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Resumen

«El articulo versa sobre el tratamiento procesal de la proteccion por desempleo. Se trata de una
cuestion importante en la practica pues la proteccion por desempleo es una fuente de gran
litigiosidad. El trabajo focaliza la atencion en la distribucion de competencias entre los diferentes
ordenes jurisdiccionales. El orden social es el competente para la tramitacion de buena parte de las
reclamaciones judiciales en materia de proteccidon por desempleo, pero la modalidad procesal
aplicable no siempre es una cuestion clara en punto a la impugnacion de las sanciones
administrativas relacionadas con la proteccion por desempleo. El articulo analiza la competencia de
los asuntos relativos a la proteccion por desempleo que reside en el orden
contencioso-administrativo. Y finalmente se aborda la competencia penal a través del delito de fraude
en prestaciones de Seguridad Social, que aunque tiene proyeccién general, resulta de particular
aplicacion en materia de desempleo.»

Abstract: «The article deals with the procedural treatment of unemployment protection. This is an
important issue in the practice because unemployment benefits are an important source of litigation.
The work focuses attention on the distribution of powers between the various jurisdictional orders.
Social order is competent to process much of the legal claims on unemployment protection, but the
applicable procedural way is not always a clear question about the challenge of administrative
sanctions related to protection of unemployment. The article analyzes the unemployment claims that
reside in the contentious-administrative. And finally, the article analyzes the criminal jurisdiction over
the crime of fraud in social security benefits, although it has overall projection is of particular
application in unemployment.»

Palabras clave

Desempleo, prestaciones de seguridad social, proceso judicial, modalidades procesales, orden
social.
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I . Consideracién preliminar

Es claro que la impugnacion de la proteccion por desempleo es un area de notable interés no sélo
por la tradicional litigiosidad que provocan sus prestaciones y subsidios y la revisién de los mismos,
sino también por la importancia cuantitativa y cualitativa de estas prestaciones en el sistema de
Seguridad Social’. Ademas, la coyuntura normativa ha impuesto cambios al publicarse diversos
textos legales que inciden en la regulacion procesal de esta prestacion. Uno de los mas evidentes
son los cambios introducidos en el texto refundido de la LGSS . Sin entrar ahora en detalles sobre la
génesis y contenido de este implorado nuevo texto refundido, es obvio que se ha aprovechado el
Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre , por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social -en adelante TRLGSS-2015- para mejorar la sistematica y
coordinar las normas de seguridad social con las procesales.
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1 En este sentido, aunque no existen analisis concretos sobre la impugnaciéon de las cuestiones por desempleo, su
importancia derivaria de la alta incidencia de las reclamaciones sobre prestaciones, siendo las de desempleo, una de las que
mas litigiosidad provoca. Vid. Datos estadisticos sobre el volumen de asuntos en
http://www.empleo.gob.es/es/estadisticas/anuarios/2014/AJS/AJS.pdf

En paralelo a la refundicién legal de la Seguridad Social, en el 2015 se publicaron otros cambios
normativos en el ambito administrativo, como la desaparicion de la Ley 30/1992 y sus sustitucion por
la Ley 39/2015, de 1 de octubre del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
publicas (en adelante LAPAC) y la Ley 40/2015 . La primera reviste cierta incidencia en las
impugnaciones de la proteccion por desempleo, pese a ser una norma esencialmente continuista.
Cierto que la nueva ley no ha eliminado la reclamacién administrativa en materia de Seguridad Social
—a diferencia de lo que ha acaecido con la RAP laboral®- y mantiene la aplicacién de la normativa
especifica, y solo supletoriamente por la ley, en determinadas materias, entre ellas las actuaciones
en materia de gestion, inspeccion, liquidacién y recaudacién, impugnacion y revisidon en materia de
Seguridad Social y Desempleo ( DA 1° y art. 72 ). Pero no es menos cierto que la ley ha producido
otras innovaciones menos aparentes, pero importantes, como la unificacién del cémputo de plazos a
nivel administrativo y judicial, al declarar inhabiles los sédbados, y establecer la forma de computar el
dies a quo y el dies ad quem en el cémputo de los plazos, administrativos, lo que tendrd incidencia
en las reclamaciones administrativas previas a la via judicial en materia de desempleo.

2 El objetivo ha sido recuperar la separacion existente con anterioridad entre la regulacion del procedimiento administrativo y
la del régimen juridico de las Administraciones publicas. La Ley 39/2015, de 1 de octubre entrard en vigor, al afio de su
publicacion en el BOE ( DE 72 ), excepto para determinadas disposiciones.

3 La eliminacion de esta reclamacion previa laboral ha respondido al afan simplificador y “de suprimir tramites que, lejos de
constituir una ventaja para los administrados, suponian una carga que dificultaba el ejercicio de sus derechos, (...) debido a la
escasa utilidad practica que han demostrado”. Sobre la nueva reclamacion previa a la via judicial, vid. CABERO MORAN, E.
(2015), pp. 97 y ss.

Pasando a otro polo normativo de impacto, hay que hacer referencia a la Ley 23/2015, de 1 de julio
, Ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, por el importante papel de la
inspeccién en la deteccion de irregularidades en la percepcién de prestaciones y subsidios de
desempleo. En esta materia, las novedades del texto legal del 2015, son mas que de contenido, de
sistematica, al reubicarse por ejemplo en un precepto diferente la presuncién de certeza de las actas
de la Inspeccién de Trabajo ( art. 23 ) o el art. 12 que atribuye a los inspectores y subinspectores la
funcion de garantizar la coordinacién entre politicas activas de empleo y prestaciones de desempleo.
Pero también existen novedades de contenido interesantes, como la contenida en el art. 16.8 en
cuanto al especial valor probatorio de los hechos comprobados directamente por funcionarios y
agentes de la autoridad, tras su valoracién y calificacién por la Inspeccién de trabajo y Seguridad
Social. Con ello se agilizaran algunos procedimientos, como por ejemplo, si los agentes de las
fuerzas de seguridad publica comprueban ilegalidades laborales o prestacionales (por ejemplo,
trabajador no dado de alta o, a la inversa, dado de alta indebidamente para obtener
fraudulentamente prestaciones por desempleo o cobrar a los trabajadores por asistir a entrevistas de
trabajo), no resultara necesario que el inspector se acerque posteriormente para acreditar dicho
hecho directamente, lo que ademas, resultaba inviable por cuanto en muchas ocasiones, los
defraudadores habian desaparecido cuando el inspector o subinspector se personaba.

El nuevo panorama normativo impone un importante reajuste de las referencias legales utilizadas
en la impugnacion de la proteccion por desempleo. Por lo demas, no esta de mas recordar que
dentro de la complejidad que produce la impugnacién de las cuestiones de Seguridad social, las
relativas a la contingencia de desempleo presentan particularidades especificas. En primer lugar,
porque una parte de los procesos de reclamaciones relativos a la proteccion por desempleo, pero no
todos, se sustanciaran por la modalidad procesal de Seguridad Social ( art. 140 a 147 LRJS). Esta
modalidad procesal guarda notables paralelismos con el proceso contencioso-administrativo al
plantearse normalmente un litigio entre un administrado y la entidad gestora de las prestaciones por
desempleo. En segundo lugar, porque dentro de esta modalidad, hay submodalidades como la
revisibn de actos declarativos de derechos en perjuicio de los beneficiarios ( art. 146 LRJS) que
presentan singularidades en cuanto a la proteccién por desempleo. De entrada, se ha dicho que el
SPEE no puede revisar de motu proprio los actos declarativos de derecho en perjuicio de los
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beneficiarios®, pero quedan excluidos del &mbito de aplicacion del art. 146 LRJS las resoluciones de
pérdida de prestaciones por desempleo como consecuencia de una actividad sancionadora, sin
necesidad de que el SPEE acuda a la jurisdiccion laboral para revisar el acto en que fueron
reconocidas®. También hay una submodalidad dentro de los procesos de seguridad social para
declarar la responsabilidad del empresario por prestaciones por desempleo en caso de reiterada
contratacion temporal abusiva o fraudulenta ( art. 147 LRJS).

4 STS de 24 de septiembre de 1991 , rcud. 1223/1990, que lo establece en relacién con la normativa forense vigente. Asi se
sefiala: “(es) doctrina de esta Sala, segln la cual, las entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, en
cuyo supuesto se encuentra el I.N.E.M. dada la identidad de funcién, no estan facultados para dejar sin efecto,
unilateralmente, derechos reconocidos por ellas mismas a los beneficiarios de la Seguridad Social, siendo preciso que
formulen demanda en reclamacién de lo indebidamente satisfecho ante los Juzgados de lo Social. A este fin, aporta el recurso,
la sentencia de esta Sala de 28 de abril de 1971, esta doctrina ha venido, efectivamente produciéndose, como lo evidencia la
reciente sentencia de 17 de junio de 1991 , dictada en recurso para unificacién de doctrina. Por otra parte, la vigente Ley de
Procedimiento Laboral la consagra legalmente en su art. 144.1 , norma aplicable al I.N.E.M., sin mas excepciones que las
previstas en el apartado segundo del articulo citado, a saber: la rectificacion de errores materiales o de hecho y los
aritméticos, asi como las revisiones motivadas por la constatacién de omisiones o inexactitudes en las declaraciones del
beneficiario, en el caso enjuiciado, no se esta en ninguno de estos supuestos, pues ya se dejo, expresamente resefiado, que
la demandante declar6 con exactitud su edad...”.

5 STS de 11 diciembre de 1991 , rcud. 883/1991.

La impugnacién de las sanciones administrativas en materia de desempleo venia planteando
singularidades especificas, pues ya estaba parcialmente residenciada en el orden social con
anterioridad a la aprobacion de la LRJS . La atribuciéon de la competencia en materia de sanciones
administrativas de Seguridad Social, con exclusion de las relacionadas con la gestién recaudatoria, al
orden social, por el art. 2.s) LRJS, obliga a aclarar algunas cuestiones relativas a la modalidad
procesal de impugnacion de las sanciones en materia de desempleo, que para los trabajadores se
han venido encauzando dentro de los procesos de Seguridad Social, lo que plantea la cuestion de
cual es el ambito de la modalidad procesal prevista en los arts. 151 y 152 LRJS, en punto a la
materia de desempleo, que se utilizara para impugnar sanciones a los empresarios y otras ayudas en
materia de desempleo que no tienen caracter prestacional.

El objeto de las consideraciones que siguen es precisamente analizar las vias de impugnacion de
la proteccion por desempleo y las diferencias con el statu quo normativo anterior. A estos efectos, el
trabajo repasa la distribucion entre los diferentes Ordenes jurisdiccionales (social,
contencioso-administrativo y penal) de las cuestiones relativas al desempleo. La cuestion va a
depender de la fundamentacion juridico-material, esto es, de la naturaleza u objeto de la pretension
deducida, lo que determinara la atribucion procesal, residencidndose la mayor parte de litigios sobre
la proteccion por desempleo, como es natural en el orden social. En esencia, la competencia del
orden contencioso-administrativo incide en las cuestiones de gestion recaudatoria, mientras que en
el orden penal se centra en determinados ilicitos relacionados con situaciones de fraude en la
obtencién de prestaciones.

II. Lacompetencia del orden jurisdiccional social

Aungue como veremos, no puede afirmarse que todas las cuestiones de impugnacion de la
proteccion por desempleo se enjuicien a través del orden social, es lo cierto que este orden
jurisdiccional es el competente para la mayoria de ellas. Es sabido que la configuracion de la
competencia del orden jurisdiccional que proclaman los arts. 9.5 LOPJ y 1 LRJS segun la que: “ Los
organos jurisdiccionales del orden social conoceran de las pretensiones que se promuevan dentro de
la rama social del Derecho en conflictos tanto individuales como colectivos ”, se complementa en
sentidos positivo y negativo, respectivamente por el contenido de los articulos 2 y 3 de la
mencionada LRJS. Por lo que a la materia que nos ocupa se refiere, el citado art. 2.0) establece que:
“ Los organos jurisdiccionales del orden social... conoceran de las cuestiones litigiosas que se
promuevan: En materia de prestaciones de Seguridad Social incluidas la proteccion por desempleo y
la proteccién por cese de actividad de los trabajadores por cuenta propia, asi como sobre la
imputacién de responsabilidades a empresarios 0 terceros respecto de las prestaciones de
Seguridad Social en los casos legalmente establecidos”. Delimitando negativamente la competencia,
el art. 3.f) dispone que “ No conoceran los organos jurisdiccionales del orden social: De las
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impugnaciones de los actos administrativos en materia de Seguridad Social relativos a ...

afiliacion, alta, baja y variaciones de datos de trabajadores, asi como en materia de liquidacion de
cuotas, actas de liquidacion y actas de infraccion vinculadas con dicha liquidacion de cuotas y con
respecto a los actos de gestidn recaudatoria, incluidas las resoluciones dictadas en esta materia por
su respectiva entidad gestora, en el supuesto de cuotas de recaudacion conjunta con las cuotas de
Seguridad Social y, en general, los demas actos administrativos conexos a los anteriores dictados
por la Tesoreria General de la Seguridad Social; asi como de los actos administrativos sobre
asistencia y proteccién social publicas en materias que no se encuentren comprendidas en las letras
0) v s) del articulo 2 ".

De entrada, cualquier analisis procesal parte de una elemental division: la impugnacién de las
prestaciones de la Seguridad Social corresponde al orden social, mientras que la impugnacion de los
actos de gestion recaudatoria esta atribuida al orden jurisdiccional contencioso-administrativo. En
este mismo sentido, el art. 303 TRLGSS-2015 atribuye a los 6rganos jurisdiccionales del orden social
el conocimiento de las decisiones de la entidad gestora relativas al reconocimiento, denegacion,
suspension o extinciéon de cualquiera de las prestaciones por desempleo, asi como a las
resoluciones por las que se exija el reintegro de las indebidamente percibidas. El precepto del texto
refundido de 2015 mejoraria la regulacién primigenia en cuanto a su redaccién y sistematica ya que,
de una parte se corregiria la anterior desactualizacién contenida en el art. 233 TRLGSS-1994, que
hacia referencia a la derogada Ley de Procedimiento Laboral , en vez de a la vigente, LRJS; de otra,
evitaria la reiteracion de que en todos los casos donde es competente el orden social en materia de
proteccién por desempleo, ser4 necesario interponer la reclamacién administrativa en materia de
Seguridad Social. Cuestion ésta, en que la redaccion del art. 303 TRLGSS-2015, corrige la referencia
reiterativa contenida en los dos péarrafos del art. 233 TRLGSS-1994.

Interesa abordar un analisis mas minucioso de la extension de la competencia del orden social.

1. Lacompetencia en materia prestacional

Un primer aspecto que se deriva del art. 303 TRLGSS-2015 es que “las
decisiones de la entidad gestora competente, relativas al reconocimiento, denegacion, suspension o
extincion de cualquiera de las prestaciones por desempleo, seran recurribles ante los 6rganos
jurisdiccionales del orden social”.

Esta atribucién competencial reitera lo establecido en el art. 2.0) de la LRJS . Esta letra atribuye la
competencia del orden social en materia prestacional, tanto en lo relativo a la protecciéon por
desempleo en cualquiera de sus niveles (contributivo, asistencial, y las rentas activas de insercion,
gue se perfilan como un tercer nivel complementario del asistencial, que se dirige a desempleados
con especiales necesidades econdmicas y dificultades para encontrar empleo), como en relaciéon con
las cuestiones judiciales en materia de proteccién por cese de actividad de trabajadores auténomos.
La referencia expresa a la prestacién por desempleo responderia a una finalidad aclaratoria de que
la prestacion por desempleo integraria el sistema de Seguridad Social, pese a la existencia de unos
organos de gestion especificos. E igualmente, la alusion a la prestacion de cese por actividad, que
tiene una regulacion especifica, también perseguiria despejar dudas sobre la atribucion
competencial. En todo caso, la extraordinaria amplitud de la competencia del orden social en todo
tipo de prestaciones de desempleo es una consecuencia de los diferentes niveles en que se articula
esta proteccion.

2. Lacompetencia en materia de reintegro de prestaciones de desempleo indebidamente
percibidas y responsabilidad empresarial en el pago de las prestaciones

Un segundo aspecto que aclara el juego de preceptos ( art. 303 TRLGSS-2015 y el art. 2.0) LRJS)
es que la competencia del orden social se extiende a las resoluciones relativas a la devolucién de
prestaciones indebidamente percibidas y de reintegro de prestaciones de cuyo pago sea
directamente responsable el empresario. Esta competencia del orden social se excepciona
expresamente en relacion con la recaudacion de cuotas, que es competencia del orden
contencioso-administrativo. En este sentido, sefiala el art. 303.2.a) del TRLGSS-2015: “

La exigencia de devolucion de las prestaciones indebidamente percibidas y el reintegro de las
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prestaciones de cuyo pago sea directamente responsable el empresario, a que se refieren los
articulos 268.5.b) y 295.1 de esta ley, a excepcion de las actuaciones en materia de gestion
recaudatoria conforme a lo establecido en el articulo 3.f) de la Ley 36/2011, de 10 de octubre,
reguladora de la jurisdiccion social”.

La responsabilidad del empresario en el pago de prestaciones por desempleo puede derivar del
incumplimiento de la obligacién de dar de alta y cotizar por el trabajador. En el caso de falta de alta o
de cotizacion, el empresario sera responsable del pago de la prestacion, sin perjuicio del abono de la
misma que efectie la entidad gestora. Es decir, esta alta de pleno derecho no exime de
responsabilidad al empresario. Tampoco exime de dicha responsabilidad el ingreso posterior de las
cotizaciones a la declaracién de responsabilidad empresarial®. El procedimiento para exigir la
responsabilidad empresarial se contiene en el art. 32 del RD. 625/1985, de 2 de abril, por el que se
desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agosto , de Proteccién por Desempleo. De este modo, cuando se
solicite la prestacion por desempleo y se compruebe que el interesado no figura dado de alta en la
Seguridad Social, el SPEE procedera de acuerdo con las siguientes reglas:

6 STSJ de Castilla y Ledén (Burgos) de 23 octubre de 2015 , rec. 657/2015, en un supuesto donde la trabajadora figuraba
contratada indebidamente mediante una relacién mercantil.

a) Pondra el hecho en conocimiento de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social a efectos de que
informe sobre la efectiva prestacion de servicios por el trabajador en la empresa de que se trate.

b) Recibido el informe de la Inspeccion, que debera emitirlo en el plazo de diez dias, emplazara al
empresario 0 empresarios presuntamente responsables para que, en el mismo plazo, comparezcan
en el procedimiento a efectos de alegar lo que estimen oportuno.

c¢) Transcurrido dicho plazo, si existiera responsabilidad, se dictara resolucion sefialando la cuantia
de la prestacion y el alcance de la responsabilidad del empresario o de los empresarios, debiendo
hacer efectivo el importe de la prestacion en el plazo de treinta dias, contados desde la notificacion
de la resolucién. Si no se reintegrara la deuda en dicho plazo se aplicara lo establecido en el articulo
84 vy siguientes del Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad Social, aprobado por el
Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio, asi como lo establecido en el articulo 39 y siguientes de
dicho Reglamento cuando el deudor sea una entidad publica.

Contra la resolucion, el empresario responsable podra interponer recurso de alzada, en el plazo de
quince dias, ante el Director general del SPEE, cuya resolucién agotara la via administrativa. En todo
caso, la competencia para el enjuiciamiento de estas cuestiones reside en el orden social, y asi ha
sido declarado por los Tribunales’.

7 Por ejemplo, STSJ de Islas Canarias (Las Palmas) de 20 diciembre de 2014 , rec. 15/2014, que declara la nulidad de

actuaciones para revocar una sentencia de instancia que habia declarado la incompetencia del orden social en un supuesto de
responsabilidad empresarial en el pago de la prestacion por desempleo por infracotizacion.

3. Los conflictos derivados de la modalidad de pago Unico de la prestacion por desempleo

Un tercer aspecto, normativamente despejado, y que fue otra hora conflictivo, ha sido el de la
delimitacién de competencia entre los érdenes social y contencioso administrativo en relacion con los
conflictos derivados de la modalidad de pago Unico en la prestacion de desempleo prevista en el art.
296.3 TRLGSS-2015. Empero, la jurisprudencia se incliné por interpretar que no se trataba de una
cuestion ejecutiva que correspondiera al orden contencioso administrativo®, sino Gnicamente una
modalidad de abono especifico de la prestacién por desempleo. De este modo, se consideré que las
cuestiones litigiosas relativas a la modalidad de pago Unico de la prestacion por desempleo
competerian al orden jurisdiccional social. Esta posicion jurisprudencial fue objeto de recepcion
legislativa en el art. 233.b) TRLGSS-1994°, y de ahi habria pasado al art. 303.2.b) TRLGSS-2015.
Por consiguiente, las decisiones de la entidad gestora en punto a la modalidad de pago de la
prestacion por desempleo, bien de una sola vez al amparo de un programa de fomento del empleo,
bien mediante pagos parciales para subvencionar las cotizaciones a la seguridad social, seran
recurribles ante el orden social. Ello incluiria, desde luego, el reintegro de prestaciones
indebidamente cobradas en la modalidad de pago Unico, que plantea no poco litigiosidad.
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8 La competencia sobre estas cuestiones fue declarada del orden social ( STS, Sala C-A, de 26 octubre de 1990 , y luego
SSTS de 8 marzo de 1995 , de 24 abril de 1995, 23 mayo 1995 , y 20 noviembre 1996 , rcud. 1050/1996, entre otras). Vid.,
por todas, la afirmacién contenida en las STS de 8 de marzo de 1995 , rcud. 2939/1994 : “ la cuestiébn no puede ofrecer
ninguna duda porque el art. 2.b) de la vigente LPL dispone que los érganos jurisdiccionales del orden social conoceran de las
cuestiones litigiosas que se promuevan en materia de Seguridad Social, incluida la proteccién por desempleo. Por su parte, el
art. 31 de la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de proteccion por desempleo, establece que las decisiones del INEM, relativas al
reconocimiento, denegacioén, suspension o extincion de cualquiera de las prestaciones por desempleo, seran recurribles ante
la jurisdiccion laboral... (ya que) la Ley no establece distincion alguna y no hay razén para que lo no es en definitiva sino una
forma de pago de la prestacion desvirtle la naturaleza de la misma ”.

9 En modificacién operada por el art. 79 de la Ley nim. 13/1996, de 30 de diciembre.

4 . Laimpugnacion de las sanciones a los trabajadores en materia de desempleo

Conforme al art. 303.2.¢)
TRLGSS-2015, t

ambién se extiende la competencia del orden social a la imposicion de sanciones a

los trabajadores conforme a lo establecido en el articulo 48.5 del texto refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social. Esta atribucibn competencial requiere varias
precisiones. La primera de técnica legal, pues la referencia al art. 48.5 de la LISOS nace
desactualizadaloy ademas, ha sido objeto de depuracién por el Tribunal Constitucional. La
segunda precisién es de caracter histérico. La tercera precisiéon esta referida al &mbito competencial
y la modalidad procesal para impugnar las resoluciones derivadas de la potestad sancionadora de la
Administracion en materia de desempleo, segun se impongan a trabajadores o empresarios.

10 El apartado quinto del art. 48 del TRLISOS no existe por mor de lo dispuesto en la Ley 23/2015, de 1 de julio . El art. 48.5
TRLISOS establecia que “

La imposicion de sanciones por infracciones en materia de Seguridad Social a los trabajadores corresponde, a propuesta de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, a la entidad gestora o servicio comun de la Seguridad Social competente. En el
caso de infracciones cometidas por solicitantes o beneficiarios de las prestaciones por desempleo de nivel contributivo o
asistencial, la competencia corresponde a la entidad gestora de éstas, salvo en el supuesto de las infracciones contenidas en
los articulos 24.3 y 25.4 de esta ley, en el que la imposicién de la sancién correspondera al servicio publico de empleo
competente, que comunicara la sancion, en el momento en que se imponga, a la entidad gestora de las prestaciones por
desempleo para su ejecucién por ésta”.

11 Laredaccién al art. 48.5 de la Ley de infracciones y sanciones del orden social atribuyendo la titularidad de la potestad para
sancionar las conductas descritas en el art. 24.4 a) y b) de la Ley de infracciones y sanciones del orden social a un érgano
estatal, el Servicio publico de empleo estatal (0, en su caso, el Instituto Social de la Marina) fue declarada inconstitucional por
STC 272/2015 y reiterada esta doctrina en STC 21/2016. de 4 de febrero.

En cuanto a la segunda precision de caracter historico-legislativo, ha de sefialarse que |

a atribucion competencial ha acabado con la otra hora polémica cuestion de la distribucion de
competencias entre el orden social y el contencioso, en cuanto a la impugnacion de sanciones y el
reintegro de prestaciones indebidas. La cuestion derivaba de una defectuosa técnica legislativa. L

a disposicion adicional quinta de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contenciosa-Administrativa (en la redaccion prevista por la disposicion adicional 242. 2 de la Ley
50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social), modifico
parcialmente, el art. 3 de la vieja Ley de Procedimiento Laboral, afadiendo, a dicho precepto, un
ndmero 2, cuyo apartado a) decia que los érganos jurisdiccionales del orden social conocerian de las
prestaciones sobre «las resoluciones administrativas relativas a la imposicion de cualesquiera
sanciones por todo tipo de infracciones de orden social...».

No obstante, la asuncién de esta competencia por el orden jurisdiccional social quedo diferida,
primero y de acuerdo con la disposicion final tercera de la Ley 29/1998, al afio de entrada en vigor de
esta norma. Y, posteriormente y de conformidad con el apartado 3 de la modificada disposicion
adicional quinta™®, demorada «sine die», hasta la introduccion en la ley forense de las modalidades y
especialidades procesales correspondientes. Justamente al no implementarse la reforma necesaria,
la jurisdiccién contencioso administrativa, y no la social, era la competente para conocer de la
impugnacion de sanciones administrativas en materia del orden social.

12 Por la disposicion adicional 242.2 de la Ley 50/1998.
Si bien, ¢
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on la anterior ley forense, la ya derogada LPL , la revision de los actos sancionadores de las
Administraciones Publicas en materia laboral y de Seguridad Social venia atribuida al orden
jurisdiccional contencioso-administrativo, existia una excepcién precisamente en la materia de
desempleo. En este punto, como singularidad, las resoluciones que ponian fin a los procedimientos
sancionadores por infracciones leves y graves en materia de proteccion por desempleo y de
Seguridad Social eran susceptibles de impugnacion ante los drganos jurisdiccionales del orden social
por la mencién expresa del art. 233 TRLGSS-1994. Empero, las muy graves, eran impugnables ante
el orden contencioso-administrativo (por ejemplo, la sancién de ex

tincién de la prestacion por desempleo).

El sistema de division jurisdiccional en funciéon de la entidad de la infraccién planteaba no pocos
problemas interpretativos. Pero es que ademas, la cuestibn se complicaba en el caso de la
impugnacion de las faltas muy graves en materia de desempleo impuestas a los trabajadores, donde
en principio el examen judicial se residenciaba en el orden contencioso administrativo. Y es que, al
mismo tiempo se venia entendiendo que la obligacién de devolucion de las cantidades
indebidamente percibidas por el trabajador sancionado, que acompafiaba a la extincion por sancion,
era un acto de gestién impugnable en la via jurisdiccional del orden social, conforme al citado art.
233.a) TRLGSS-1994"°,

De manera que la ejecucién de sanciones muy graves en materia de desempleo se impugnaba ante
el orden contencioso-administrativo (las de extinciébn de la prestacion por desempleo) y las
decisiones en materia de reintegro a la Entidad Gestora, se impugnaba ante el orden social. Este
sistema de doble jurisdiccion sobre la misma materia conducia a problemas préacticos evidentes, ya
que podia ocurrir que una sancion se reclamase ante el orden contencioso-administrativo y, la
impugnacion de una consecuencia de esta sancion (la reclamacion de la entidad gestora para la
devolucidn de la prestacion por desempleo por cobro indebido de la prestacion) fuera al orden social,
pudiendo existir resoluciones judiciales contradictorias. La LRJS acabé con esta divisién al atribuir el
conocimiento de la impugnaciéon de sanciones administrativas en materia de desempleo al orden
social.

13

Vid. SSTS de 11 octubre de 2001

, rcud. 1698/2000 y 25 de febrero de 2002

, rcud. 1229/2001. En esta segunda se sefiala:

<mientras que la sancién extintiva tiene una eficacia “ex nunc” que no comprende la anulacion de los efectos ya consumados
del acto inicial de reconocimiento, la reclamacion de lo indebidamente percibido supone una revisién de ese acto inicial y de

esos efectos, lo que constituye un acto de gestién de Seguridad Social tipico en materia de accion protectora
>,

La tercera precision viene referida a la atribucion competencial en materia de impugnacién de
sanciones en materia de desempleo. Y es que debe matizarse que conforme dispone el art. 303.2.c)
TRLGSS-2015, esta competencia se cifie a la “imposicion de sanciones a los trabajadores conforme
a lo establecido en el articulo 48.5 del TRLISOS”.

El apartado mantiene la redaccién establecida previamente en el art. 233.c) TRLGSS-1994, en la
version introducida por el art. 6.9 de la Ley 1/2014, de 28 de febrero. Con ello se adapto esta letra ¢
del art. 233 TRLGSS-1994 a la competencia del orden social para conocer la impugnacién de las
resoluciones que ponen fin a los procedimientos sancionadores por infracciones en materia de
proteccion por desempleo y de Seguridad Social. Con anterioridad, como se ha indicado, esta
competencia se cefiia a la impugnacion de las infracciones en materias leves y graves“. De esta
forma, se puso fin a la diferenciacion de la jurisdiccion competente para revisar las sanciones
impuestas por la entidad gestora.

14 El art. 46.4 de la Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre Infracciones y Sanciones del Orden Social en orden a las sanciones a los
trabajadores en materia de proteccion por desempleo, atribuia la competencia a la Entidad Gestora para la “imposicion de las
sanciones por infracciones leves y graves”, y a la Direccién Provincial de Trabajo y Seguridad Social, a propuesta de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, para las infracciones “muy graves”.

Mas problemas puede plantear la determinacion de la modalidad procesal aplicable, a las
impugnaciones de las sanciones impuestas de los trabajadores y beneficiarios en materia de
desempleo, que como se ha expuesto, deben tramitarse ante el orden social de la jurisdiccion. La
cuestion requiere alguna precision relativa a la evolucidon normativa. El art. 233 TRLGSS-1994
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establecia que las decisiones de la entidad gestora competente en materia de suspension o extincion
de cualquiera de las prestaciones por desempleo serian recurribles ante los érganos jurisdiccionales
del orden social, previa reclamacion de seguridad social. Esta competencia se reproduce en el art. 20
RD 625/1985, de 2 de abril.

Vigente la LPL , se habia sostenido que al tratarse de una materia de Seguridad Social, se
aplicaria la modalidad procesal de Seguridad Social, debiendo dirigirse la demanda contra el 6rgano
sancionador, en principio, el director provincial del servicio publico de empleo. Empero, con la vigente
LRJS , existe una modalidad procesal para impugnar los actos administrativos de Seguridad social
no prestacionales en los arts. 151 y 152 , en linea con la competencia introducida en el apartado s)
del art. 2 LRJS, que atribuye al orden social el conocimiento de las impugnaciones de sanciones
administrativas desde la entrada en vigor de la Ley 36/2011 en materia de Derecho administrativo
laboral sancionador™. Ello habria abierto cierta controversia sobre la modalidad procesal que debia
seguirse para la impugnacién de determinadas las sanciones en materia de desempleo (las
impuestas por la entidad gestora a los beneficiarios y trabajadores por infracciones en materia de
desempleo).

15 Dicho precepto establece la competencia de los érganos jurisdiccionales del orden social: “ En impugnacién de actos de las
Administraciones publicas, sujetos a derecho administrativo y que pongan fin a la via administrativa, dictadas en el ejercicio de
sus potestades y funciones en materia de Seguridad Social, distintas de las comprendidas en el apartado 0) de este articulo ,
incluyendo las recaidas en el ejercicio de la potestad sancionadora en esta materia y con excepcion de las especificadas en la

letra f) del articulo 3 .

Algunos tribunales superiores de justicia habrian considerado que la LRJS y la introduccion de una
nueva modalidad procesal implicarian un cambio, de manera que la impugnacién de todo tipo de
sanciones en materia de prestaciones por desempleo, a trabajadores y empresarios, se debia
tramitar por la modalidad procesal de los arts. 151 y 152 LRJS™. En apoyo de esta interpretacion, se
aducirian, en esencia, los siguientes argumentos: En primer lugar, que la impugnacién de actos
administrativos sancionadores recaidos en procedimientos iniciados por actas de la inspeccién de
trabajo y relativos a prestaciones, el orden competente es el social, por mor de lo dispuesto en el
articulo 2.s) LRJS, y la vigente ley procesal no distingue entre sanciones en materia laboral y de
Seguridad Social a efectos procesales, por lo que la impugnacion de cualquier sanciéon en materia
donde es competente el orden social, se ha de tramitar conforme a la modalidad procesal del art. 151
LRJS. El tenor literal del art. 2.s) coadyuvaria a esta interpretacion, puesto que las Unicas
impugnaciones excluidas son las de las actas de infraccidon concurrentes con actas de liquidacion,
que al igual que éstas, han de ser impugnadas ante el orden contencioso-administrativo. La
aplicacion de esta modalidad procesal tenia consecuencias importantes, por ejemplo, en cuanto a la
cuantia que habilita el recurso de suplicacién, qur no es la de 3.000 euros del art. 191.2.9) , sino la
de 18.000 euros prevista en el art. 191.3.9) LRJS, que establece que cabe recurso de suplicacion
“contra las sentencias dictadas en procesos de impugnacién de actos administrativos en materia
laboral no comprendidos en los apartados anteriores, cuando no sean susceptibles de valoracién
econdmica o cuando la cuantia litigiosa exceda de 18.000 euros”. Para el calculo de esta cuantia, las
sentencias acudian, no obstante, a la regla del art. 192.4 LRJS.

16 SSTSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 16 septiembre de 2015 , rcud. 1255/2015, 7 de octubre de 2015, rec. 1209/2015 y

de 19 octubre de 2015 , rec. 1256/2015. Empero, en la misma sala no se hace cuestion de la cuantia litigiosa, admitiendo la
interposicién del recurso de suplicacién, en la impugnacion de resoluciones del SPEE de extincion de la prestacion y reintegro

de lo indebidamente percibido ( STSJ de Castilla y Ledn (Burgos) de 19 febrero de 2016 , rec. 56/2016).

Empero, la interpretacion mayoritaria, y la que se deduce indirectamente de las sentencias del
Tribunal Supremo precisamente a la hora de enjuiciar la cuantia litigiosa que habilitaria el recurso de
suplicacién, mantiene la aplicacién de la modalidad procesal de seguridad social para la impugnacion
de sanciones en materia de desempleo impuestas a los trabajadores®’. Sin entrar ahora en detalles
sobre esta doctrina, o que no se cuestiona en ningdn caso por el Alto Tribunal es la aplicacion de la
modalidad procesal de Seguridad Social ya que las sentencias se centran en la regla del art. 191.2.9)
LRJSynoenladelart. 191.3.9) LRLS.

17 Esta inercia se ha mantenido por ejemplo, al aludir a la cuantia determinante del acceso a la suplicacion donde el TS
habria distinguido, como luego se vera, entre las sanciones por extincion de la prestacion por desempleo ( STS de 23 junio de
2015, rcud. 1940/2014) y las de suspension ( STS de 31 marzo de 2015, rcud. 2075/2014).
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Ademas, en apoyo de la interpretacion de que la modalidad procesal adecuada para impugnar las
sanciones administrativas impuestas a los trabajadores en materia de proteccién por desempleo ha
de ser la de seguridad social pueden darse varios argumentos adicionales a la mera referencia
indirecta de determinados pronunciamientos del Tribunal Supremo. El primero es que de segregarse
la impugnacién de las resoluciones sancionadoras en materia de prestaciones de Seguridad Social
impuestas por el érgano administrativo competente en una modalidad procesal de impugnacién de
actos administrativos no prestacionales, se pueden crear incoherencias, reproduciendo problemas
antiguos, ya que las paralelas reclamaciones que pudiere hacer la entidad gestora para el reintegro y
devolucion de las prestaciones indebidamente percibidas si irian claramente por la modalidad
procesal de seguridad social (arts. 140 y ss. LRJS). Para evitar soluciones discrepantes, y dada la
imposibilidad de acumular ambos procesos, ya que los de Seguridad Social no son acumulables a
otros ex art. 26.6 LRJS, lo conveniente es unificar ambas impugnaciones: la sancionadora de
suspensién o extincion de la prestacion o subsidio y la prestacional, dentro de la modalidad procesal
de seguridad social. En segundo lugar, la imposicién de sanciones administrativas en materia de
desempleo se atribuye a los propios servicios publicos de empleo, lo que no se olvide, constituye una
excepcion respecto a otros actos administrativos sancionadores™®. En tercer lugar, cabria arguir que
la modalidad procesal de los arts. 151 y 152 LRJS quedaria reservada para la impugnacion de actos
administrativos no prestacionales, pero que en punto a la impugnacion de sanciones en materia de
desempleo, se trataria de actos sancionadores prestacionales. En cuarto lugar, no esta de mas tener
en cuenta que la articulacién de la modalidad procesal de los arts. 151 y 152 LRJS se ha basado en
buena medida en trasladar algunas de las reglas Iimperantes en el proceso
contencioso-administrativo (por ejemplo, en punto al régimen de recursoslg), pero que buena parte
de su regulacién no resulta adaptada a las sanciones impuestas a los trabajadores y beneficiarios.
En la doctrina judicial muchas sentencias de suplicaciéon no han cuestionado la modalidad procesal, y
enjuician las impugnaciones de resoluciones administrativas de sanciones impuestas a los
trabajadores por ejemplo, de suspension o extincion de la prestacion y devolucién de lo
indebidamente percibido, como un proceso de seguridad social en materia de desempleo, sin
perjuicio de azplicar la regla del art. 151.8 LRJS en cuanto a la presuncién de certeza de las actas de
la inspeccion?’.

18 Vid. art. 4 RD 928/1998, 14 de mayo, Reglamento General sobre procedimientos para la imposicion de sanciones por
infracciones en el orden social y DT 22 LIT, que establece que en tanto no se aprueben las correspondientes normas
reglamentarias, continGan en vigor los criterios establecidos con anterioridad por el art. 48 de la LISOS. En materia de
desempleo, interesa destacar que la imposicion de sanciones por infracciones de los trabajadores autonomos en el caso de la
prestacion por cese de actividad, corresponderd, a propuesta de la Inspeccion de trabajo y Seguridad Social, segun el érgano
gestor: a) Si la gestion corresponde a un organismo publico, la imposicién de la sancién correspondera al Servicio publico de
Empleo estatal o al ISM. B) Si la gestion corresponde a una Mutua, a la autoridad competente de la provincia en que se haya
procedido al reconocimiento de la prestacion.En el caso de infracciones cometidas por solicitantes o beneficiarios de las
prestaciones por desempleo en el nivel contributivo o asistencial, la competencia corresponde a la entidad gestora de éstas,
salvo en el supuesto de las infracciones contenidas en los arts. 24.3 y 25.4 de esta Ley, en que la imposicién de la sancion
correspondera al servicio publico de empleo competente, que comunicara la sancién, en el momento de que se imponga, a la
entidad gestora de las prestaciones por desempleo para su ejecucion por ésta.

19 Cfr. art. 81 de la Ley 29/1998, de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (en adelante, LICA) y art 191.3.9) LRJS.

20 STSJ de Madrid 28 de septiembre de 2015 , rec. 36/2015, STSJ de Andalucia (Granada) de 29 junio de 2015 , rec.

785/2015, STSJ de Madrid de 18 enero de 2016 , rec. 415/2015 y STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 19 febrero de 2016 ,
rec. 56/2016.

Por otra parte, no contradice esta interpretacion la sentencia del TS de 22 de diciembre de 2015
rec. 75/2015 . En la misma se enjuicia un recurso contra una sentencia dictada en instancia por la
Audiencia nacional, en un proceso en el que se impugnaba una resolucion de la
Secretaria de Estado de Empleo por la que no se accedié a tramitar la solicitud de nulidad de un
expediente sancionador que culmindé con una resolucion de una Inspeccién Provincial para la
extincion de la prestacion de desempleo y el reintegro de las cantidades percibidas. La modalidad
procesal que se utilizo fue la de los arts. 151 y 152 de la LRJS.

En consecuencia, la impugnacion de sanciones en materia de desempleo a los trabajadores se
tramitaria por la modalidad procesal de Seguridad Social, mientras que las impuestas a los
empresarios en materia de proteccion por desempleo, que no fueran de gestion recaudatoria, irian
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por la via de los arts. 151 y 152 LRJS. También se enjuiciarian por la modalidad de los arts. 151 y
152 la impugnacién de resoluciones administrativas en el seno de los expedientes administrativos
sancionadores, alun cuando estas impugnaciones — si se me permite la expresion, intermedias- sean
realizadas por los trabajadores.

5. Otras cuestiones competenciales vinculadas a la proteccién por desempleo

Las pretensiones que se promuevan dentro de la proteccion de Seguridad Social del desempleo se
encuadran basicamente en letra 0) del articulo 2 de la LRJS, que explicita la competencia de la
jurisdiccién social en materia de proteccién por desempleo y la proteccion por cese de actividad de
los trabajadores por cuenta propia, pero la competencia del orden social se extiende a otras
cuestiones especificadas en determinadas letras del art. 2 LRJS.

5.1. Laimpugnacion de actos administrativos en materia de desempleo de caracter no
prestacional: sanciones para empresarios y programas para desempleados que agoten
prestaciones y subsidios

En primer lugar, la letra s) del articulo 2 LRJS, también atribuiria competencia al orden social para
conocer de la impugnaciéon de actos administrativos en materia de Seguridad Social, incluidos los
relativos al ejercicio de potestad sancionadora, con exclusion de aquellas cuestiones donde es
competente el orden contencioso-administrativo. Especificamente en materia de desempleo, cabria
incluir en esta competencia dos cuestiones de gran relevancia practica, a saber: las sanciones
impuestas a los empresarios en materia de proteccion por desempleo y la impugnacién de
determinadas resoluciones en el marco de programas especificos de ayuda a los desempleados.
Ambas se tramitarian por la modalidad procesal prevista en los arts. 151 y 152 LRJS.

En materia de las impugnaciones de cuestiones relativas al desempleo, se ha considerado que se
enmarcaria en la letra s del art. 2 LRJS determinados actos administrativos no prestacionales, como
la exigencia de reconocimiento de unas ayudas a los desempleados. Debe recordarse que desde el
2011, se han venido sucediendo de forma aluvional, diversos programas para desempleados, a
guienes sin tener derecho a la RAI agoten prestaciones o subsidios por desempleo, careciendo
igualmente de rentas y comprometiéndose a mejorar la ocupabilidad21. La ayuda se cuantifica en una
cantidad econdémica equivalente al 75% del IPREM hasta un maximo de 6 meses, que se puede
incrementar al 85%, en el caso de que el beneficiario en el momento de la solicitud, tenga a su cargo
al menos a tres miembros de la unidad familiar. EI programa de recualificacién profesional de
personas que agoten su proteccidon por desempleo, denominado plan PREPARA, se regula en el
RDL 1/2011, de 11 de febrero , de medias urgentes para promover la transicién al empleo estable y
la recualificacion profesional de las personas desempleadas. Boletin Oficial del Estado ndm. 37 , 12
de febrero de 2011. Se aplica hoy con vocacion indeterminada, hasta que la tasa del desempleo no
baje del 20%7*. Posteriormente, se aprobaria el programa de activacion para el empleo por Real
Decreto-Ley 16/2014, de 19 de diciembre , por el que se regula el programa de activacién para el
desemplec%.3 Boletin Oficial del Estado nam. 307 , 20 de diciembre de 2014, con vigencia hasta el
15-4-2016°".

21 Vid. Resolucién de 13-2-2015 , por la quese prorroga la vigencia de la Resolucion de 1-8-2013, por la que se determinala
forma y plazos de presentacion de solicitudes y de tramitacién de las ayudaseconémicas de acompafiamiento incluidas en el
programa de recualificacionprofesional de las personas que agoten su proteccion por desempleo prorrogadopor el RDL
1/2013, de 25 de enero , por el que se prorroga el programa derecualificacion profesional de las personas que agoten su
proteccion pordesempleo y se adoptan otras medidas urgentes para el empleo y la protecciénsocial de las personas
desempleadas. Boletin Oficial del Estado nim. 23, 26 de enero de 2013.

22 Este programa se regula en el RDL 23/2012. de 24 de agosto , por el que se prorroga el programa de recualificacion
profesional de las personas que agoten su proteccion por desempleo, Boletin Oficial del Estado nim. 204 , 25 de agosto de
2012. Para su estudio, vid., por todos, Rodriguez Pastor (2015), pp. 119 y ss.

23 Podran ser beneficiarias del programa las personas desempleadas que, entre otros, reinan los siguientes requisitos a la
fecha de dicha solicitud: a) Haber transcurrido al menos seis meses desde el agotamiento de la RAl o el Programa Temporal
de Proteccion e Insercién (PRODI) o el Programa de Recualificacion Profesional de las Personas que Agoten su Proteccion
por Desempleo (PREPARA). b) Estar inscrito como demandante de empleo en el Servicio Publico de Empleo competente a
fecha 1 de diciembre de 2014. ¢) Haber permanecido inscrito como demandante de empleo durante 360 dias en los dieciocho
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meses inmediatamente anteriores a la fecha de la solicitud de incorporacion al programa.

Pues bien, desde el punto de vista procesal es interesante tener en cuenta que la denegacion del
reconocimiento de los beneficiarios a estos programas, seria una cuestion competencia del orden
social, segun alguna doctrina judicial de suplicacion. En este sentido, en doctrina judicial de
suplicacion se ha declarado la falta de competencia del orden contencioso-administrativo y la
exclusion de su consideracion como actos administrativos sobre asistencia y proteccion social
publicas a los que hace referencia el art. 3.f) LRJIS*. Su impugnacién, en consecuencia, deberia
encauzarse por la modalidad procesal del art. 151 LRJS, que se diferenciaria esencialmente por la
exigencia de un recurso de alzada en vez de una RAP, un plazo diferente de interposicion de la
demanda y una cuantia de 18.000 euros para que la sentencia que se dicte en instancia tenga
recurso de suplicacion. Empero, las diferencias también radicarian en la mayor lentitud de dicho
orden para el justiciable. A mi juicio, si bien existen argumentos en pro de la competencia del orden
contencioso-administrativo, también existirian otros a favor de la competencia del orden social
partiendo esencialmente de una concepcién amplia de las cuestiones relativas a la “prestaciones por
desempleo”, donde cabria incluir estos programas como una suerte de cuarto nivel de proteccion
junto al nivel contributivo, al asistencial y a la renta activa de insercion.

24 SJS de Madrid num. 33 de 12 noviembre 2013( , procedimiento 890/2012, que argumenta que este tipo de ayudas no
constituye una prestaciéon de Seguridad Social, aun cuando su gestion corresponda al SPEE. En su lugar, considera que se
trata de una concesion directa otorgada al amparo de la Ley 38/2003 , de Subvenciones ( art. 2.7 RDL 1/2011). Con igual

criterio, STSJ de la Comunidad Valenciana de 12 mayo 2015, rec. 2726/2014.

5.2. Los conflictos con los servicios publicos de empleo en materia de intermediacién laboral
y otras cuestiones

Ademas de las letras o v s del art. 2 LRJS, también existen otras cuestiones conexas como las
relativas a los conflictos entre trabajadores y servicios publicos de empleo en materia de
intermediacion.

El articulo 2.p) establece la competencia del orden social “en materia de intermediacion laboral, en
los conflictos que surjan entre los trabajadores y los servicios publicos de empleo, las agencias de
colocacién autorizadas y otras entidades colaboradoras de aquéllos y entre estas Ultimas entidades y
el servicio publico de empleo correspondiente”. Esta letra, que constituyé una novedad de la LRJS en
relacion con la precedente ley forense, la LPL , responde al afédn de atribuir las cuestiones relativas al
desempleo y a la ocupacion a la jurisdiccion social. Esta competencia abarca la materia de
intermediacion laboral, y no se cifie exclusivamente a los litigios entre trabajadores y servicios de
empleo y otras entidades colaboradoras, como las agencias de colocacion, sino también entre estas
entidades, y los servicios publicos de empleo.

Asimismo son competencia del orden social, las cuestiones relativas a mejoras de la accion
protectora o contratos de seguro derivados del contrato de trabajo que pudieran estar relacionados
con la proteccion por desempleo ( letra g del art. 2 LRJS) o cuestiones entre asociados y
mutualidades ( letra r del art. 2 LRJS).

Ill. Lacompetencia del orden contencioso-administrativo en cuestiones de desempleo

Por otra parte, delimitando negativamente la competencia, el art. 3 LRJS dispone en su apartado
a) que “ No conoceran los 6rganos jurisdiccionales del orden social... De la impugnacién directa de
disposiciones generales de rango inferior a la ley y decretos legislativos cuando excedan los limites
de la delegacion, aun en las materias... de Seguridad Social”. El art. 3.f) LRJS excluye del orden
social una pluralidad de actos relacionados con la Seguridad Social. Entre los atinentes a la
proteccidon por desempleo cabe destacar en primer lugar, las resoluciones y actos dictados en
materia de afiliaciones y altas y bajas. La atribucion de competencia al orden contencioso en materia
de encuadramiento acaba con una compleja jurisprudencia que anteriormente distribuia la
competencia en funcion de la finalidad de la actuacién de encuadramiento entre el orden social y el
contencioso-administrativo®. En segundo lugar, es muy relevante la exclusion de los actos de
gestion recaudatoria®®. Esta exclusion también se contempla en el art. 303.2.a) del TRLGSS-20157".
Dicho precepto establece la competencia del orden social para las cuestiones relativas a la exigencia
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de devolucion de prestaciones indebidamente percibidas y al reintegro de las prestaciones de cuyo
pago sea directamente responsable el empresario, establecidas en los arts.

268.5.b) y 295.1

TRLGSS-2015, con la antedicha exclusién de las cuestiones de gestion recaudatoria. En tercer lugar,
la impugnacion de sanciones derivadas de actas de liquidacion y actas de infraccion vinculadas a
éstas, lo que incluye las actas de liquidacion relacionadas con cuotas por desempleo, que son
competencia del orden contencioso-administrativo.

25 Vid. STS de 12 julio de 1999, rcud. 4177/1998 y ATS de 30 marzo de 2005, rcud. 247/2004.

26 Como establece la STS de 2 febrero de 1999 , rcud. 1097/1998, “no todo acto de gestion recaudatoria emanado de la
Tesoreria General puede considerarse como recaudatorio, sino so6lo aquellos que persigan el cobro de los recursos o que se
refieran al ejercicio de la actividad administrativa conducente a la realizaciéon de los créditos y derechos de la Seguridad
Social”.

27 El precepto contintia haciendo alusién al ya derogado art. 3.b) del TRLPL, por lo que las referencias hay que entenderla
hecha al art. 3.f) de la LRJS.

IV . Elilicito penal en materia de fraude en la obtencién o disfrute de las prestaciones

Normalmente las conductas incompatibles con el cobro de prestaciones se sancionaban en el
TRLISOS ( Real Decreto Legislativo 5/2000, 4 de agosto , por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social. Boletin Oficial del Estado num. 189 , 8 de
agosto de 2000) como la comisién de una falta grave o muy grave, y comportaban la extincion del
derecho a las prestaciones o subsidios de desempleo, con obligacion de reintegrar las cantidades
indebidamente percibidas. Sin embargo, ha de tenerse en cuenta que también pueden incurrir en un
tipo especifico previsto en el art. 307 ter del Cédigo Penal, introducido por la LO 7/2012, de 27 de
diciembre , por la que se modifica la ley Organica 10/1995. de 23 de noviembre , del Codigo penal en
materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social. Boletin Oficial del
Estado nim. 312 , 28 de diciembre de 2012, que aunque no se cifie a las proteccion por desempleo,
tiene singular incidencia en esta materia® .

28 Como ya destacara Tatay, 2015, 74.

La introduccion de este delito persigue dos finalidades: una de prevencidon general sobre la
conducta de disfrute indebido de prestaciones, y otra reaccionar contra una interpretacion
jurisprudencial que solo tipificaba como delito, fraudes de cuantia elevada, en particular en relacion
con los fraudes en desempleozg. Con la introduccion de un tipo especifico se logra extraer estos
fraudes de seguridad social en materia de desempleo de la conducta de fraude en subvenciones
tipificada en el art. 308 CP al que la habia reconducido la jurisprudencia y la consiguiente exclusion
de los fraudes en subsidios por desempleo a
uné% condicidn objetiva de perseguibilidad vinculada a la cuantia

29 El legislador reacciona contra la interpretacion jurisprudencial que habia considerado la prestacion y el subsidio de
desempleo como una “ayuda o subvencién”, sélo punible si la cuantia superaba los 120.000 euros, y antes, 10.000.000 ptas.
(Vid. STS (Sala de lo Penal) de 1 marzo de 2002 , rec cas. 3132/1999). En la misma se sefiala: «esta tesis encuentra su
fundamento en las razones ya alegadas en la referida corriente jurisprudencial en la que, superando la distincién entre
"subvenciones" y "subsidios" en atencion a que el articulo 81.2 a) del Texto refundido de la Ley General Presupuestaria
extendié el concepto de ayudas o subvenciones publicas "a toda disposicién gratuita de fondos publicos realizada por el
Estado o sus Organismos auténomos a favor de personas o Entidades pulblicas o privadas, para fomentar una actividad de
utilidad o interés social o para promover la consecucién de un fin pablico”, finalidad ésta que indudablemente concurre en la
actividad publica encaminada a paliar los efectos sociales negativos del paro laboral. Interpretacion, por otra parte, acorde con
la especificidad del Titulo XIV del Cédigo Penal del que forma parte el articulo 308 ("De los delitos contra la Hacienda Publica
y contra la Seguridad Social"). En definitiva, estos fraudes suponen una especie de estafa privilegiada y por consiguiente debe
ser el precepto antes citado el que ha ser aplicado en estos supuestos por razén del principio de especialidad ( art. 8°.12
Cédigo Penal). Ello quiere decir, por tanto, que cuando este tipo de conductas antisociales no superen la cuantia de los diez
millones de pesetas que en dicho precepto se sefialan como condicién objetiva de punibilidad, la respuesta del Estado frente a
las mismas ha de ser la del Derecho administrativo sancionador"».

30 Vid. el Acuerdo 1/2002 del Pleno de la Sala Segunda del TS. que establecié que el fraude en la percepcion de las
prestaciones por desempleo constituye una conducta penalmente tipica prevista en el art. 308 del CP de 1995. Hay que tener
en cuenta que los fraudes en materia de pensiones se configuraban segun la interpretacién jurisprudencial como delitos de
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estafa ( SSTS de 9 de junio de 2003, rec. cas. 2869/2001, y 13 de julio de 2012 , rec. cas. 2273/2011).

El apartado 1 del art. 307 ter CP establece: “Quien obtenga, para si o para otro, el disfrute de
prestaciones del Sistema de la Seguridad Social, la prolongacion indebida del mismo, o facilite a
otros su obtencién, por medio del error provocado mediante la simulacion o tergiversacion de
hechos, o la ocultacién consciente de hechos de los que tenia el deber de informar, causando con
ello un perjuicio a la Administracion Publica, sera castigado con la pena de seis meses a tres afios de
prisién”. No obstante, de manera subjetiva, los jueces podran apreciar que “los hechos, a la vista del
importe defraudado, de los medios empleados y de las circunstancias personales del autor, no
revistan especial gravedad”, en cuyo caso, seran castigados con una pena de multa del tanto al
séxtuplo. También cabe un tipo agravado si el fraude supera los 50.000 euros™'.

31 Este tipo agravado se ha aplicado por ejemplo en una conducta en que el hijo de una pensionista no comunicé su
fallecimiento y utilizé un falso DNI para continuar cobrando la pension (vid. STS, Sala Segunda, de 28 enero de 2014, rec. cas.
886/2015 ). Aunque por el principio de irretroactividad de las normas penales no se aplic6 el art. 307 ter por ser mas gravoso
que los anteriores tipos genéricos de falsedad documental, estafa, etc.

El legislador guiado con un objetivo recaudatorio, ha previsto una excusa absolutoria para quien
reintegre antes del inicio de las actuaciones “una cantidad equivalente al valor de la prestacién
recibida incrementada en un interés anual equivalente al interés legal del dinero aumentado en dos
puntos porcentuales, desde el momento en que las percibié” ( art. 307 ter.3 CP). Asimismo, este
animo recaudatorio se prevé la existencia de un procedimiento penal “no impedira que la
Administracion competente exija el reintegro... de las prestaciones indebidamente obtenidas. El
importe que deba ser reintegrado se entendera fijado provisionalmente por la Administracion, y se
ajustara después a lo que finalmente se resuelva en el proceso penal”. Si bien, se prevé la
posibilidad de que el juez acuerde la suspensidn de la ejecucion previa.

El rastreo de este delito en los repertorios judiciales da cuenta de que la atencion en el ambito del
desempleo se ha aplicado ante conductas donde, por ejemplo, se realiza un contrato de trabajo
simulado o ficticio y se aparenta su finalizacion, para generar el derecho a una prestacion por
desempleo. Sefiala la SAP_Asturias, Sala de lo Penal. de 30 de enero de 2015, rec. ap. 37/2014 ,
gue con ello: “Se afecta, en definitiva, a los valores solidarios del régimen publico de la Seguridad
Social que ha de garantizar la asistencia y prestaciones sociales seriamente coberturadas en el
marco del sistema cuya consagracién constitucional se halla en el art. 41 C.E”". Lo interesante del
pronunciamiento es que considera la conducta subsumible en este tipo especifico de fraude a la
Seguridad Social, frente a otros mas genéricos como el de falsedad documental o del art. 251.3 CP
sobre simulacion del contrato. Y en segundo lugar, también es interesante que el drgano judicial opta
por excluir la pena de prisién. Y ello sobre la base de una valoracién subjetiva, condena al pago de la
multa en la cuantia legal, proporcional a lo defraudado.

Otro supuesto donde se ha aplicado el tipo ha sido ante la conducta consistente en la creaciéon de
empresas ficticias, con simulaciéon de contratos de trabajo para proceder a dar de alta a supuestos
trabajadores con objeto de certificar a los mismos periodos de carencia de empleo para conseguir
prestaciones publicas irregulares, asi como el acceso indebido a autorizaciones de residencia y
trabajo en el caso de ciudadanos extranjeros. Cuando la conducta se ha realizado en varias
provincias, el Tribunal Supremo ha establecido el criterio —al resolver una cuestién de competencia
negativa- de que el proceso debia dirimirse en el juzgado donde méas casos hubo y donde tuvo su
sede la empresa que facilitaba el acceso indebido a prestaciones por desempleo32.

32 ATS 19 noviembre 2015 ,cuestién de competencia 20681/2015.
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