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1. EL ABANICO GENERAL DE INTERVENCION POR PARTE DE
LA SEGURIDAD SOCIAL

Seguridad Social y Prevenci6n de Riesgos Laborales, aun pareciéndole, no
son dos campos independientes ¥ separados el uno del otro, sino que entre ellos
existen una seric de conexiones, inmediatas unas ¥ subrepticias otras. Asf,
Podriamos preguntamnos en este punto qué hace, puede o debe hacer Ia norma-
tiva de Seguridad Social con relacién a la prevencién de riesgos laborales.

En primer lugar, producido un accidente de trabajo o enfermedad profe-
sional, la Seguridad Social materializa su funcién reparadora, dando cumpli-
miento al art. 41 de la Constitucién Espariola, es decir, hace frente a las situa-
ciones de necesidad dimanantes del accidente de trabajo o enfermedad profe-
sional producidos,

En segundo lugar, esta funcién reparadora de la Seguridad Social, tipica de
ia misma, aun siendo importante no es la dnica. La normativa de Seguridad
Social puede ser utilizada como instrumento disuasorio, via punitiva o via
ncentivo positivo. Asi, Producida una lesién como consecuencia de un incum-
plimiento en materia de prevencién de riesgos laborales, tal incumplimiento
puede tener su reflejo en la normativa de Seguridad Social, medjante el esta-
blecimiento de un coste econémico para el sujeto infractor especifico por tal
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motivo, Pero ademds la normativa de Seguridad Social serd también idénea
para actuar como incentivo al cumplimiento legal de la normativa sobre preven-
cién de riesgos laborales, de tal modo que ahora la Seguridad Social podri ser
utilizada como mecanismo de bonificacion al empresario, que siendo sujeto
obligado al cumplimiento de 1a normativa sobre prevencién de riesgos labo-
rales, resulte ser fiel cumplidor de su contenido. Ejemplo de esto iltimo es la
posibilidad ofrecida por Ia Ley (art. 108.3 del RD legislativo 1/1994, de 20 de
Junie, por €l que se-aprueba el Texto Refundido de Ia Ley General de Seguridad
Social, en adelante LGSS) al empresario de ver reducida hasta en un 10% las
primas con sujecion a las cuales efectiia su cotizacién a la Seguridad Social por
accidentes de trabajo vy enfermedades profesionales, siempre que se distinga por
el empleo de medios eficaces en materia de prevencion,

En tercer lugar, la normativa de Seguridad Social puede reconducirse como
mecanismo de promocién de la reinsercién profesional de los discapacitados
profesionales. No es suficiente con el cumplimiento, por parte de la normativa
de Seguridad Social, de la funcién reparadora del dafio causado sino que la
misma debe ir mds all4; debe ser empleada como medio para el establecimiento
de politicas de rehabilitacién y de reciclaje profesional, asf como a su vez, esta-
blecer incentivos econémicos que fomenten la contratacién laboral de discapa-
citados por parte del empresario. A dicha finalidad responde, por ejemplo, el
art. 44 de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre!, en virtud de la cual las empresas
que conlraten temporalmente a jornada completa a trabajadores minusvalidos o
discapacitados, tendrdn derecho a una reduccién del 75 % de ias cuotas empre-
sariales a la Seguridad Social por contingencias comunes. Similar finalidad
persigue el RD 145171983 de 11 de mayo, por el que se regula el empleo selec-
tivo y medidas de fomento de empleo de los trabajadores minusvilidos, en cuyo
art. 72 se establece que las €mpresas que contraten por tiempo indefinido y a
Jornada completa a trabajadores minusvalidos tendrin derecho a bonificaciones
en las cuotas empresariales de la Seguridad Social, incluidas las de accidente
de trabajo y enfermedad profesional y las cuotas de recandacion conjunta en un
70 % por cada trabajador minusvalido menor de cuarenta ¥ cinco afios y en un
90 % si fuera mayor dicha edad. Idénticas bonificaciones procederdn en el
supuesto en que se produjera la conversién de contratos a tiempo parcial de los
que tales sujetos fueran titulares, en contratos a tiempo completo.

Como puede colegirse de lo expuesto, amplio y complejo es el abanico de inter-
vencién de [a normativa de Seguridad Social con relacién a la prevencion de riesgos
laborales. No obstante, nuestro estudio se detendrd en el segundo aspecto mencio-
nado, al estar el primero mds relacionado con respuestas a un estado de necesidad de
un cindadano con independencia en gran medida de la causa desencadenante de Ja
minusvalfa profesional, al mismo tiempo que ¢l tercer aspecto conecta sobre todo
con todo el conjunto de medidas de la politicas activas de empleo.

! Prorrogado para 1999 por la disp. adic. 10" de la Ley 50/1998 de 30 de Diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas ¥ de Orden Social.
% Segiin nueva redaccién dada por el RD 4/1999 de 8 de enero (BOE 26 enero).
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2. PRESTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL

Histricamente, la normativa de Seguridad Social ha venido intimamente
unida a la lesién producida como consecuencia del ejercicio de una actividad
iaboral, accidente o enfermedad. Sin embargo, el paso del tiempo puse de
manifiesto que la proteccién de estas situaciones de necesidad era importanle e
ineludible, cualguiera que fuera el origen de las mismas, comin o profesional,
ya que la pérdida de ingresos o rentas salariales se producia tanto en uno como
en otro caso. Por lo que, tanto unas como otras, debian ser atendidas por un
Sistema Piblico de Seguridad Social. Asf, se quiebra la estrecha relacién que
vinculaba en sus inicios hist6ricos la situacién de necesidad con la causa que la
produjo, es decir, sea ésta minusvalfa comdn o prefesional. Lo esencial, es [a
proteccion de la situacién de necesidad independientemente de cual sea el
origen de la misma, ya que tal situacién de necesidad se producird en todo caso,
tanto en el supuesto de accidente laboral o enfermedad profesional como en el
de accidente o enfermedad no laboral.

Producida dicha situacién de necesidad, la funcién reparadora de la Segu-
ridad Social se materializa en la concesidn al trabajador afectado de dos pres-
taciones genéricas: asistencia sanitaria y prestaciones econdmicas sustitutivas
de rentas salariales, en caso de incapacidad. Incapacidad que o bien podr tener
un caracter provisional, casoc de la Incapacidad Temporal (art. 128 LGSS) o
bien podréd suponer la existencia de secuelas definitivas, Incapacidad Perma-
nente (art. 134 LGSS). Prestaciones econémicas que también procederdn en el
supuesto de fallecimiento del trabajador, teniendo en este caso como beneficia-
rios a los familiares del mismo (pensién de viudedad, de orfandad o en favor de
familiares).

No obstante, Iz identidad sefialada en cuantoa la proteccién de la situacién
de necesidad, independientemente de cusl sea el ori gen de la misma, deja de ser
tal en el momento de regular los requisitos de acceso a tales prestaciones econd-
micas, mostréndose asf un aspecto residual de la distincién originaria a la que
nos hemos referido. La exigibilidad de un periodo previo cotizado, periodo de
carencia para generar derecho a las prestaciones econémicas, deja de ser requi-
sito necesario en el supuesto de contingencias derivadas de accidente de trabajo
o enfermedad profesional (art, 124.4 LGSS), exigiéndose en €l supuesto de
contingencias derivadas de riesgos comunes.

Diferenciacién ésta que también ha ido desapareciendo en o que refiere a
la gestidn de tales prestaciones. Asi, en el supuesto de contingencias de origen
profesional, [a gestién de la asistencia sanitaria y prestaciones econémicas
pertinentes en caso de incapacidad, venfa correspondiendo a las Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enfermedad Profesional, si se hubiera optado por ello,
Sin embargo, en el supuesto de contingencias de origen comiin, tal atribucién
correspondia en el pasado y en exclusiva al INSS, como Entidad Gestora de la
Seguridad Social. Hoy esta clara distincién ha desaparecido pricticamente,
desde el momento en que se ha permitido la asuncién por parte de las Mutuas
de la gestién de la prestacién econémica por Incapacidad Temporal derivada de
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contingencias comunes (art. 68 LGSS, segiin nueva redaccién dada por la Le
66/1997 de 30 de Diciembre). Pe ’

3. RESPONSABILIDADES EMPRESARJALES

Si bien es cierto que ia Seguridad Social, bien directamente bien a través
de sus entidades colaboradoras, es el sujeto obligado a satisfacer la prestacion
de asistencia sanitaria o las prestaciones econémicas pertinentes en sitzaciones
de necesidad, no por ello queda el empresario, en todo caso, exonerado de
posible responsabilidad. Varios son los supuestos en los que la norma prevé la
cxig%b'ilidad de responsabilidad al empresario. Ademds se trata de las primeras
previsiones legales en las que se conecta una imputacién de responsabilidad al
CIMpresario en esta materia con posibles incumplimientos en materia de preven-
cion de riesgos laborales, con lo que la norma pretende cumplir una finalidad
z{i iempo sancionadora y profildctica en la consecucién del objetivo de garan-
tizar la seguridad y salud en el trabajo.

En p.rimer lugar, responsabilidad en cuanto al Pago de prestaciones del
empresario que hubiera incumplido sus obligaciones en materia de afiliacién,
alta o cotizacion, tanto en el supuesto de ausencia absoluta de cotizacidn como
en el caso de infracotizacién {art. 126.2 LGSS). En estos supuestos la exigibi-
hfiad de responsabilidad sers en todo caso ponderada atendiendo a los princi-
pios de proporcionalidad ¥ voluntariedad®, En virtud del primero se exige la
existencia de una minimna adecuacién entre la gravedad del incumplimiento y la
1rr_kp1{taci6n de responsahilidad al empresario como consecuencia de ese incum-
plimiento, y en virtud del segundo, principio de voluntariedad, se requiere por
parte del empresario una voluntad de incunplimiento “nitida ¥ persistente y
que no provenga de un error juridico excusable”.

En estos. casos, la conexi6n con la materia preventiva viene dada por la
gosu:lon ’socxolégica del empresario incumplidor, encuadrado en ia llamada
“tonomia sumergida”. En efecto, la ausencia de cumplimiento de este tipo de
Tequisitos de Seguridad Social tiende a venir relacionada con actividades
en'lprcsariales en las que se dificuita el control piiblico del grado de cunipli-
miento de la legislacién laboral, siendo de comiin constatacién que este tipo de
empresas son fas mds propensas a deseuidur por completo la medidas mgs

“. STS de 29-5-1997, Ar. 4472: *.._Uno de los principios del derecho de Ia responsabi-
lidad por dufios que la jurisprudencia tiene en cuenta paru la atribucién al empresario de
la‘rgsponsabilidad directa de prestaciones es el de proporcionalidad, que exige una
minima adecuacién entre la gravedad de| incumplimiento y el trascendental resultado de
m!pu.tar la integra responsabilidad en orden a las prestaciones a la empresa. Otro de los
principios del derecho de la responsabilidad por dafios es el de la ponderacin de Ia
voluntad de] agente... De acuerdo con este principio...se ha exigida que la voluntad de

incumplimiento empresarial sea nitida ¥ persistente, y no provenga de un error juridico
excusable.”
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importantes en materia de seguridad. Su incumplimiento de la normativa de
Seguridad Social puede encontrarse, pues, en estrecha conexién con el cumpli-
miento de la normativa preventiva.

En segundo lugar, responsabilidad del empresario en cuanto al pago de
prestaciones derivadas de accidente de trabajo, ocurrido como consecuencia del
incumplimiento, por parte del mismo, de la orden de paralizacién de activi-
dades dada por la Inspeccién de Trabajo y de Seguridad Social; paralizacién
que se produce precisamente cuando la Inspeccién advierte infracciones de
gravedad tal que comporten riesgos previsibles de accidentes de trabajo.

La exigibilidad de dicha responsabilidad requiere del estudio conjunto de
dos preceptos, uno de Seguridad Social y otro de prevencién de riesgos labo-
rales. Nos estamos refiriendo al art. 195 LGSS y al art. 44 de la LPRL, respec-
tivamente. '

El art. 44 de la LPRL posibilita al Inspector de Trabajo y Seguridad Social
a paralizar cualesquiera trabajos o tarcas en los que compruebe la existencia de
un riesgo grave e inminente para la seguridad y salud de los trabajadores, debido
a la no observancia de la normativa sobre prevencién de riesgos laborales.

El incumplimiento por parte del empresario de la orden de paralizacién y
la materializacién de un accidente de trabajo como consecuencia de ello, pone
en marcha el mecanismo de exigibilidad de responsabilidad establecido en el
art. 195 de la LGSS. De este modo, producido dicho accidente, ia exigencia al
empresario de la satisfaccién de las prestaciones derivadas viene permitida al
considerar la norma la existencia de falta de cobertura del trabajador afectado
respecto de las contingencias profesionales. Ante ello, 1a entidad gestora o cola-
boradora podrd exigir al empresario incumplidor la compensacién de tales pres-
taciones.

Pero el andlisis de este supuesto puede ir mds alld, pues entendemos que es
posible efectuar una extension del supuesto a otros andlogos, con identidad en
cuanto a la causa, situacién fictica y objetivos, aunqgue diferencial en cuanto al
ente piblico que adopta la decisién. Nos referimos en concreto al caso en que
la paralizacién fuera llevada a cabo por el Gobierno o por los érganos de
gobierno de las Comunidades Auténomas con base en la facultad que le viene
otorgada por €l art. 53 de la LPRL. Dicho art. permite a tales sujetos acordar la
suspensidn de actividades laborales por un tiempo determinado, o incluso, en
caso extremo, el cierre del centro de trabajo, en el caso de concurrencia de
circunstancias de excepcional gravedad en las infracciones de seguridad y salud
laboral. El supuesto de hecho es el mismo: ante un incumplimiento cn materia
de prevencion de riesgos se procede a la suspension de actividades, por lo que
la consecuencia prevista para un incumplimiento de tal orden por parte del
empresario debe ser igual en uno u otro caso, indistintamente de quien sea el
drgano del que dimand la orden.

En tercer lugar, responsabilidad directa del empresario respecto de todas
las prestaciones que pudieran derivarse de enfermedad profesional, en el
supuesto que hubiera incumnplido la obligacién de efectuar los reconocimientos
médicos previos o periddicos pertinentes (art. 197.2 LGSS).



250} JESUS CRUZ VILLALON ¥ CARMEN JOVER

No obstante, la exigibilidad de esta responsabilidad no deja de plantear
problemas desde el momento en que la normativa sobre prevencion de riesgos
laborales proclama la voluntariedad de tales reconocimientos médicos, salvo
excepciones legalmente tasadas (art. 22.1 LPRL). Eso si, como es bien sabido,
la relacion de excepciones resulta tan amplia que en la prictica puede ser més
numerosas las situaciones de posible coercitn empresarial a la efectiva realiza-
¢idn de los reconocimientos médicos: cuando la realizacién de los mismos sea
imprescindible para la evaluacién de los efectos de las condiciones de trabajo
sobre la seguridad y salud de los trabajadores; cuando sean necesarios para
verificar que el estado de salud de los trabajadores puede constituir un peligro
para si mismo, para los otros trabajadores o para otras personas relacionadas
con la empresa, o cuando asi esté establecido en una disposicidn legal en rela-
cién con la proteccion de riesgos especificos y actividades de especial peligro-
sidad (art, 22.1 LPRL}. Enmarcado en este tltimo supuesto, el art. 196.1 y 2 de
la LGSS, viene a establecer la obligacién del empresario de realizar reconoci-
mientos médicos, previos y peri6dicos, a aquellos trabajadores que vayan a
ocupar u ocupen puestos de trabajo que entrafien riesgo de enfermedad profe-
sional; reconacimientos a los que obligatoriamente los trabajadores deberin
someterse.

En todo caso, en la medida en que el respeto a la dignidad e intimidad del
trabajador prime frente a esta obligacién del empresario, estableciéndose el
libre sometimiento de aquél a tales reconocimientos, salvo las excepciones
sefialadas, la controversia se plantea en el momento de poder exigir responsa-
bilidad al empresario cuando, salvo supuestos concretos, no le estd permitido
someter al trabajador a tales reconocimientos. La respuesta no carece de
complejidad, pero en términos aproximativos si que resulta viable fijar un
ctiterio orientativo. Este criterio orientativo no es otro que tener en cuenia que
al empresario siempre se le obliga a poner los medios necesarios para la reali-
zacion de] reconocimiento médico. Ante la obligatoriedad del reconocimiento
para el empresario y su incumplimiento, no existe duda respecto de la exigibi-
lidad de la responsabilidad analizada. Responsabilidad que también es exigible
en el supuesto en que siendo obligatoria la realizacién de tal reconocimiento, el
trabajador no se somete a la misma, materializéndose el accidente o enfer-
medad, pues en estos casos el empresario debié, cuando menos, adoptar todas
las medidas precisas para el cumplimiento de su obligacion, llegando inclusc a
recurrir al poder disciplinario que como tal le compete. En definitiva, para los
supuestos en los que realmente el reconocimiento sea voluntario de parte del
trabajador, deberd comprobarse si se ofrecié o no por parte del empresario la
realizacion del mismo; y en el caso de negativa del trabajador, deberd cono-
cerse como se efectud la negativa del mismo a la realizacién de tal reconoci-
miento médico,

En cuarto lugar, responsabilidad del empresario respecto del abono de los
gastos sanitarios que tienen su origen en supuestos de hecho que impliquen
responsabilidad criminal o civil de dicho empresario (art. 127.3 LGSS). Sin
perjuicio de Ia prestacidn de la asistencia sanitaria por el Instituto Nacional de
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Ia Salud (u 6rgano de la Comunidad auténoma competente) o por la Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social,
tanto uno como otras tendrin derecho a reclamar del empresario, el coste de las
prestaciones sanitarias que se hubieren satisfecho, siempre que el origcn. de
tales prestaciones hubiese estado en un supuesto de hecho en el que concurriera
responsabilidad criminal o civi] del empresario.

La totalidad de los supuestos sefialados van a suponer una exigencia de
responsabilidad al empresario en el pago de determinadas prestaciones. Sin
embargo, lo que parece ser el establecimiento de un mecanismo de garan}ia
para el cumplimiento de la norma, puede convertirse en un instrumento perju-
dicial para los intereses de los trabajadores afectados. El empresario respon-
sable en los supuestos sefialados puede desaparecer o resultar insolvente, por lo
que el trabajador puede ver frustrado su interés a ver satisfecha la prestacién
correspondiente. A fin de evitar dicha consecuencia, el legislador establece el
principio de automaticidad de prestaciones (art. 126.3 LGSS). En virtud de
dicho principio, las entidades gestoras competentes o en su caso las Mutuas
procederdn al pago de tales prestaciones, sin perjuicio de poder dirigirse contra
el empresario responsable, al quedar aquellos subrogados en los derechos que
el trabajador ostentaba frente a éste?,

La responsabilidad del empresario no se agota en los supuestos sefialados.
Hemos de aludir a la obligacién que tiene el empresario de cotizar a la Segu-
ridad Social por las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales. Cotizacion ésta que se efectuard a través de primas (art. 108.1
LGSS), pudiéndose establecer primas adicionales para aquellas empresas que
ofrezcan riesgos superiores de enfermedades profesionales (art. 108.2 LGSS).
Una vez fijada la cuantfa de tales primas, la misma no tiene porque permanecer
inalterada, la propia norma (art. 108.3 LGSS) posibilita la mutacién de dicha
prima en atencién al cumplimiento por parte del empresario de la normativa
sobre prevencion de riesgos laborales. Asf, dichas primas podrén reducirse para
empresas que se vengan caracterizando por el empleo de medios eficaces de
prevencion y aumentarse en el caso de empresas que incumplan sus obliga-
ciones en materia de seguridad y salud en el trabajo.

4. EL RECARGO DE PRESTACIONES

El recargo de prestaciones econdmicas como consecuencia de un incum-
plimiento en materia de prevencién de riesgos laborales, viene a ser la mani-

* Sobre este particular, STS de 8-3-1995, Ar. 1751: “...ante el incumplimiento porel
empresario de las obligaciones que legalmente le estén impuestas, determinante de que
le sea imputada responsabilidad en orden al pago de prestaciones derivadas de acci-
dentes de trabajo, la Mutua Patronal... no queda exonerada de responsabilidad. . .se halla
obligada al anticipo... sin perjuicio de su derecho a repetir contra el empresario...”. En
sentido similar, STS de 18-1-1995, Ar. 1993.
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festacidn més clara de la interconexidn entre Seguridad Social y Prevencidn de
Riesgos laborales, en lo que a la responsabilidad del empresario se refiere.

Tal recargo o forma asimilada es vna figura de larga tradicién histérica en

nuestra legislacién. Asf, la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de Enero de
1800, en su art. 5, ya establecié que las indemnizaciones determinadas por esta
Ley se aumentarian en una mitad mds de su cuantfa cuando el accidente se
produjera en un establecimiento u obras cuyas mdquinas o artefactos carecieran
de los aparatos de precauci6n establecidas Iegalmente. Precepto que, con conte-
nido similar, ha sido recogido en sucesivas disposiciones normativas; asf entre
otros, en el art. 65 del Real Decreto de 29 de diciembre de 1922, por el que se
aprobé el Reglamento Provisional de la Ley de Accidentes de Trabajo del
misimo afio; el art. 27 del Texto Refundido aprobado por Decreto de 26 de junio
de 1956; el art. 55 del Reglamento de Accidentes de Trabajo de la mistna fecha
¥ el art. 93 del Decreto 2065/1974 de 30 de mayo por el que se aprobé el Texto
Refundido de la Ley General de Seguridad Social.

En la actualidad su regulacién se contiene béisicamente en el art, 123
LGSS. De conformidad con el mismo, “todas las prestaciones econémicas que
tengan su causa en un accidente de trabajo o enfermedad profesional se aumen-
tardn, segiin la gravedad de la falta, de un 30 a un 50 por ciento, cuando la
lesidn se produzea por mdquinas, artefactos o en instalaciones, centros o
lugares de trabajo que carezcan de los dispositivos de precaucién reglamenta-
rios, los tengan inutilizados o en malas condiciones, o cuando no se hayan
observado las medidas generales o particulares de seguridad ¢ higiene en el
trabajo, o las elementales de salubridad o las de adecuacién personal a cada
trabajo, habida cuenta de sus caracteristicas y de 1a edad, sexo y demas condi-
ciones del trabajador”. Su andlisis requiere un desglose minimamente porme-
norizado de los aspectos mds destacados de tal regulacién: requisitos objetivos,
cuantia, sujeto responsable del pago, compatibilidad, procedimiento de imputa-
cion.

4.1. Requisitos objetivos

El primer requisito exigido es la existencia de un dafio, dafio que debe
haber sido causado como consecuencia de un accidente de trabajo o enfer-
medad profesional. No obstante, debe tenerse en cuenta que no tendrédn la
consideraci6n de accidente de trabajo, aquelios accidentes que sean debidos a
fuerza mayor extrafia a dicho trabajo o cuando sean debidos a dolo o impru-
dencia temeraria del trabajador (art. 115.4 a y b LGSS).

En segundo lugar, se exige la existencia de infraccién en la normativa de
seguridad y salud en el trabajo, es decir debe existir un incumplimiento de la
normativa en materia de prevencion de riesgos laborales, La exigibilidad de Ia
concurrencia de este requisito conileva que su ausencia determine la imposibi-
lidad de que se imponga el recargo de prestaciones. Asi, el problema se plantea
a la hora de precisar la concurrencia o no de dicho incumplimiento, debido
fundamentalmente a la amplitud e imprecisién de los términos empleados por
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la norma a fin de identificar el mismo (el incumplimiento puede afectar a los
dispositivos de precaucién reglamentarios, a las medicla_s generales o particu-
lares de seguridad e higiene, o a las elementales de salubridad etc.?. Al respecto,
alguna resolucién judicial ha defendido el crite_rio de que _los dispositivos de
precaucidn exigibles en cada momento serén nica y exclusivamente .los regla-
mentariamente establecidos, de modo que si la evolucién de la técnica p_uede
ciertamente permitir el establecimiento de nuevos mecanismos de seguridad,
los mismos no afectarfan en este caso a la obligacién empresartal; por cnde,_no
se reputaria responsabilidad por su incumplimiento, si_ no es.tuvigse est.jablemda
legal o reglamentariamente la obligatoriedad de su existencia, ni constituyesen
medidas impuestas por clementales razones de segur_idads. Sin el'{lbargQ, a
nuestro juicio, esta conclusién debe ser criticada, pameul'mmente 51 se t1er.:e
presente que el deber general de prevencién al que est obligado el empresario
viene inspirado en un principio bésico fundamental como es el de Ia'necgs.ana
consideracion de la evolucidn de Ia técnica (art. 15.1.e¢ LPRL). La aplicabifidad
de dicho principio debe llevar al empresario a adoptar en cada momento las
méximas medidas de seguridad existentes, viniesen o no reglamentariamente
establecidas, particularmente cuando la regulacion técnica puede encontrarse
en muchos casos desfasada respecto de la evolucién técnica. Con Fllp. el
incumplimiento de tal adaptabilidad podrd ser reconducido al incumplmnepto
del deber general de prevenci6n, que supondrd una vulneracién de una medida
de seguridad en ¢l trabajo. _ '

El tercer requisito exigido por Ia norma supone la necesaria concurrencia
de relacién de causalidad entre el incumplimiento y el dafio originado, es decir,
incumplimiento y dafio deben estar vinculados por una relacidén c.aysa-efecto.
Relacién de causalidad que no se disipard por la posible falta de (hhgenc;‘a del
trabajador afectado, que a su vez posee ciertas obligaci.o:'les en matena' d_e
prevencién de riesgos laborales a consecuencia de la posml_én c_qupada (v:g?-
lante de seguridad), ya que el mismo carece de poderes dccxs.onos y sus obli-
gaciones de colaboracidn e informacién en ningin caso eximirdn de responsa-
bilidad al empresario que no adopté las adecuadas medidas de proteccién csﬂec-
tiva e individual, incumpliendo asf ¢l deber general de prevencidn que al mismo
compete®,

5 8TS) de Castilla y Ledn de 7-7-1998, Ar. 6194: “... el recargo por infraceion del art.
123 de la LGSS sdlo resulta procedente en los supuestos en que el accidente se pf’mluzcn
por elementos que carezcan de los dispositivos de precaucién reglamentarizinente
cxigidos, los tengan inutilizados o en malas condiciones. o cuando no se huya'n obser-
vado las medidas generales o padiculares de seguridad e higiene en el lmbn_]o_. o las
elementales de salubridad o las de adecuacién personal a cada trabajo. .. exigencias que
no cabe equiparar por la ausencia de medidas que, adn garantizando mds la seguridad de
los trabajadores, no devienen reglamentariamente exigibles ni responden a elemeniales
razones de seguridad.” .

& STS de 6-5-1998, Ar, 4096: “... la condicidn de vigilante de seguridad ¢ higiene del
trabajador fallecido no tiene virtualidad para exonerar a la empresa de responsabilidad
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Junto a los anteriores requisitos, hemos de indicar Ja necesidad de concu-
rrencia de un efemento de voluntariedad empresarial, a tiwlo de dolo, culpa o
al menos negligencia. EI Tribunal Supremo en alguna ocasién, yendo adn mis
lejos, ha considerado que ne procede la aplicabilidad dei recargo en aquelios
Supueslos en que exista una “‘concurrencia de culpas™. A su juicio una actua-
cidn negligente por parte del trabajador afectado, aun cuando existe yn incum-
plimiento probado del empresario en el cumplimiento de Ia normativa sobre
prevencién de riesgos laborales, supone la imposibilidad de imponerle el
recargo de prestaciones. Sin embargo, esta causa de exoneracién es més que
discutible desde el momento eq que el precepto exige tinica y exclusivamente,
junto al dafio y a la relacién causa-efecto, el incumplimiento del empresario, sin
establecer posibilidad alguna de exoneracién cuando concurren todos los requi-
sitos. De ahi que si ddndose los demds requisitos queda fehacientemente
probado el incumplimiento del empresario, catece de razén de ser que la exis-
tencia de negligencia por parte del trabajador afectado pueda impedir el recargo
de las prestaciones. De Io contrario, ello supondria dejar vacfo de contenido el
precepto legal en determinados Supuestos, en contra de lo que constituye su
finalidad,

Por otra parte, sefialar que, evidentemente, el recargo procederd siempre
que exista derecho a prestacién econdémica, es decir, que se retinan todos los
requisitos necesarjos para el reconocimiento y concesién de la prestacién
econdmicz de que se trate. El art. 123 de la LGSS no realiza una enumeracién
exhaustiva de tales prestaciones, utilizando tan sélo la genérica expresidn
“prestaciones econdmicas”, de modo que en dicha expresién se comprenden
tanto las prestaciones econdmicas en que el trabajador afectado sea sujeto
causante y beneficiario —prestacién econdmica por Incapacidad Temporal,
Incapacidad Permanente ¥ Jubilacién—, como aquellas otras en las que sélo
sea sujeto causante, siendo otros los sujetos beneficiarios —Prestaciones por
muerte y supervivencia—¥%, As{ pues, premisa imprescindible serd que refina los

€N cuanto al establecimiento de las medidas de seguridad a que estd obligada, cuya
observancia se le impone directamente, sin condicionantiento 2 que Ie sean exigidas por
los drganos de participacién de los trabajadores en la seguridad e higiene, pues Io

medidas de seguridad”,

"STS de 30-4-1998, Ar. 6166: *...para que proceda 1a imposicién del recargo es preciso
que exista una adecuada relacisn causal entre el siniestro productor del resultado lesivo...
¥ la conducta del empleador, en este Supuesto en Iz existencia de ese nexo causal ha
contribuido ademis de la conducta del empleador, 12 actuacidn negligente del propio
trabajador, por lo que, efectuando una interpretacién restrictiva del contenido punitivo del
art. 123 LGSS que se depuncia como indebidamente interpretado, y ello debido a Ia
inexistencia de una concurrencia de culpas, procede desestimar el recurso... "

$8TS de 20-3-1997, Ar. 2591: *...Las prestaciones de cardeter pdblico e imperativo que
la Ley reconoce como derivadas de accidente de trabajo y enfermedad profesional son
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requisitos propios de cada una de tales prestacionss en cada caso para que
pueda imponerse ¢l recargo.,

4.2. Cuantia

La cuantia del recargo viene fijada en el propio art. 123 de la LGSS
mediante una horquilla de porcentaje de incremento, que va del 30 al 50 por
mem[?z‘n norma no contiene unos criterios precisos para concretar dentro de.e los
mirgenes sefialados el porcentaje concreto d_e recargo sino que proporciona
solo una ditectriz general: la gravedad del incumplimiento cmprfzsanal. La
amplitud de tal criterio va a suponer dej_ar un v_asto marco de_ actu-ac1(l5q para su
fijacién a la entidad gestora en primera instancia y a la autor'ldnd Judlcm_l suce-
sivamente, caso de impugnacién. En concreto, nuestros 'I.‘nt'»unales atnbuy.e'n
cierta libertad de apreciacion a los Juzgados de Instancia, si bien van a perrrum'
también su revisién en suplicacién cuando no exista lla debida prc-apm"cmnahda_d
entre el recargo impuesto y [a directriz general referida como criterio determi-

ecargo’,
lmanidl‘:‘l tc?tlatirmifacién del porcentaje es clara, al asf establecerlo la norma, no
ocurre lo mismo con la prestacién econémica base sobre la‘ que §cré de aplica-
bilidad dicho porcentaje. A tal fin, ha sido la jurisprudencia quien hn‘coxllc.re-
tado algunas pautas, sefialando por ejemplo que tales‘ prestaciones serdn unica
y exclusivamente las que de tal {ndole sean establecidas por I'a Ley, es decir,
prestaciones establecidas por el Sistema Espafiol de la Seguridad Social c.:sn
caricter publico, obligatorio e imperativo. Lo que se lraduce,_ en senln o
contrario, en que en ningfin caso el recargo serd extens1blc:. alas mejoras volun-
tarias que sobre tales prestaciones pudieran estar establecidas o reconocidas en
la negociacién colectiva'?. Igualmente ha declarado que en el supuesto de que

varias y diversas, pues entre ellas se incluyen tanto las corresp(?ndiemes a la Incapacidad
Temporal como las de invalidez permaneiite... asi coimo también las de muerte Y super-
vivencia en cualesquiera de sus modalidadesl; yes obvuz que lo que quiere decir el art.
ue a todas ellas alcanza el recargo...”.

993.’;‘5(}21? 1]92-?25989%. Ar. 112: “... la decision del juez fle instancia sobre la cunntfa. del
recargo porcentual, en cuanto predeterminada por un critetio legal, puedfa ser reconside-
rada en suplicacién para comprobar si excede o no del margen de apreciacién que le es
consustancial...”, _ )

19 5TS de 20-3-1997, Ar. 2591: ... dicho recargo s6lo se aplicay actia... sobre la:r. pres-
taciones que con cardcter pidblico, obligatorio e impcrati'vo estAn estatuidas en e! Sistema
Espaiiol de la Seguridad Social; sin que normalmente dlct_m Tecargo sea extensible a las
mejoras voluntarias de la Seguridad Social”. En sentido mmlla}r, STS de 1_1-7-}997. Ar.
6258: “...Y se concluye que la doctrina acertada es la restrif:uva en la aplicacidn c?e un
precepto, que como el...hoy art. 123 de la LGSS, tiene .cvx'dgnte r}amraleza. sanciona-
dora... por lo que debe ser interpretado con arreglo al principio od:?sa restrigefrda Y
situado el precepto en la regulacién de las prestaciones propias deI. Slstemf Piiblico sélo
a las del propio Sistema obligatorio puede aplicarse y no a las mejoras.,,”,
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la prestacion econ6mica reconocida sea una pensién por gran invalidez, el
recargo se aplicard también sobre el 50 % con el que en estos casos se incre-
menta la pension por Incapacidad Permanente Absolutat!; aunque no procederd
la aplicacidn del recargo sobre este 50% cuando el interesado hubiera optado
por sustituir el mismo por el internamiento y cuidado en una institucién asis-
tencial piblica del Sistema de la Seguridad Social, porque realmente dicho
incremento de la pensidn en un 50% no existe en este caso!2,

4.3. Sujeto responsable del pago

Sujeto responsable del pago es principalmente el empleador del trabajador
afectado. Si como hemos sefialado, requisito inefudible para que proceda el
recargo de prestaciones es la existencia de un incumplimiento de la normativa
relativa a la prevencidén de riesgos laborales por parte del empresario, no cabe
duda que quien cominmente puede incurrir en dicko incumplimiento serd el
empleador directo del trabajador y, por ende, ¢l serd el responsable del pago del
recargo de prestaciones que proceda. Esto supone la existencia de una relacién
de causalidad: aquél sujeto al que le es imputable la responsabilidad por incum-
plimiento de la normativa preventiva, es a quien también corresponde la
responsabilidad del pago del recargo de prestaciones.

Como una de las manifestaciones mds palpable de la conexidn con la
prevencidn y no sélo reparacién, con un objetive eminentemente profildctico,
tradicionalmente se establece que el pago del recargo de prestaciones recae
directamente sobre dicho empresario infractor, no pudiendo ser objeto de
seguro alguno y siendo nulo de pleno derecho cualquier pacto o contrato que se
realice para cubrirla, compensarla o transmitirta (art. 123.2 LGSS). Mds atin, la
normativa llega incluso a obligar al empresario a depositar inmediatamente el
capital-coste de tal recargo ante la entidad gestora de la Seguridad Social
competente; se trata, sobre todo, de evitar que futuras situaciones de insol-
vencia o desaparicién de la empresa puedan tener una repercusicn negativa
sobre la efectiva percepcién de la prestacién de Seguridad Social, particular-
mente cuando el recargo viene a conectarse con una pensidn vitalicia del bene-
ficiario del régimen piblico. Por contraste, se intentan evitar que tenga que
forzarse a la entrada en juego del principio de automaticidad de las prestaciones
que obligue indirectamente a la entidad gestora de la Seguridad Social a asumir

'! STSJ de Galicia de 28-7-1994, AS 2868: “...el referido incremento, aunque no tenga
la naturaleza de pensién propiamente dicha, entra claramente en el rmino méas amplio
de prestaciones...”. ‘

12 8TSI de Galicia de 30-1-1999, Lex Nova, J 284: *... La doctrina sentada por esta sala
---¥ que extiende el recargo establecido por falta de medidas de seguridad al 150 % de
la prestacién de gran invalidez serfa aplicable al supuesto de autos, sino fuera porque en
este caso la esposa del ejecutante renuncié expresamente al 50 % a cambio de sustituir
dicho incremento por el alojamicnto ¥ cuidado de sy esposo yue lo dispeasan en la
clinica en lx que ha sido ingresado”,
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la cuantia comrespondiente al recargo, en clave bien diversa a lo que ocurre con
la cuantfa de la prestacién estricta de Seguridad Social; de no efectuarse ese
depdsito del capital-coste no jugarfa el principio de automaticidad, pues expre-
samente se establece reglamentariamente que en ningiin caso es posible el anti-
cipo del recargo por la entidad gestora (art. 16.3 de la OM de 18-1-1996). De
este modo, no juega en ningtn caso la posibilidad de transferencia de respon-
sabilidad a la entidad gestora, ni siquiera en los supuestos de insolvencia
empresarial'®, En suma, un elemento adicional que converge en ese objetivo de
preocuparse por reforzar la finalidad de imponer una carga econdmica sobre ¢l
empresario infractor como elemento profildctico, con menor atencién pues al
beneficio del trabajador o de sus causahabientes.

Sin embargo, el contenido de este precepto ha planteado algunas dudas
doctrinales tras la promulgacién de la LPRL, al establecer su art. 15.5 la posi-
bilidad de concertar operaciones de seguro, por parte de la empresa respecto de
sus trabajadores, con la finalidad de garantizar como dmbito de cobertura la
previsién de riesgos derivados del trabajo. La controversia se suscita desde ¢l
momento en que, para algiin sector doctrinal, el recargo de prestaciones tendria
cabida en este tiltimo precepto y, por tanto, seria susceptible de seguro; consi-
derdndose al efecto que el precepto de la LGSS vendria a quedar derogado por
la LPRL como ley posterior. Sin embargo, a nuestro juicio, este argumento
debe ser rechazado desde €l momento en que la propia LPRL en su disp. adic.
1* solventa el problema al mantener la vigencia de lo establecido por las normas
de Seguridad Social respecto del “régimen juridico” de las contingencias de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Por lo demds, €l manteni-
miento de la prohibicién de aseguramiento a nuestro juicio es una regla satu-
dable, si se conecta una vez la institucién con la funcién profilictica tantas
veces sefialada, Por ello, deberia profundizarse en la posible existencia de
pélizas de seguro privado que garantizan el “riesgo” a la imposicién del recargo
vy se satisfacen voluntariamente por las compaiiias de seguro bajo férmulas de
“pacto de caballeros”; en la l6gica de forzar el modelo como coaccién al
cumplimiento de la normativa de prevencidn por parte de las empresas, no es
suficiente con confiar en el “fair play” de las compafifas de seguro privada, por
lo que seria conveniente tipificar especificamente como infraccién administra-
tiva las conductas de las compafifas de seguro que actden contra la prohibicién
de aseguramiento.

Por otra parte, de conformidad con lo hasta ahora expuesto, parece clara la
imputacién de responsabilidad en ol pago del recargo al empleador del asala-

13 STS de 8-3-1993, Ar. 1714: “...No se (rata, por tanto de una forma o modalidad de
prestacidn de la Seguridad Social que justifique su asuncién por la Entidad gestora
correspondiente... (su) imputacion s6lo es atribuible, en forma exclusiva, a la empresa
incumplidora...”. En sentido similar, STS de 16-11-1993, Ar. 9069: ... no pueden
extenderse al mismo (al recargo) las disposiciones gue, para ol supuesto de descubierto
de las cotizaciones y de insolvencia de las empresas contiene el art. 96 LSS...".
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riado, en aquellos casos en que sélo un empresarto aparece en el panorama de
la ejecucién de la prestacién de servicios por parte del trabajador, que coincide
precisamente con quien formalmente actita comao parte empleadora en el
contrato de trabajo. Sin embargo, la situacién se complica en el caso de concu-
frencia de empresarios, surgiendo una serie de supuestos singulares de respon-
sabilidad que se hace necesario matizar., Nos estamos refiriendo al caso parti-
cular de las contratay Y subcontratas y u la relacion cntre cmpresa de trubajo
Lleimporal (ETT) y empresa usuaria,

En el primer supuesto, contratas y subcontratas, Ia LPRL (art. 24.3) reco-
noce la obligacion de 1y empresa principal de vigilar el cumplimiento, por parte
de los contratistas o subcontratistas, de !a normativa sobre prevencién de
riesgos laborales, siermpre que contrate con estos por razén de su actividad prin-
cipal y siempre que las actividades se desarrollen en su propio centro de

trabajo; de modo que dicho empresario principal responderd solidariamente con.

el contratista o subcontratista de Ias obligaciones que les sean impuestas a
estos, siempre que la infraccién se haya producido en el centro de trabajo del
empresario principal (art. 42.2 LPRL).

La cuestién a dilucidar es la posibilidad de extender esta tesponsabilidad
solidaria al recargo de prestactones, es decir, determinar si una figura como ¢l
fecargo tiene cabida en las “obligaciones™ aludidas en el art. 42.2 LPRL.,

La jurisprudencia se pronuncia a favor de la admisibilidad de tal responsa-
bilidad conjunta y solidaria de] empresario contratista y del principal. A nuestro
juicio, coincidiendo con la Jjurisprudencia en la posibilidad de extender Ia
responsabilidad por el recargo a empresarios infractores que no son efectiva-
mente empleadores del trabajador accidentado, sin embargo resulta mds discu-
tible que la solucién venga per Ia via de imposicién siempre de responsabili-
dades solidarias; confusidn qQue proviene a nuestro juicio por dar mds relevancia
al art. 42 LPRL cuando el central en esta materia sigue siendo el art. [23 LGSS,
que a nuesiro juicio debe prevalecer sobre esta regla general del art, 42.2 LPRL..

De conformidad con el art. 123, el recargo de prestaciones se imputa al
“empresario infractor”, lo que supone de nuevo la aparicion de la relacion de
causalidad entre el incumplimiento que produce el accidente de trabajo o enfer-
medad profesional y el sujeto al que le resulta imputable ese incumplimiento.
Asi pues, responsable del pago del recargo de prestaciones podra ser indistin-
tamente el empresario principal, el contratista o ambos, dependiendo de aquél
a quien le sea imputable el incumplimiento de la normativa relativa a preven-
cidn de riesgos laborales.

En determinadas ocasiones podrin ser las instalaciones, locales y demds
lugares de trabajo del empresario principal en los que prestan servicios los
trabajadores del contratista, los que no reuniendo las adecuadas medidas de
seguridad hayan sido determinantes para el accidente de trabajo ocurrido, lo
que sin lugar a dudas convierte a ta] empresario principal en empresario
infractor y por tanto responsable finico del pago del pertinente recargo de pres-
taciones. En otras ocasiones, el empresario principal podrd ser absoluto
cumplidor de la normativa preventiva ¥ sin embargo ocurrir e] accidente en su
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centro de trabajo como consecuencia de un incumplimiento en materia prev:

tiva por parte sdlo del contratista para con sus trabajadores, lo que se traduci

en la imputabilidad de responsabilidad del pago del recargo de prestaciol

tinica y exclusivamente al empresario infractor, en este caso el contratista. P
puede también ocurrir que el incumplimiento determinante del dafio ocas
hado resulte ser imputable tanto al empresario principal comeo al contratista,

CUYO CAS0 Lanto uno como otro serian sujeto infractor y por tanto sujeto respe
sable del pago del recargo de prestaciones, siendo éste el gnico supuesto cl:
de admisibilidad de responsabilidad solidaria entre empresario principal
contratista ya que en ambos concurre ia condicién de empresario infractor, !
obstante, la responsabilidad de uno y otro frente al pago del recargo no tic
porque ser idéntica sino que la misma podrd ser graduada en funcién de

responsabilidad frente al incumplimiento, de modo que la Seguridad Soc
podra proceder a un reparto equilibrado del quanfiim del recargo a la hora

proceder a su capitalizacidn por parte de los empresarios responsables, pri
cipal y contratista. Esto ademiis permitiria que si, debido a Ia solidaridad, u
de los dos empresarios hubiera hecho frente de modo exclusivo al pago ¢
recargo, éste pueda repetir contra el otro por el importe que a éste dltimo corn
ponderia.

Por ltimo hemos de resefiar que, a nuestro Juicio, en estos supuestos ana
zados es indistinto que la contrata o subcontrata se hubiera efectuado o no p
razén de la propia actividad, ya que como hemos resaltado lo esencial es la de
mitacién del sujeto infractor, lo que es independiente de la causa que determis
la celebracién de la contrata o subcontrata, Jo que corrobora la ausencia de 1
distincién en el tenor literal del art. 123 LGSS. Una vez mds, lo que debe pre.
cupar al legislador es quién con el desarrollo de su actividad empresarial, ¢
infraccién de Ia legalidad vigente, puede poner en peligro la seguridad y salt
de los trabajadores, con independencia de que se trate un modelo de descentr.
lizacién productiva de Iz propia actividad o no. En esta linea se ha pronuncin
recientemente el Tribunal Supremo.

Asimismo, debemos indicar que en el supuesto en que procediera
responsabilidad respecto al pago del recargo de prestaciones, no procederfn ¢
est0s supuestos la causa de exoneracion prevista en el art, 42.1 del ET (peticié

'*STS 5 mayo 1999, Lex Nova 3/1999, pg. 26: “Es, por tanto, el hecho de la produccic
del accidente dentro de Ia esfera de Ia responsabilidad del empresario principal ¢
materia de seguridad ¢ higiene lo que determina en caso de incutaplimiento la extensic
@ aquél de la responsabilidad en 1a reparacin det dafio causado, pues no se trata de u
mecanismo de ampliacién de la garantia en funcidn de la contrata, sino de una Tespor
sabilidad que deriva de la obligacidn de seguridad de] empresario para todos los qu
prestan servicios en un conjunto productive que se encuentra bajo su control™; “aunqu
esta doctrina se estableci6 en la sentencia de 18 de abril de 1992 en un caso de contrat
para una obra o servicio correspondiente a la propia actividad, lo importante no es tant
esta calificacidn como el que el accidente se haya producido por una infraceidn impu
table a la empresa principal y dentro de su esfira de responsabilidad™.
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de la certificacién negativa de descubierto) para las obligaciones en materia de
Seguridad Social, porque dicho precepto estd referido a obligaciones atribuibles
directamente a la empresa contratista, cuando aquf estamos en la hipétesis de
responsabilidades directas del empresario principal por su condicién de
infractor de la normativa de prevencion de riesgos laborales.

El otro supuesto referido de concurrencia de empresarios es la relacién
triangular surgida entre trabajador, ETT y empresa usuaria. En este caso, la
situacidn se solventa directamente por la Ley, al considerar que la empresa
usuaria es responsable del recargo de prestaciones de Seguridad Social en caso
de accidente de trabajo o enfermedad profesional que tenga lugar en su centro
de trabajo durante la vigencia del contrato de Puesta a disposicidn (art. 16,2 Ley
14/1994, de 1 de Junio). Sin embatgo la solucién arbitrada por la norma puede
resultar, como regla general, la mas coherente con la realidad de! fenémeno
interpositorio de las ETT, no nos parece la mds adecuada para otras hipétesis
no siempre descartables; elemento de duda que surge una vez mds si partimos
de [a I6gica de la institucién, conforine al cual insistimos el pago del recargo ha
de corresponder al sujeto infractor. Volvemos a estar en situaci6n similar a la
indicada para el supuesto de contratas. La empresa usuaria deberia ser sujeto
responsable del pago del recargo de prestaciones tinica y exclusivamente en el
Supuesto en que ella hubiera infringido Ias obligaciones que en materia de
prevencion de riesgos laborales le competen: condiciones de ejecucidn del
trabajo y obligaciones de informacién previstas en los arts. 2 y 4 LPRL (art.
28.5 LPRL). En aquellos casos en que sea la ETT quien haya incumplido sus
obligaciones en materia preventiva —formacién ¥y vigilancia de Ia salud de sus
trabajadores— y se puede establecer la debida relacién de causalidad entre el
accidente laboral y tales incumplimientos, sélo ella deberfa ser sujeto respon-
sable del recargo de prestaciones. Lo anterior no es ébice para que también en
algunos supuestos exista incumplimiento de sus obligaciones por parte de
ambos sujetos, lo que deberfa determinar la responsabilidad de ambos, de ETT
¥ empresa usuaria. La atribucién de la responsabilidad frente al recargo dnica
¥ exclusivamente a la empresa usuaria, tal y como hace la Ley 14/1994, supone
que en determinados incumplimientos de la normativa sobre prevencién de
riesgos laborales —nos referimos a los incumplimientos por parte de la ETT—
no se le pueda hacer responsable a nadie del recargo de prestaciones.

44. Compatibilidad del Tecargo con otras reacciones legales frente al
incamplimiento del empresario

Uno de los principales problemas que plantea el estudio de una figura comao
el recargo de prestaciones es el de su compatibilidad con otras obligaciones,

cargas o sanciones, que pueden imponerse al mismo, ¢omo consecuencia del '

incumplimiento empresarial del que dimana dicho recargo. El estudio de tal
compatibilidad no deja de ser complejo desde el momento en que su andlisis
debe ir intimamente unido a la delimitacién de la naturaleza juridica del recargo
de prestaciones. Naturaleza juridica que a su vez es dificil de concretar al
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poderse de principio pensar en tres hipétesis de trabajo para calificar juridi
mente al recargo: sancién piiblica, indemnizacién o compensacién de dafio
perjuicios y prestacién de Seguridad Social; ¥, & su vez, que puede tratarse
opciones que las unas se repelen a las otras o bien de situaciones en las que c:
conjunciones de naturaleza por participar de varias o de todas ellas.

Consecuencia de ello es que varios sean también los niveles en los «
puede plantearse el problema de compatibilidad del recargo de prestacion
uno con la sancién penal, dos con la sancién administrativa, tres con la inde
nizacién civil contractual o extracontractual de dafios y perjuicios, cuatro (
otras prestaciones de Seguridad Social. En todo caso, los dudas bisicas re
cionadas con la compatibilidad conectan con dos principios generales del on
namiento juridico: de un lado, con el principic non bis in idem, case de que
atribuya al recargo naturaleza sancionatoria: de otro lado, con el princi
prohibitive del entiquecimiento injusto, caso de que se atribuya al Tecargo na
raleza compensatoria de dafios ¥y perjuicios. El principio non bis in idem di
cultaria cuando no impeditia directamente la acumulacidn con las sancior
penales y administrativas; paralelamente, el principio de prohibicién de en
quecimiento injusto obligaria a un codmputo de conjunto y compensacién en
cuantificacién de recargo e indemnizacién de responsabilidad contractual
extracontractual,

La doctrina y la jurisprudencia participan de las tres opciones ofrecid:
Tecargo como sancién, recargo como indemnizacién ¥ recargo como prestaci
de Seguridad Social. Por ejemplo, la jurisprudencia’® se ha inclinado ¢
cardcter abstracto por su naturaleza sancionadora, aunque en muchas ocasion
con cardcter prdctico no la toma en consideracién pues no aplica las cons
cuencias que deberian derivarse de tal calificacién. No queda, pues, una postu
clarificadora a la que mayoritariamente se adhiera tanto una como otra. Arg
mentos para inclinarse por una u otra postura existen tanto a favor como .
contra.

En primer lugar, ia naturaleza juridica del recargo como sancién encuent
su punto de apoyo bdsico en Ia finalidad que al mismo se le atribuye, como |
la de penalizar al empresario incumplidor, de ahf que entrongue con la sanci
penal y administrativa. Asi, en concreto sélo en el caso de que exista un incun
plimiento de la normativa sobre prevencion de riesgos laborales por parte d
empresario, proceders la imposicién del recargo de prestaciones. La inexi
tencia de incemplimiento por parte del empresario supondr4 la imposibilids
de imponer tal recargo de prestaciones, aun cuando se haya producido un acc
dente de trabajo y el asalariado haya experimentado un perjuicio evidente cuay
tificable econémicamente. Naturaleza sancionadora reforzada también por .
hecho de que la cuantia del recargo viene ponderada en su intensidad por u

'3 8TS de 16-11-1993. Ar. 9069: * __. Nos encontramos ante un precepto clarament
punitive o sancionador...”. En el mismo sentido, STS de 8-3-1993, Ar. 1714 =, .
recargo por falta de medidas de seguridad tiene un cardcter sancionador...".
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Porcentaje, de un 30 g up 50 %, cuya coiicrecion se hard en funcién de Ja
gravedad de la falta cometida por el empresario y, por tanto, con independencia
del mayor o menor dafio sufrido por el trabajador, Asimismo, g identificacign
dei sujeto obligado al Pago con el empresario infractor redunda en elemenig
sancionador, Finalmente, la prohibicign de aseguramiento, unida a la capitali-
2acién inmediata, insigte también en el objetivo de imponer en todo caso un
dafio econémico insoslayable al incumplidor.,

En segundo lugar, sy naturaleza indemnizatoria viene avilada por el hecho
de que existe uny plena coincidenci subjetiva con el destinatario de la respon-
sabilidad civil contractual de} art, 1,10 CC a extracontractual del art. 1902 CC,
es decir, quien produjo el daro, Igualmente, elemento fundamental es que
también se cumple el otro datg subjetivo, el destinatario dg] recargo ey
asimismo el sujeto que podria reclamar [ indemnizacién dei 1101 y 1902 CC,
es decir, el trabajador que sufre el dafio derivado del accidenic o sus causali-

..

la cuantificucion del recargo, bien distanciada de o indemnizatorio, pues no
depende de lIa intensidad del dafio, sine como vimos de la entidad de |5 infrac-
¢i6n a la normativa de Prevencién de riesgos laborales,

En tercer lugar, su consideracién como prestacién de Seguridad Social
puede apoyarse, ante todo en que se e considera como parte de la pensidn o
prestacién econdmica de Seguridad Social, constituyendo un mero incremento

A nuestro juicio todas ¥ cada una de Ias posiciones son sélidas en 1a
defensa positiva de jas diferentes naturalezas Jjuridicas y son mgs débiles
cuando rechazan las otras calificaciones juridicas, Dicho de otra modo, Ia regu-
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laci6n actual es el resultado de una acurnulacién aluvional de regulaciones, ¢

la que convergen elementos normativos provenientes unas de Io sancionatoris

otros de lo indemnizatorio y otros de la proteccién social. A nuestro Juicio,

imposible enmarcar el recargo de prestaciones en una sola de las figuras sefi;

fadas, pues parece participar de todas y cada una de elias, Es decir, el recarp

de prestaciones es sancién desde el momento en gue necesita como requisit

ineludible de un incumplimiento del empresario, pero tambign es indemnizs
cién al tener como finalidad reparar un dafio causado al trabajador afectado 3
finalmente, es prestacisn de Seguridad Social al no ser sino un aumento sobr
una prestacién de tal indole. En definitiva, se trata de un a modo de “monstruo
legal de tres cabezas en el Gque se suman todas las natuealezas Juridicas
pudiendo afirmarse que el recargo es al propio tiempo sancién, indemnizacic:
¥ prestacién social. Pero que en igual medida se trata de un “monstruo® lega
porque cada una de sus tres cabezas responde a una Iégica diversa, cuya apli
cacion en la prictica da un resultado que no deja de provacar significativa:
contradicciones, con objetivos que se repelen los unos a los otros,

Pero, lo més relevante es que el problema de la naturaleza juridica de
recargo no constituye un problema academicista, que se agota en ¢l puro debatc
doctrinal, sino que lo que aqui nos interesan son sus efectos pricticos; lo esen-
cial son las consecuencias emergentes de dicha naturaleza en lo que a la compa-
tibilidad con otras respuestas del ordenamiento legal ante el incumplimiento
empresarial pueden producirse. La principal preocupacién que hoy surge en
torno a esta figura, insistimos, si admitimos su cardcter indemnizatorio, es la de
su compatibilidad o incompatibilidad con la indemnizacién que por dafios Y
perjuicios puede imponerse al empresario, via arts. 1101 6 1902 del Cddigo
Civil, en virtud de una responsabilidad contractual o extracontractual, Junto a
ello, repetimos su cardcter sancionador plantea ¢l problema de la aplicabilidad
del principio non bis in idem, al ser posible la imposicién de una sancign penal
0 administrativa derivada del mismo incumplimiento empresarial que origina I
procedencia del recargo de prestaciones. Trataremos a continuacion de deli-
mitar las posibles soluciones arbitradas a tales controversias,

La respuesta puede resultar muy simple en una primera lectura superficial
del ordenamiento vigente. En efecto, éste declara inicialmente Ja plena compa-
tibilidad en todos los terrenos. En concreto el art. 42.3 LPRL establece taxati-
vamente gue “las responsabilidades administrativas que se deriven del procedi-
miento sancionador serin compatibles con las indemnizaciones de dafios y
perjuicios causados y de recargo de prestaciones econémicas del sistema de ia
Seguridad Social que puedan ser fijadas por el rgano competente de confor-
midad con lo previsto en [a nonmativa reguiadora de dicho sistema”; ergo,
compatibilidad a su juicio plena entre recargo y sancidn administrativa, De otra
parte, el art. 123.3 LGSS fija también explicitamente que “la responsabilidad
que regula este articulo es independiente y compatible con las de todo orden,
incluso penal, gue puedan derivarse de la infraccion™; ergo. compatibilidad a su
Juicio plena entre Iecargo y sancion penal, entre Fecargo e indemnizacion civil,
entre recargo y otras responsabilidades de Seguridad Social.
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col}?nestarse con el resto del ordenamiento Jjuridico, que obliga a unga interpre-
tacion de conjunto ¥ sobre todo finalista de los principios generales. En plata,
todo depende de 1a constitucionalidad de tales reglas legales de compatibilidad
pues Ilay serias dudas de que las mismas no entren en colision con cierfas,
ga'ranuas. constitucionales; asimismo, depende de reglas generales del ordena-
mmento civil en relacién con el quantum indemnizatario m4s alig de la compa-
tibilidad, :

. EH pn'_m_er lugar, Ia compatibilidad entre fecargo de prestaciones e indem-
Mzacion civil debe plantearse conociendo si ung ¥ otra son independientes y
Por tanto, compatibles, dejando as{ e] recargo indemne la indemnizacién, o si,
por el contrario, entre Ias mismas existen una serie de comunicacione; quc:
hacen que (3 indemnizacign Pueda resultar afectads por el recargo impuesto, A
efecto§ d.e resolver la cuestion, se han pronunciado tanto Jos tribunales del
orde.n Jurisdiccional social comg los del orden Jurisdiccional civil, s bien, en
sentido opuesto unos ¥ otros. , ,

En sentido opuesto, Ja salz de lo social del Tribunal Supremo sustenta la
ne_ces‘atna comunicacién entre recargo e indemnizacign civil, de modo que la
Cuantia del recargo debe, en tode caso, incidir sobre ] quantum indemnizatorio
de Ial responsabilidad civil, ya que el dafio a reparar eg tnico y su cyantia
tapr1én”. El argumento, de Eran solidez, alegado por Ia sala de io social del
Tribunal Supremq!8 encuentra se fundamento en Ig teorfa del enriquecimiento

—_
"" STS (Sala lf) de 30—11-1 998, Ar, 8785: “ g5 doctrina de esta sala.., Ja de la compa-

dafios materiales hap quedado re i
_ °Ti: parados por las Prestaciones del INSS. ..
aquella posicién Jurisprudencial.. . Aucbranta

'-8 STS (Sala 4%) de 17-2-1999, Lex Nova, j 416; también en Revista de Trahajo y Segu-
nda.d Soma!. CEF, julio 1999; =, reparacion no debe exceder del dafio o perjuicio
.Sl.l'fl”ldO, o dicho de otro modo, que los dafiades o Perjudicados no deben enriquecerse
mjustamcnfe, percibiendo indemnizaciones por encima del Ifmite racional de upa
compensacion plena ... En bage a lo razonado, |z conclusion es que para la determina-

cidn de la indemnizacién de los dafios y perjuicios de toda indole derivados de un accj-
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injusto. A este respecto sefiala el Tribunal la necesidad de exigir la debida
proporcionalidad entre el dafio causado ¥ la reparacién, de modo que esta repa-
racién no debe exceder del perjuicio causado. Lo contrario supondria que el
afectado obtuviera acumulativamente una compensacién econdmica superior a
la debida, se enrigueciera injustamente, al percibir indemnizaciones superiores
al limite racicnal de una plena comipensacién. Asi, producido un accidente de
trabajo, la determinacién de la correspondiente indemnizacién por dafios y
perjuicios requerird que previamente se detraiga o computen las prestaciones de
Seguridad Social percibidas como consecuencia de dicho accidente; sélo asi
podra evitarse ] posible enriquecimiento injusto por parte del trabajador afec-
tado, quien vera que su lesidn, siendo idéntica a la de otro sujeto, sélo supera
su valor frente al de éste iltimo, por la concurrencia de un incumplimiento de
la normativa sobre prevencisn de riesgos laborales,

No obstante la plena correccitn a nuestro juicio del criterio sustentado por
la sala de lo social, ello también obliga a percibir cuales son los resultados préc-
ticos de la aplicacién de tal criterio, insistimos acertado en la interpretacién de
la legalidad. En concreto, Ia admisibilidad de dicha teorfa supone, al pivotar
sobre la paturaleza indemnizatoria del recargo de prestaciones, relegar la
funcién profildctica atribuida en un principio al recargo de prestaciones. Es
decir, si la indemnizacién fijada como consecuencia de responsabilidad civii
viene mediatizada por el recargo ya satisfecho, es porque se considera que éste
dHimo ya ha reparado parte de los dafios causados al trabajador afectado, lo que
se traduce en anular su finalidad disuasoria de los incumplimientos en materia
de prevenci6n de riesgos laborales, Es el dafio ocasionado 1o que determina el
mayor o menor coste econémico global de lo ocurride para el empresario, en
tanto que resulta indiferente a Ia hora de cuantificar éste insistimos en términos
globales de la mayor o menor infraccién por el empleador de 1a normativa sobre
prevencién de riesgos laborales. Un ejemplo de como la acumulacién de obje-
tivos se repele, en esta ocasion con depreciacion del efecto disuasorio de los
incumplimientos,

El otro problema suscitade se origina como consecuencia de la aplicacién
del principio non bis in idem, dimanante del principio de legalidad recogido en
el art. 25 de la Constitucién Espafiola. Dicho principio tiene su reflejo en Ia
LPRL, al sefialar que “no podrén sancionarse los hechos gue ya hayan sido
sancionados penal o administrativamente, en los casos en que se aprecie, iden-
tidad de sujeto, hecho ¥ fundamento” (art, 42.4), Ello 16gicamente plantea fron-
talmente el problema de la compatibilidad del recargo de prestaciones con
sanciones de orden penal o administrativo, a pesar de las afirmaciones tanto de
la LPRL como de la LGSS en favor de la plena compatibilidad; por encima de
lo que digan tales preceptos se encuentra el mandato constitucional contem-

dente de trabajo deben detraerse o computarse las prestaciones reconocidas en base a la
normativa protectora de la Seguridad Social, en especial cuando se deba determinar el
importe de la indemnizacion derivada de los perjuicios afectantes al 4mbito profesional
@ laboral del accidentade™,
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plado en el art. 25 CE; que la Ley admita la plena compatibilidad del recargo
con lag sanciones penales y administrativas no deja de ser controvertido, desde
el momento en que la admisibilidad del cardcter sancionador del recargo puede
llevarnos a pensar —y asf nos posicionamos nosotros— que la concurrencia de
€ste con una sancion penal o administrativa vulnera e] principio non bis in idem.
Principio que no puede considerarse salvado solamente porque un precepto
legal habilite a [o contrario, cuando realmente se estd sancionando dos veces
por distintas vias unos mismos hechos —el accidente de trabajo producido en
el marco de una relacién laboral—, a un mismo sujeto —el empresario
infractor— y en base a un mismo fundamento —<l incumplimiento de la
normativa de prevencidn de riesgos laborales—.

Pero igualmente, si se declara la incompatibilidad entre el recargo y las
sanciones tanto administrativas como penales, se verifica de nuevo una depau-
peraci6n de otros objetivos, en particular el m4s interesante para nosotros el de
cardcter profilictico en materia de prevencidn; ciertamente, cl efecto disuasorio
se obtiene exclusivamente por la via de lu sanciin, pero no logra redoblarse a
travis del recargo de prestaciones, que indudablements hy pretendido estar
presente a Jo largo de toda da historia de la institaeicn: incorporar un plus de
coercion indirecta al cumplimiento de la normativa de prevencioén, mds alld de
lo que logren indemnizacién civil Y sancién piblica.

Todo lo anterior nos conduce a pensar que el recargo de prestaciones es una
figura cuya regulacion estd lamando a ser reformada. No se trata de dar inter-
pretaciones y buscar adaptaciones de un precepto arcaico, sino que se estd nece-
sitando una nueva orientacion.

El cambio legislativo, en nuestra opinién, deberia orientarse en la linea de
reforzar o dar primacia a la funcién profildctica del recargo de prestaciones.
Finalidad que se conseguiria identificando al empresario incumplidor, no como
sujeto responsable de un recargo sobre la prestacién econdmica pertinente, sino
como sujeto responsable de la prestacién en si. La actualizacidn de la contin-
gencia de Seguridad Social, asl como la presencia de los hechos desencade-
nantes de 1a pensidn o prestacién econémica de Seguridad Social, deriva de una
accién u omisién del empresario, en todo caso, de un incumplimiento de 1a
legislacién sobre prevencién de riesgos laborales. Dicho de otro modo, se
tratatia de fijar una responsabilidad del empresario en el abono de parte de la
pension o prestacién de Seguridad Social —no incrementdndola— en base al
dafio ocasionado a la Seguridad Social por su conducta incumplidora. Lo
absurdo es la situacion actual, en la que los poderes priblicos deben hacer frente
a pensiones resultade de conductas incumplidoras de los empresarios en
materia de seguridad. Se tralaria en nuesira propuesta de una imposicién de
obligacién indemmnizatoria a los poderes piblicos por los dafios ¥ perjuicios
ocasionados con su actitud incumplidora; de este modo que se tratarfa de un a
modo de aplicacién del art. 1902 Cdédigo Civil, como responsabilidad extra-
contractual del empresario frente a la Seguridad Social. Asi podria arbitrarse un
mecanismo que, continuando enmarcado en el sistema de la Seguridad Social,
como una prestacién del sistema, hiciera responsable de tal prestacién al
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empresario, obligndole a constituir su capital-coste ante 1a entidad pertinent
eso si, incorporando el principio de automaticidad de las prestaciones, es deci
su pago serfa adelantado por parte de la entidad gestora a fin de dar cumpl
miento al art. 41 de Ia C.E pero permitiendo repetir contra el empresario.
cuantia podria seguir siendo entre el 30 y el 50 % y, sobre todo, cobraria to
su l6gica que la misma se ponderara en funcién del incumplimiento de la legi
laci6n sobre seguridad en el trabajo.

Con dicha soluci6n se conseguiria la fundamental finalidad inicialmen
perseguida por el recargo, aunque viene a entrar en crisis a pattir de la aplic:
cién del criterio jurisprudencial de la prohibicién del enriquecimiento injusto
de la previsible incorporacién del principio non bis in idem; es decir, con ell
se lograrfa incentivar efectivamente, por la via disuasoria, el cumplimiento p
parte de los empresarios de la normativa relativa a Ia prevencion de riesg
laborales. Es de suponer que el empresario velars con mayor celo y diligenci
para garantizar el cumplimienio de la legislacién de prevencidn, ante el riesg
conocido de fa asuncion del coste parcial de la prestacién a la que tendria qu
hacer frente en el caso de que un incumplimiento de la normativa sobre sem
ridad en el trabajo ocasionara un accidente de trabajo o enfermedad profesiona

Finalmente, tal {6rmula, permitirfa superar con relativa facilidad lo
problemas dogmdticos de compatibilidad. De un lado, al insertarse en el estrict.
dmbito indemnizatorio por los daios ¥ perjuicios ocasionados a la Segurida
Social por el empresario infractor se sitda en el terreno de la responsabilida
extracontractual y deslindado por completo de todo tipo de sanciones, tant
administrativas como penales, sin que pudiera alegarse en modo alguno afecta
cién del principio non bis in idem. De otro lado, aunque se tratarfa de una figur.
indemnizatoria, se cambia el sujeto a quien se le compensa el daiio; al no existi
recargo, sine mera atribucion de parte del pago de la prestacion social ya reco
nocida, no existe compensacidn adicional indebida en favor del trabajador «
causahabiente, sino compensacién del dafio diferenciado ocasionado a lo:
poderes piiblicos. Por iltimo, la prestacion de Scguridad Social desde 1a pers
pectiva del trabajador volverfa a regularse y sobre todo cuantificarse conforme
a los principios que son tipicos del sistema publico, en el sentido de referen.
ciarlos exclusivamente a las situaciones de necesidad ¥ a criterios de contribu-
tividad, dejando al margen la mayor o menor culpabilidad del empleador en e!
desencadenamiento del hecho causante.

4.5. Procedimiento de imputacién

El reconocimiento formal del Tecargo y su posterior satisfaccién requiere la
secuencia de una seric de trimites procedimentales. Ante todo, la alegacién de
su procedencia y, por tanto, la solicitud de su pertinencia, puede ser instada por
tres diversos sujetos. En primer lugar, el Inspector de Trabajo y Seguridad
Social, en a medida en que éste es [a primera instancia publica que se persona
en el centro de trabajo cuando se produce un accidente de trabajo, aunando a la
incoaccién del posible expediente sancionador de la Lisos lo paralelo en
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materia de recargo (art. 7.8 Ley 42/1997 de 14 de Noviembre, ordenadora de 1a
Inspecci6n de Trabajo y de Seguridad Social), A tal fin, el Inspecior deberd
extender, junto al acta de infraccién, un informe-propuesta en el que debers hacer
constar los hechos y circunstancias coneurrentes, las disposiciones infringidas,
asi como también identificar, primero, cudl de las causas enumeradas en el art.
123 LLGSS ha sido la determinante de la propuesta, y, segundo, el porcentaje que
COmoO recarga se propone (art, 27 del RD 928/1998, de 14 de Mayo). Igualmente,
la solicitud puede ser efectuada a instancia del propio interesado o de su repre-
sentante legal, en la medida en que es el directamente perjudicado por el acci-
dente de trabajo o enfermedad profesional, el directamente beneficiario del
fecargo y, por ende, el titular del derecho subjetivo al recargo {art. 4.a del RD
[300/1995 de 21 de Julio). En tercer lugar, puede ser resuelta de oficio por propia
iniciativa de la entidad gestora de la Seguridad Social, en la medida en que por
tratarse de un recargo va indisolublemente unida en o procedimental al recono-
cimiento de la pensién o prestacion de Seguridad Social (art. 4.b del RD
130071995 de 21 de Julio). Si bien es cierto que la iniciacién de las actuaciones
sefialadas es posible a instancia de tales sujetos sélo en los supuestos de recargo
de prestaciones econémicas por incapacidad permanente segin los preceptos
citados, hemos de entender que dicha posibilidad ha de ser extendida también a
aquéllos supuestos en que el recargo solicitado lo sea respecto de prestaciones
econdmicas distintas de la derivada de incapacidad permanente. La ausencia de
previsién normativa respecto de tales Supuestos se encueriira, a nuestro juicio, en
el hecho de que la OM de 18-1-1996/% olvidd incluir un precepto tan claro, a los
efectos que aquf nos interesan, como era el art. 7 de la Orden precedente de 1982;
en este dltimo se identifican claramente log sujetos legitimados para iniciar actua-
ciones en los supuestos de responsabilidad empresarial por falta de medidas de
seguridad. En dicho precepto se prevefa la posibilidad de que se iniciara el proce-
dimiento para solicitar el recargo de cualquier prestacién econdmica, tanto de
oficio como por el trabajador presunto beneficiario como también por personas
distintas del trabajador presuntas beneficiarias de las prestaciones econdmicas
que podrian ser objeto de recargo. Frente a este precepto, ya derogado, ¢l art. 16
de la OM de 18-1-1996 se limita a determinar la actuacin del INSS en Ia materia,
pero sin indicar los sujetos que pueden instar su actuacion en lo que al recargo de
prestaciones se refiere. Por ello creemos que tal omisién debe ser subsanada,
admitiendo que tales sujetos pueden instar las actuaciones pertinentes para la
procedencia del recargo y respecto de cualquier prestacién econdmica; una inter-
pretacién finalista y Iégica de Ia institucién debe conducirnos a tal resultado.
Por otra parte, es obvio que el derecho al recargo de prestaciones econé-
micas s6lo puede ser reconacido siempre que el mismo no haya prescrito. El

"% Dictada para la aplicacién y desarrollo del RD 1300/ 1995 de 21 de julio, sobre inca-
pacidades laborales de fa Seguridad Social, que derogd la OM de 23-11-1982, que regu-
laba el procedimiento aplicable a la actuacién de los Institutos Nacionales de Ja Segu-
ridad Social y Servicios Sociales para lz evaluacion y declaracion de la invalidez.

ERARE hme i

ts_ié‘guie:flte: a aqué] en que tenga lugar el hecho causante de la prestacicn en cues-
100, sin perjuicio de ] i i i
Lasey petj as excepciones que pudiera prever la propia Ley (art. 43,1
Una vez iniciado e] procedimiento, su resolucig i
Una \ 1 corresponde al Directe
Plrovmcml qel INSS. La resolucién deberd motivarse indicando cuales son Iasr
Clrcunstancias que han concurrido, indicdndose [a disposicidn infringida, 1a
causa del art. 123 del LGSS que determina e] incumplimiento empresarial, asf

Tg;nﬁc; el porcentaje de incremento que se estima procedente (art. 16 OM 18-]-

Provinci?ll del IN§S €8 Una controversia sobre gl recargo de una prestacidn de
Ia ch_undad S_ocnal ¥ por tanto, constituye “ una cuestidn litigiosa tipica de
Segur.xdad Social, en e sentido brecisado por el art, 2. b) LpL»20,

20

. STS de 27-2-1997, 'Ar. 1600: “....Io que aqui existe es upa controversia sobre ef
ecargo de una prestacidn de [a Seguridad Social, Que constituye una cuestién lit iosa
tipica de -Segundad Social en el sentidg precisado por el art. 2b) LPL...E] Hecho dg ue
se haya. dictado una resolucion administrativa pronuncidndose sobre e] recargo y que?asa

Imposicion de semejante sancion, de aquellos otros Supuestos en que verificada la de !

ra_cnén'en la via administrativa + No impugnada por el empresario, es en dicha via :1dc .
m‘stranm donde se decide requerirle para ¢l abong del capital coste de 13 remta. . .E ml;
primer caso la competencia corresponde al orden social, ., Por el éontran'o en el cas ﬁd"-‘
cobro por la TGSS de los capitales coste de renta. ..decididos exc}usivz;mente enov:’;

administrativa, han de entenderse como otros di i i i i
el 3y e 08 de gestién recaudatoria de los incluidos en
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social; el cobro por 1a TGSS, pertenece al 4mbito de la gestién recauda.toria
que, en via ejecutiva, puede efectuar directamente la propia TGSS; via ejecu-
tiva directa de Ia Administracién de la Seguridad Social que, como es obwc_),
puede ser discutida e impugnada en via judicial, si bien esta intgrvcncién judi-
cial corresponde conocerla al orden contencioso administrativo (art, 3.1.b
LPL)2!,

En segundo lugar, actualmente se sigue suscitando un problema de actua-
¢idn en paralelo de varios 6rdenes jurisdiccionales en el supuesto de que l?l
empresario impugne Ja sancién gue le haya sido impuesta, por presunta comi-
si6n de infraccién en materia de prevencidn de riesgos laborales, coetdneamente
con la impugnaci6n también de la resolucién por la que se le reconoce al sujeto
accidentado, enfermo o sus causahabientes el recargo de prestaciones. En el
primer caso, cn el momento presente, es competente para conocer del asunto el
orden contencioso-administrativo, al tratarse de la revisién de una sancién admi-
nistrativa, es decir, de un acto de la Administracidn Pablica sujeto a Derecho
Adrministrativo en materia laboral (art. 3.1 LPL); en el segundo caso, recor-
damos, lo es ef orden social de 1a jurisdiccién, De este modo podria darse el caso
que un orden jurisdiccional desestimase la existencia de infracci6n por parte del
empresario en materia de prevencién de riesgos laborales, en tanto que el otro
orden jurisdiccional estimara la presencia de infraccion: es decir, uno levantara
la sancidn administrativa y el otro mantuviera el recargo, o bien a la inversa,

Un supuesto de hecho de estas caracteristicas fue abordado hace ya tiempo
por el propic Tribunal Constitucional. En la correspondiente sentencia, de
Jorma muy resumida, busceé el debido punte de equilibrio, pues de un lado no
pudo dejar de reconocer la independencia de conocimiento de los jueces y
Tribunales de cada orden jurisdiccional, pero al propio tiempo admiti6 la incon-
gruencia de que el justiciable reciba respuestas diferenciadas o cuando menos
que ambas instancias deben partir de la concurrencia o no de unos mismos
hechos, al margen de que los mismos puedan recibir distinta valoracién o cali-
ficacién juridica en atencién a la normativa que se aplica®?,

Nuestro Tribunal Constitucional advirti6 la necesidad de arbitrar medios
para evitar contradicciones, pero sobre la presuncién de que no era a €l sino al

2 Auto del TS, sala de conflictos, de 3-11-1998, Ar. T978, transcrito en parte en la nota
precedente.

2 STC 158/1985, de 26 de Noviembre: “... si el respeto a la independencia de cada
drgano judicial es principio bésico de nuestro Ordenamiento juridico, no es menos cierto
qQue unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los Grganos del Estado,
¥ que esta negacidn del principio de contradiccion vulnera el derecho a la tutela judicial
efectiva consagrado en ¢l art. 24.1 de la C.E... (Ello) implica l1a necesidad de arbitrar
medios para evitar contradicciones entre las decisiones judiciales referidas a los mismos
hechos y para remediarlos si se han producide. Ello supone que si existe una resolucién
firme dictada en un orden jurisdiccional, otros Srganos judiciales que conozcan del
mismo asunto deberdn también asumir como ciertos tos hechos declarados tales por la
primera resolucion, o justificar la distinta apreciagidn que hace de los mismos...™.
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legislador a quien le correspondia actuar para hacer frente a este indudable
problema. Como consecuencia de ello 1a LPRL ha intentado dar una solucién a
las posibilidades de contradiccidn en este campo, si bien lo ha hecho con una
férmula poco satisfactoria y nada ortodoxa. En concreto, conforme a su art.
42.5 “la declaraci6n de hechos probados que contenga una sentencia firme del
orden jurisdiccional contencioso administrativo, relativa a la existencia de
infraccién a la normativa de prevencion de riesgos laborales vincularé al orden
social de la jurisdiccién, en Io que se refiere al recargo, en su caso, de la pres-
tacién econdrica del sistema de la Seguridad Social *. A nuestro juicio, 1a solu-
cién ofrecida por el legislador no es la més acertada padeciendo una serie de
defectos que se hace necesario resaltar. En primer lugar, parcialidad, ya que la
vinculaci6n del orden social es Gnicamente respecto de la declaracién de hechos
probados contenida en la sentencia del orden contencioso-administrativo, y no
respecto a si hubo o no incumplimiento por parte del empresario en materia
preventiva. En segundo lugar, incongruencia, pues deberfa ser el orden social
quien condicionara en esie punto al contencioso y no viceversa como se postula
en la LPRL, pues se trata de una materia que siendo tipicamente social, de apli-
cacién de legislaci6n laboral y no administrativa, pues refiere directamente a un
presunto incumplimiento de la normativa relativa a Ia prevencién de riesgos
laborales; por contra cuando interviene en esta materia el orden contencioso
administrativo viene a actuar en clave prejudicial, para resolver acerca de un
acto administrativo sancionatorio.

Esta materia puede dar un nuevo gito en el inmediato futuro si se cumplen
determinadas previsiones parlamentarias, En concreto nos referimos a nueva
redaccién dada al art. 3de 1a Ley de Procedimiento Laboral?3, Dicha modifica-
ci6n supone una previsién de atribucién futura a los érganos jurisdiccionales
del orden social del conocimiento de las pretensiones que versen sobre resolu-
ciones administrativas relativas a la imposicién de sanciones por todo tipo de
infracciones de orden social. Eso si, la entrada en vigor de dicha atribucién se
posterga en el tiempo, pues lo condiciona a que el Gobierno, cumpla con el
mandato que le efectia simultsneamente, para que presente el correspondiente
proyecto de Ley de incorporaci6n de modalidades ¥y especialidades procesales
correspondicntes. El plazo de 9 meses concedido al Gobierno s¢ ha agotado en
el momento de redactar este trabajo sin que el ejecutivo haya presentado el
pertinente proyecto de Ley, por lo que el cambio de atribucién de conocimiento
Jurisprudencial parece que se va a dilatar en el tiempo, si realmente llega a
producirse en el breve plazo.

En todo caso, pueden efectuarse algunas consideraciones de anticipo en la
hipStesis de trabajo de que se verifique dicho cambio de conocimiento. En

23 Redaceion primero conforme al tenor de Ia disp. adic. 5* de la Ley 2971998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccisy Contenciose Administrativa, inmediatamente modi-
ficada por la disp. adic. 24.2 de Ia Ley 50/1998 de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y de orden sacial.
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io que al fecargo de prestaciones se refiere, al orden contencioso-administra-
tivo, Pero, ademds, lo m4s prictico y relevante, seria inuy oportuno facilitar ja

cial dictada,
Finalmente, en determinados Supuestos puede apreciarse que la conducta
del empresarig incumplidor en materia de prevencién de tiesgos laborales
puede ser constitutiva de delito. En tales casos e} art. 16.2 de Ia Orden de 16-1-
1996 dispone que cuando se conozca la existencia de aigiin procedimiento Judi-
cial en la via penal por los mismos hechos Que imotivan el recargo, se suspen-

* STSJ de Pafs Vasco de 19-1-1999, Ar. 14: % . noes aplicable el precepto que se dice
infringido en estos expedientes (art. 3 LISOS), por encuadrarse ta! recargo en el 4mbitg
de la relacién de Seguridad Social ¥ no en el distinto 4mbito de] Derecho sancionador
del Estado en materia social... El art, 3 LISOS reguia la concurrencia con gf orden juris-
diccional penal, poniendo de manifiesto una inequivocs incompatibilidad entre la
sancién penal y la sancién administrativa, PEIC no entre la sancién penal y el recargo por
falta de medidas de seguridad que aun representando una clara sancién a cargo exclu-
sivo de Ia empresa, no es administrativa sino prevista y regulada por la normativa de
Seguridad Social...”, Ep el mismo sentido, STST de Madrid de 19-12-1995, Ar. 4830 ¥
STSJ de Ca—sd- La Mancha de 15-1995.
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miento injusto por parte del beneficiario del recargo. En definitiva, ia sus
sién del expediente en lo que al recargo de prestaciones se refiere permitiri;
resuelta la via penal y concretadas €n su caso las indemnizaciones cj
correspondientes, puedan ser estas tenidas en cuenta a Ia hora de determin
recargo de prestaciones; de otro lado, de funcionar Ia hipétesis de la no sus
sién cuando menos debe atenderse a una obligada consideracidn de la cu;
fijada en la primera sede por parte de la segunda.



