (Chiclayo, 29, 30 y 31 de octubre
de 2008). Lima: SPDTSS, 2008. p. 351.

22 Resolucién sub directoral citada en: TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. “Fiscalizaciones
laborales y debido proceso administrativo”. Op. cit.p. 352 — 353.
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El Tribunal Constitucional ha emitido una reciente sentencia recaida en el
Expediente N° 02698-2012-AA/TC, en la que resuelve una demanda de
amparo por vulneracién de los derechos a la presuncion de inocencia y al
debido procedimiento administrativo (entre otros) del demandante, en los

siguientes términos:

“[...] 10. El articulo 139, inciso 3) de la Constitucion, establece como derecho
de todo justiciable y principio de la funcién jurisdiccional la observancia al
debido proceso. Dicho atributo por lo demés y de cara a lo que establece la
jurisprudencia, admite dos dimensiones, una formal o procedimental y otra de
caracter sustantivo o material. Mientras que en la primera, el debido proceso
estd concebido como un derecho que abarca diversas garantias y reglas que
garantizan un estdndar de participacion justa o debida durante la secuela o
desarrollo de todo tipo de procedimiento (sea judicial, administrativo,
corporativo particular o de cualquier otra indole), en la segunda exige que los
pronunciamientos o resoluciones con los que se pone fin al proceso respondan

a un referente minimo de justicia o razonabilidad.

11. Determinar el nivel de justicia o razonabilidad de una decision no es sin
embargo y cualquiera que sea el ambito de donde provenga, algo que pueda
medirse conforme a un juego o interpretacion sustentada en la libre
discrecionalidad. En realidad depende de varios factores que aunque en
ocasiones pueden darse por separado, también pueden presentarse de modo
concurrente, siendo pertinente mencionar, como supuestos en los que
procederia el control en salvaguarda del debido proceso sustantivo: a) el
respeto o sujecion a los derechos y valores constitucionales, b) la interdiccién a
la arbitrariedad, c) la exigencia de sentido comun o racionalidad en la toma de

decision.

12. Verificar la compatibilidad entre la decision adoptada y los derechos y

valores constitucionales, depende en no poca medida de dos criterios: uno
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primero en el que se evalla la concepcidén e interpretacion que sobre los
atributos o bienes en discusion se maneja en el pronunciamiento sujeto a
control, y uno segundo que toma en cuenta el ambito al que pertenece el
organo o entidad sobre el que recae el control. En cuanto al primero de dichos
criterios, basta con sefalar que todo andlisis sobre lo que representa un
derecho fundamental, no puede suponer un desconocimiento de su estatus
constitucional y su contenido esencial, por lo que cualquier controversia en
donde los mismos se encuentren involucrados debera tomar en cuenta la
Constitucion como norma primera y directa de referencia. En cuanto al segundo
criterio, conviene precisar que la incidencia de control debera distinguir los tipos
de ambito de donde deriva la decision objeto de cuestionamiento. Cuando
dicho ambito se encuentra vinculado con 6rganos de naturaleza jurisdiccional,
la intensidad de la fiscalizacion es mucho mas limitada, en tanto se presume
que el 6rgano o entidad respectiva no solamente administra justicia, sino que
asume competencias especiales, cuya reserva solo puede verse restringida en
los supuestos en que las mismas puedan de algin modo ser superpuestas a
las del juez constitucional. No ocurre lo mismo y es necesario precisarlo,
cuando el &mbito de la fiscalizacion se refiere a escenarios distintos a los
estrictamente jurisdiccionales. En estos Ultimos supuestos el nivel de
evaluacion es sumamente intenso y abarca todo tipo de raciocinio en el que por
una u otra razon puedan verse afectados los derechos y bienes

constitucionales.

13. Fiscalizar el caracter arbitrario que pueda asumir una determinada
decision, implica por otra parte cotejar las prescripciones normativas invocadas
en la resolucion o pronunciamiento objeto de cuestionamiento con las
finalidades perseguidas por la Constitucion. En este sentido, no basta con que
una situacion o controversia juridica sea encarada con sujecion a lo que
dispone una determinada norma o conjunto de normas; es necesario, en
términos del debido proceso sustantivo, verificar si los objetos perseguidos por

las mismas estan siendo correctamente utilizados. Se trata, en otros términos,

106

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP gz_:_\éea‘s:?Ao

DEL PERU

de constatar la correcta utilizacion del derecho, proscribiendo de plano todo tipo
de abuso o distorsion de sus propositos.

14. Exigir racionalidad o sentido comdn supone, por ultimo, el evitar que la
decision o pronunciamiento objeto de examen se sustente en férmulas
absurdas, incoherentes o simplemente extravagantes. En tales circunstancias
la resolucién con la que se concluye un proceso debera evaluarse caso por
caso a fin de verificar si la aplicacion de la norma ha sido adecuadamente
ponderada de modo que las respuestas dispensadas se adecuen a estandares

como los aqui graficados.

15. Este Colegiado, en reiterada jurisprudencia, ha interpretado que el debido
procedimiento administrativo es de observancia y aplicacion obligatoria para
todas las entidades y estamentos de la administracion publica, debiendo regir
su actuacién no solamente a las normas infra y legales, sino mas alla de ello, a
las de orden constitucional.

[...]

17. Ahora bien, dichas Actas [de Infraccidn de la Inspeccion del Trabajo] no
estan exentas del deber de motivacion de los actos administrativos, asi como
de la ponderacion de todas las pruebas aportadas, pues precisamente dan
inicio al procedimiento administrativo sancionador en ciernes, siendo que la
decision tomada por la autoridad laboral traerd& como consecuencia la
imposicién de sanciones administrativas y pecuniarias. Dicha inspecciéon debe
estar dotada de los principios de razonabilidad y proporcionalidad en términos

constitucionales.

18. En tal linea de andlisis, de todo lo actuado, lo que llama particularmente la
atencion es el completo desinterés de la demandada [la Procuradoria Publica
encargada de los asuntos judiciales del Ministerio de Trabajo y Promocion del
Empleo] sobre todas y cada una de las pruebas aportadas por la demandante y
que no han sido valoradas, como son: a) las testimoniales de constitucién de
SERVOSA GAS S.A.C. y SERVOSA CARGO S.A.C., (fojas 420); b) la copia
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del acta de entrega del reglamento interno de trabajo al personal de
SERVOSA, y la copia de las constancias de la entrega (fojas 613 a 635); c) las
facturas emitidas [por] las mencionadas empresas a otras empresas distintas a
RYCOPESA, como Volcan Cia Minera S.A.A., Plus Petrol Corporation S.A.,
Petréleos del Perd S.A., a quienes les presta el servicio (fojas 501 al 527); d)
las copias del SOAT y pdélizas de seguro de los automoviles (fojas 643 al 655);
e) la constancia de prestacion de servicios de diferentes clientes de SERVOSA;
f) las copias de las tarjetas de propiedad de las unidades vehiculares donde se
acreditaria que algunas unidades eran de SERVOSA y otras de RYCOPESA
(fojas 636 a 642); g) el contrato de arrendamiento financiero celebrado entre
SERVOSA y el Banco Interamericano de Finanzas con American Leasing S.A.,

entre otros medios probatorios.

19. Debe tenerse presente, ademas, lo prescrito por el articulo 44 de la ya
citada Ley N.° 28806, “(...) las partes gozan de todos los derechos y garantias
inherentes al procedimiento sancionador, de manera que les permita exponer
sus argumentos de defensa, ofrecer pruebas y obtener una decision por parte
de la autoridad administrativa de trabajo debidamente fundada en hechos y
derecho (...)".

20. En tal sentido, la autoridad administrativa no ha cumplido con respetar
minimamente el contenido constitucionalmente protegido del debido
procedimiento administrativo en relacion a no haber evaluado las pruebas

aportadas.

21. Ahora bien, en cuanto a la debida motivacién de las resoluciones
sancionatorias, el acta de infraccion (fojas 27), para imponer la infraccion,
Unicamente se respalda en la entrevista de la mayoria de trabajadores de
SERVOSA, consignandose que un reducido numero de los entrevistados
manifestaron “no tener control de ingreso y salida y que incluso pueden dejar
de asistir sin amonestacién alguna”. Se aprecia, también, que la calificacion de

la infraccion se ampara en el hecho de que las personas identificadas no se
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encontraban incluidas en la documentaciéon laboral puesta a la vista de los
inspectores por parte de la empresa demandante, lo cual llevd a la
Administracién a entender que existia tal desnaturalizacién, por cuanto esta
altima habia comprendido a dichas personas bajo el supuesto de tercerizacion,
siendo en tal contexto también evidente la falta de una adecuada motivaciéon y
justificacion al asumir un pronunciamiento tan desprovisto de los ya mentados
principios de proporcionalidad y razonabilidad como el realizado por los
inspectores en la resolucién bajo analisis, ya que si se tiene en cuenta que los
citados trabajadores eran de SERVOSA, era evidente que no se encontrarian
en la documentacion laboral presentada por RYCOPESA.

[...]

26. Todo ello, permite concluir que la decisién de la autoridad administrativa en
el sentido de considerar a los trabajadores de SERVOSA como trabajadores de
RYCOPESA no solo se encuentra viciada, y por tanto resulta nula, sino que,
ademds, de los medios probatorios aportados en el presente proceso de
amparo se acredita que RYCOPESA y SERVOSA son empresas
independientes, que tienen una actividad empresarial distinta y, por tanto, los
trabajadores de SERVOSA mantuvieron un vinculo laboral con dicha empresa,
no habiéndose desnaturalizado la tercerizacion laboral materia de investigacion

por la autoridad administrativa. [...]”

Esta sentencia resulta importante porque establece los parametros para el
control jurisdiccional del mas alto nivel sobre las actas de infraccion de la
Inspeccion del Trabajo.

No obstante, estimamos que esta labor deberia realizarse con la mayor
rigurosidad puesto que, de lo contrario, podrian producirse situaciones como la
del caso concreto que es resuelto por el Tribunal Constitucional. En efecto, en
la sentencia se aprecia que si bien se llega a reparar la vulneracion del derecho
al debido procedimiento del administrado, no es menos cierto que se podria
estar dejando en situacion de indefensién a los trabajadores, puesto que se
sefiala que no existe desnaturalizacién de la relacién laboral pese a que la
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provision ilicita de personal puede producirse también entre empresas
autonomas y formalmente constituidas (si es que la empresa principal llega a

ejercer el poder de direccién sobre los trabajadores desplazados)?®.

Para finalizar, consideramos que se deberia tener en cuenta lo sefalado por
Alejandro Nieto cuando propugna la formulacion de técnicas concretas al
interior del Derecho Administrativo que hagan viable la realizacion de los
intereses colectivos (incluyendo los sindicales), de la misma manera que ahora
existen para la defensa de los derechos individuales. Como anota este autor,
“el burgués liberal se realiza individualmente en la propiedad [...]; de aqui que
sélo le interese su defensa, lo que consigue en el nivel juridico a través de los
Tribunales, y en el nivel politico a través de las instituciones estatales que
domina y tiene a su servicio [...]. En cambio, el ciudadano proletarizado y
burocratizado del siglo XX no puede realizarse a través de la propiedad, sino
de su propio esfuerzo, desarrollado en un marco econémico que le es ajeno y
en un marco politico-social que le es dificilmente accesible. De aqui que su
objetivo no pueda consistir solamente en la defensa de algo que no tiene (0
que no le es esencial), sino en el desarrollo adecuado de los servicios
econdmicos que condicionan su existencia [...]. Resumiendo: la vocacion del
Derecho administrativo moderno consiste en asegurar la realizacion de los
intereses colectivos, sin ceder por ello un paso en la defensa hasta ahora

montada de los intereses individuales”?%.

293 En esta linea, el magistrado Eto Cruz sefiala a través de su voto singular estar de acuerdo

con el fallo de la sentencia que la declara fundada y con los fundamentos que lo respaldan.
Sin embargo, no comparte lo expresado en su fundamento 26 pues considera que “tal
pronunciamiento corresponde en todo caso a la propia Autoridad de Trabajo emplazada,
quien cuenta con el caudal probatorio que se requiere para llegar a dicha conclusion, y no al
juez constitucional, siendo ademas que dicha declaracién no se condice con la pretension
incoada en el amparo, que sélo busca ordenar a la entidad demandada (MTPE) a que
realice los procedimientos de inspeccion respetando los derechos constitucionales de la
empresa demandante”.

%4 NIETO GARCIA, Alejandro. “La vocacion del Derecho Administrativo de nuestro tiempo”. p.
9 — 30. En: Revista de Administracién Publica. N° 76 (1975). p. 27. “[...] el auténtico papel
del Estado seria precisamente el de arbitro y componedor de todos estos grupos e intereses
contrapuestos, actuando el Derecho administrativo como su instrumento equilibrador. El
sufragio universal, los partidos politicos, los sindicatos, las asociaciones comunitarias,
etcétera, han roto, al parecer, el monopolio burgués [del siglo XIX], y el Estado, en efecto,
se encuentra en el centro de todos los sectores, por encima de todos los egoismos
particularistas”. Ibid. p. 11.
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CONCLUSIONES

De lo expuesto hasta aqui, podemos extraer las siguientes conclusiones:

La existencia de pronunciamientos contradictorios en sede administrativa
laboral se debe en parte a la ausencia de una norma que se encargue de
regular en forma detallada la Parte General del Derecho Administrativo

Sancionador.

El acercamiento dogmatico a la Inspeccion del Trabajo debe ser
necesariamente interdisciplinario y estar enfocado principalmente en la
etapa del procedimiento administrativo sancionador (en lugar de la

diligencia previa de las actuaciones inspectivas).

Una norma especial podria realizar una regulacion diferente a las
previsiones generales sobre la potestad y el procedimiento sancionador
consagrado por la LPAG, siempre que estableciera dicha regla en forma
expresa y que no transgrediera los principios y reglas derivados
directamente de la Constitucion conforme a la interpretacion desarrollada

por el Tribunal Constitucional.

En la practica, las leyes especiales que con cardcter sectorial regulan la
potestad sancionadora de la Administracion circunscriben su contenido a la
tipificacion de las infracciones y correspondientes sanciones a aplicarse
exclusivamente en sus respectivos ambitos (como es el caso de la LGIT), y
muy raras veces desarrollan aspectos que podrian considerarse vinculados
al régimen general de la potestad sancionadora y menos auln se apartan
deliberadamente de los principios y reglas generales establecidos por la
LPAG.
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Los principios del Derecho Administrativo Sancionador que resultan
aplicables al procedimiento inspectivo de trabajo son los que se encuentran
regulados en el articulo 230° de la LPAG, como bien se encarga de
precisar el articulo 52° del RLGIT.

La Inspeccion del Trabajo viene a ser una manifestacion del ius puniendi
del Estado, pero que al mismo tiempo constituye un medio para alcanzar la
efectividad de los derechos sustantivos de los trabajadores (asemejandose
en dicha intencion al proceso judicial laboral). Y siendo éste el propdsito,
consideramos que resulta factible aplicar el principio protector en sede del
procedimiento administrativo sancionador laboral, sin que ello implique
necesariamente una vulneracion del derecho al debido procedimiento que

le asiste al administrado — empleador.

La definicion legal de la infraccion administrativa laboral comprende los

siguientes aspectos:

- Existen dos grandes tipos de infracciones: las infracciones en materia
sociolaboral (relacionadas con la seguridad social, las relaciones
laborales y la seguridad y salud en el trabajo) y las infracciones a la

labor inspectiva.

- La definicion de infraccion presenta el esquema de una norma
secundaria, en tanto establece la consecuencia del incumplimiento de

una norma primaria, siguiendo la clasificacion de Alejandro Nieto.

- El campo de las disposiciones legales sustantivas no se encuentra
restringido a las leyes en sentido formal, sino que comprende a todas
las normas reglamentarias que forman parte de nuestro ordenamiento

interno.

- Las infracciones pueden producirse mediante acciones u omisiones.
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10.

11.

12.

- Las infracciones constituyen incumplimientos no sélo de las
disposiciones legales propiamente dichas, sino también de las
disposiciones convencionales de trabajo (tanto individuales como

colectivas).

En el catdlogo de infracciones administrativas laborales podemos encontrar
infracciones de lesion (las cuales son poco comunes), de peligro concreto y

de peligro abstracto.

La definicion de delito, concebido como accion u omision tipica, antijuridica
y culpable, tiene plena aplicabilidad en el contexto de las infracciones

administrativas.

La sancion administrativa laboral es una consecuencia de la infraccién
administrativa laboral, la misma que se traduce en un mal infringido a un

administrado como producto de una conducta ilegal.

El mandato de tipificacion se desenvuelve en dos niveles. En un nivel
normativo, implica la exigencia de que una norma describa con precision
los elementos esenciales de un hecho, sin cuyo incumplimiento tal hecho
(considerado en forma abstracta) no podria ser calificado de infraccion. Ya
en la fase de aplicacién de la norma, viene la exigencia de que el hecho
concreto imputado al autor se corresponda exactamente con el descrito

previamente en el tipo normativo (juicio de tipicidad).

Resultan contrarias al principio de tipicidad todas aquellas normas que
califiquen conductas sancionables sin proporcionar informacion suficiente
en torno al comportamiento infractor, al igual que las tipificaciones
imprecisas y ambiguas, en tanto su utilizacion conlleva la apertura de un
enorme margen de discrecionalidad a la hora de apreciar la existencia de
conductas ilicitas.
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13.

14.

15.

16.

17.

El ordenamiento vigente tipifica las infracciones administrativas laborales
recurriendo cominmente a las remisiones normativas y al uso de clausulas
abiertas (que son técnicas admisibles en la medida que el propio principio
de tipicidad llevado al extremo haria inviable el funcionamiento del Derecho

Administrativo Sancionador).

No obstante, también existen numerosos ejemplos de infracciones poco
precisas en sus textos y de reiterancias de conductas prohibidas en

articulos reglamentarios distintos.

Al igual que la tipicidad, otros mandatos derivados del principio de legalidad
vienen a ser: la reserva de ley, la prohibiciobn de la analogia y de la
interpretacion extensiva, y el non bis in idem, los cuales tienen incidencia

en la determinacion de las infracciones administrativas laborales.

La reserva de ley es la necesaria cobertura de la potestad sancionadora
administrativa por parte de una norma de rango legal. Es decir, la
tipificacion de las infracciones administrativas debe estar contenida en una
ley formal. Este principio del Derecho Administrativo Sancionador que se
basa en el sometimiento de los poderes constituidos a la Constitucion, se
ha visto flexibilizado puesto que es comun que mediante delegaciones
normativas se encomiende a los reglamentos la tipificacion de las
conductas que se encuentran prohibidas (tal como ocurre en el caso del

ordenamiento nacional).

En cuanto a la prohibicién de la analogia y de la interpretacion extensiva en
la determinacion de la tipicidad de las conductas infractoras, es pertinente
anotar que para el Tribunal Constitucional peruano no es lo mismo hablar
de analogia que de “clausulas de interpretacion analégica” (Expediente N°
010-2002-Al/TC). Una aplicacién practica de este criterio constitucional,
gue es acorde ademas con el principio protector del Derecho del Trabajo,
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18.

19.

20.

21.

permite incluir a las modalidades de esquirolaje interno y esquirolaje virtual

dentro de las conductas antisindicales que se encuentran prohibidas.

El non bis in idem prohibe la imposicion en forma sucesiva o simultdnea de
una pena y una sancién administrativa en los casos en que se aprecie la
identidad de sujetos, hechos y fundamentos. Las dificultades para la
aplicacién de este principio entre las infracciones administrativas y las
sanciones penales obedecen sobretodo a la determinacion de la identidad
de fundamentos (dado que los bienes juridicos protegidos son

generalmente distintos).

Se entiende por juicio de antijuricidad, a aquél en el que se determina si un
comportamiento es o0 no conforme con el ordenamiento juridico. La doctrina
especializada le concede un alcance reducido al elemento de la
antijuricidad dentro del &mbito del Derecho Administrativo Sancionador (a
diferencia de lo que ocurre en el Derecho Penal). Asimismo, cuando
analiza la aplicacion de las principales causales de exclusion de la
antijuricidad lo hace desde una perspectiva eminentemente casuistica,
procediendo a remitirse a escenarios de aplicacion del Derecho
Administrativo ajenos por completo al Derecho Laboral.

Conforme a lo sefialado en la sentencia recaida en el Expediente N° 2868-
2004-AA/TC, el Tribunal Constitucional ha reconocido la aplicacion del
principio de culpabilidad en el ejercicio de la potestad punitiva del Estado
(de modo que debe ser aplicado por la Administracion pese a no hallarse

consagrado de manera total y expresa en la LPAG).

El principio de culpabilidad es un principio complejo, el cual engloba, a su
vez, varios principios que tienen en comun exigir como presupuesto de la
sancién que pueda responsabilizarse a quien la sufra por el hecho que la

motiva. Entre sus manifestaciones se encuentran las siguientes:
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22.

23.

24.

- El principio de personalidad de las sanciones, conforme al cual no se

puede hacer responsable a un sujeto por hechos ajenos.

- El principio de responsabilidad por el hecho, implica que ningun dafio,
por grave que sea, puede estimarse relevante sino como efecto de una
accion. Como consecuencia, se excluye el castigo de actitudes
meramente internas o el reproche formulado al administrado por su

personalidad o su modo de vida.

- El principio de imputabilidad subjetiva o de necesaria exigencia de dolo

o culpa.

En un comienzo, se consideraba que las infracciones administrativas se
cometian con independencia de las condiciones subjetivas del autor. Se
trataba, pues, de lo que en la terminologia moderna se denominan
infracciones formales que generan una responsabilidad objetiva. Es con
posterioridad que se introduce el elemento subjetivo de la culpabilidad,
como consecuencia de la recepcion de los principios del Derecho Penal por

parte del Derecho Administrativo Sancionador.

La culpabilidad de las personas juridicas por defecto de organizacién
constituye el juicio de reproche gque se formula frente a una persona juridica
porque ha omitido la adopcién de las medidas de precaucién que le son
exigibles para garantizar un desarrollo ordenado y no infractor de la

actividad de la empresa.

En relacién al numeral 42.1 de la LGIT, que establece la responsabilidad
solidaria en sede administrativa laboral, s6lo podria estar referida a los
incumplimientos en materia laboral y de seguridad social, respecto de los
cuales las Leyes de Intermediacion Laboral (Ley N° 27626) y de
Tercerizacion (Ley N° 29245) han establecido el pago solidario con ciertos

matices. No obstante, en ambos casos se trataria de una sancion por un
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incumplimiento de un tercero, lo cual iria en contra del principio de

culpabilidad que rige en el Derecho Administrativo Sancionador.

25. La virtualidad del principio de presuncion de inocencia en el Derecho
Administrativo Sancionador Laboral no puede conducir a la necesidad de
probar con fehaciencia la existencia de dolo o imprudencia en la conducta
infractora del sujeto responsable. Sino que mas bien se trata de demostrar
gue, en el caso concreto, la comision de la infracciébn administrativa laboral

no ha tenido caracter fortuito.
26. El Derecho Administrativo se encuentra llamado a asegurar la realizacion

de los intereses colectivos (incluyendo los sindicales), sin ceder por ello en

la defensa de los intereses individuales de los administrados.
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