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I Extracto:

EL presente articulo recoge un completo anlisis de una comple-
ja figura juridica, cual es el recargo en prestaciones de la Seguridad
Social derivado de accidente de trabajo y enfermedad profesional,
aimponer cuando concurren faltas de medidas de seguridad e higie-
ne en el trabajo.

Como es sabido, dicha figura es una de las diversas consecuencias
que se derivan de un accidente o enfermedad laboral en que con-
curra la citada falta de medidas, debiendo adicionarse la posible
responsabilidad penal, civil y administrativa.

Se procura examinar, fundamentalmente, los problemas de dupli-
cidad sancionadora y tipicidad, asi como los complejos requisitos
de infraccién, nexo causal y culpabilidad; de ineludible exigencia
para la procedencia del mencionado recargo en prestaciones.

Su finalidad, por tanto, es ofrecer un profundo analisis tedrico-
préctico de un instituto juridico intimamente vinculado a una mate-
ria tan actual, problemdtica y humana como es la prevencién de
los riesgos laborales.
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I. INTRODUCCION

1. Seguridad e higiene en el trabajo. Analisis basico.

Si bien es cierto que el objeto del presente trabajo es el estudio del recargo en las prestacio-
nes econdmicas por falta de medidas de seguridad e higiene en el trabajo y de toda su problematice
no puede obviarse que el tema se encuentra conectado con otro, mas amplio y en el cual se inscri
be: el de la seguridad e higiene en el trabajo -hoy prevencién de riesgos laborales -entendido comc
derecho basico de todo trabajador. Es éste el motivo que lleva a hacer una breve pero obligada refe
rencia a dicho derecho.

Cuando se habla de seguridad e higiene en el trabajo se esta haciendo referencia a los medio
que se articulan para organizar la actividad productiva de tal manera que se eviten dafios a la inte:
gridad de los trabajadores, se proteja su salud, y se consigan las mejores condiciones de bienestar ¢
los puestos de trabajo.

La Constitucion Espariola reconoce de forma genérica en su articulo 43.1 el derecho a la pro-
teccién de la salud, y, ya especificamente, y reconociéndose la mayor peligrosidad para la salud de
los ambientes de trabajo, el articulo 40.2 encarga a los poderes publicos que velen por la seguridac
e higiene en el trabajo.

Légicamente, el Estatuto de los Trabajadores -en adelante ET- recoge el derecho que ostente
cada trabajador en la prestacién de sus servicios a una proteccion eficaz en materia de seguridad
higiene en su articulo 19.1.

Aparece igualmente en el panorama normativo la Ley 30 /1995, de 8 de noviembre, de
Prevencién de Riesgos Laborales -en adelante LPRL- que, al tiempo que constituye desarrollo
del mandato constitucional, es transposicion de la Directiva Marco 89/391/CEE, de 12 de junio,
relativa a la aplicaciéon de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los
trabajadores.
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Paralelamente a este derecho de todo trabajador aparece el deber empresarial de su protec
cion, con una doble y clasica proyeccion:

» Obligacién privada [arts. 4.2 e) y 19.1 ET] de cuyo incumplimiento derivan responsabili-
dades indemnizatorias,

» Deber juridico-publico frente al Estado de cumplir la normativa en la materia (basicamen-
te la LPRL y demas normas legales y convencionales), de cuya infraccion derivan respon-
sabilidades administrativas e incluso penales.

Conveniente resulta en este punto mencionar (aun de forma anticipada) que, en caso de pro-
ducirse un accidente o enfermedad profesional por falta de medidas de seguridad, el empresario, ade
mas del resto de sanciones que procedan, esta obligado a pagar un recargo de cuantia variable en |;
prestaciones que reciba el trabajador; es de dicho recargo del cual se ocupa este trabajo.

Este deber empresarial también se extiende a proporcionar instruccién y medios de protec-
cion a los trabajadores sobre seguridad (art. 19.4 ET) y, ademas, debe ejercer una vigilancia perma:
nente para que las medidas de seguridad efectivamente se apliquen.

2. Entorno normativo de seguridad e higiene. Caracter minimo.

La normativa sobre seguridad e higiene en el trabajo tiene un contenido material sustantivo
compuesto por normas técnicas relativas tanto al medio fisico donde el trabajo se presta (tempera-
tura, ruidos, ventilacién, etc.), como a las maquinas o instrumentos utilizados o a los medios de pro-
teccion personal (cascos, gafas, etc.).

La normativa aplicable en este campo es extensisima, por la sencilla razén de que a cada
sector le son de aplicacién unas concretas medidas de seguridad en funcién de la actividad desem
pefiada. Es por ello que la normativa general que se detalla a continuacion no agota las prescrip-
ciones en la materia, existiendo numerosas normas sectoriales, incluso Convenios de la OIT, como
el nimero 13 (relativo al empleo de la cerusa en la pintura), el 115 (referido a la proteccion de los
trabajadores contra las radiaciones ionizantes), o el 136 (que aborda el tema de la proteccion fren-
te a los riesgos de intoxicacién por el benceno). Completando el panorama normativo,y debido al
mismo motivo, frecuentemente los Convenios Colectivos contienen prescripciones de esta natu-
raleza.

Esta proliferacién normativa constituye indudablemente dbice tanto para su completo cono-
cimiento -tarea sumamente ardua cuando no simplemente imposible- cuanto para su detallada expo
sicidn. No obstante, y por lo que al objeto del presente trabajo concierne, debe destacarse de mane
ra muy sefialada que todas estas normas configuran un techo minimo que no agota el deber d¢
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prevencién del empresario, quien se halla obligado a garantizar la mas alta seguridad posible. En
todo caso, son normas de obligado cumplimiento, como ha sefialado la Jurisprudencia del Tribunal
Supremd, por ello no excluyen todos los medios posibles de seguridad en beneficio de los trabaja-
dores?.

Tras estas necesarias aclaraciones previas, la normativa general aplicable a esta materia (junt
a los ya mencionados Convenios de la OIT y, en su caso, también los Convenios Colectivos de apli-
cacion a cada rama de actividad) es la siguiente:

e Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU;
articulo 7.

+ Acta Unica Europea; articulos 117, 118 y 118 A.

« Directiva Marco de 12 de junio de 1989, y varias Directivas de Desarrollo.

» Constitucion Espafiola; articulos 15, 40.2, y 43.1.

¢ Ordenanza de Seguridad e Higiene en el Trabajo de 9 de marzo de 1971 (derogada par-
cialmente por la LPRL).

« Estatuto de los Trabajadores; articulos 4.2 d), 19, etc.

« Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio.

« Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad.

» Decreto 432/1971, de 11 de marzo.

¢ Orden Ministerial de 9 de marzo de 1971.

« Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales.

« Real Decreto 1879/1996, de 2 de agosto, por el que se regula la composicion de la Comision
Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo.

« Real Decreto 1488/1998, de 10 de julio, de adaptacion de la legislacion de prevencion de
riesgos laborales a la Administracion General del Estado.

¢ Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, Reglamento de los Servicios de Prevencion.

1 STS de 6 de noviembre de 1976.
2 Segln se reconocié en STS de 20 de mayo de 1970, STS de 21 de febrero de 1979.
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» Real Decreto 780/1998, de 30 de abril, por el que se modifica el Real Decreto 39/1997.

» Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.

No obstante, y al objeto de concretar el vasto panorama legislativo que antecede, la normati-
va vigente en lo que estrictamente se refiere al recargo en prestaciones es la siguiente:

» Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (TRLGSS), aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio (BOE de 29 de junio).

» Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL). Al ser el
recargo de prestaciones una materia propia de Seguridad Social, no aparece regulado en e
LPRL, pues elude ésta entrar en cuestiones ajenas, como expresamente se reconoce en s
disposicion adicional 1.2, al remitir a la normativa propia de aquel ambito tanto la defini-
cion como el régimen juridico de los conceptos de accidente y enferfnedad

» Las normas expuestas determinan la responsabilidad del empresario infractor o incumpli-
dor de la normativa sobre seguridad e higiene. Sin embargo, en multitud de ocasiones el
especial caracter de esta figura, unido a la exigua configuracion legal que de la misma se
hace por limitarse el legislador a esbozar su concepto sin concretar trascendentales cues-
tiones atinentes a los supuestos en que procede su imposicién, ha promovido una gran can-
tidad de recursos jurisdiccionales, dando lugar a una nutrida construccion jurisprudencial
gue abarca tanto Jurisprudencia ordinaria (Tribunal Supremo, Tribunales Superiores de
Justicia), como constitucional (Tribunal Constitucional via recurso de amparo), y que se
puede considerar como la principal fuente de derecho en esta materia del ordenamiento
laboral.

Resulta obvio que, debido a los presupuestos que necesariamente han de concurrir para que
opere el recargo, las normas mencionadas deben combinarse con toda la normativa relacionada col
la seguridad y salud en el trabajo, en orden a la determinacién en cada caso concreto de si proced
la imposicidn del recargo. Conviene resaltar a este respecto que la Jurisprudencia ha venido apli-
cando y combinando multitud de normas, vigentes y derogadas, lo que no hace sino aumentar el ya
de por si elevado confusionismo, contribuyendo a la tan denostada y peligrosa inseguridad juridica.

3 Aeste principio de especialidad debe, seguramente, atribuirse el silencio que guarda la Ley cuando, al regular la facul-
tad de concertar operaciones de seguro sobre riesgos derivados del trabajo (art. 15.5), no hace mencion alguna a la prohi
bicion de asegurar el pago del recargo. Se entiende, pues, que ello no afecta a la vigencia de la norma, que, en el ambi-
to que le es propio, recoge dicha prohibicion: el articulo 123.2 del TRLGSS, que impone directamente sobre el empresario
infractor la responsabilidad del recargo y prohibe su aseguramiento, declarando la nulidad de cualquier pacto o con-
trato que se realice para compensar o transmitir la misma. Confirma este criterio el hecho de que el Reglamento General
sobre Cotizacién y Liguidacion de otros Derechos de la Seguridad Social, aprobado con posterioridad a la LPRL, median-
te Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre (BOE de 25 de enero de 1996), reitera, en el articulo 83.1, la prohibi-
cién de aseguramiento del recargo.
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[I. CONCEPTO DEL RECARGO

Ya en las primeras leyes de accidentes de trédlsgjaeterminaba un aumento de las indem-
nizaciones cuando el accidente se habia producido en un establecimiento cuyas maquinas o artefac
tos carecieren de los aparatos de precagcion

Constituyen antecedentes legislativos proximos del actual recargo en prestaciones el articu-
lo 55 del Reglamento de Accidentes de Trabajo aprobado mediante Decreto de 22 de junio de 1956,
modificado posteriormente por Decreto de 6 de diciembre de 1962, en el que se decia que el referi-
do recargo era «a costa del patrono», asi como el articulo 147.2 del Texto Articulado Primero de la
Ley de Seguridad Social de 21 de abril de 1966, que contenia una disposicion practicamente igual
pero limitada a la invalidez permanente, y, finalmente, el articulo 93 de la Ley General de la Seguridad
Social (en adelante LGSS) de 30 de mayo de 1974).

4 Ley de 30 de enero de 1900, de Accidentes de Trabajo (Gac. de 31 de enero), articulo 5. 5.2: «Las indemnizaciones
determinadas por esta ley, se aumentaran en una mitad mas de su cuantia cuando el accidente se produzca en obr:
cuyas maquinas o artefactos carezcan de los aparatos de precaucion (...)». Por su parte, la Real Orden de 25 de febrer
de 1903 (Gac. de 1 de marzo) aclaraba el sentido del articulo 5 de la Ley de Accidentes de Trabajo. Real Decreto de 28
de julio de 1900, Reglamento para la aplicacién de la Ley de Accidentes de Trabajo (Gac. de 30 y 31 de julio), Cap. V:
«Prevision de los Accidentes de Trabajo», articulo 64: «La falta de medidas preventivas en el grado e importancia que
determine este Reglamento, y el incumplimiento de las disposiciones de la Ley de 30 de enero de 1900, sera motivo
suficiente para que se aumente en una mitad las indemnizaciones que corresponden a los obreros, con independenci
de toda clase de responsabilidades». En idénticos términos se expresa el Real Decreto de 26 de marzo de 1902, Reglamen
de Aplicacion de la Ley de Accidentes de Trabajo al ramo de Guerra, articulo 50 y articulo 51. Por su parte, la Circular
del Gobierno a los Gobernadores Civiles, de 2 de junio de 1902(Gac. de 3 de junio) encargaba a estas autoridades la
vigilancia de la seguridad de los obreros en los andamiajes, sefialando ademas la necesidad de que se comunique &
Ministerio con toda urgencia la manera en cémo, en las Ordenanzas Municipales, «(...) se atienda a la seguridad de los
obreros, o la responsabilidad que alcanza a los empresarios en obras en caso de que ocurran accidentes a obreros cu'
seguridad no esté garantizada». Asimismo, el Real Decreto de 2 de julio de 1902 (Aplicacion de la Ley de Accidentes
de Trabajo al ramo de Marina) reitera tal incremento de las indemnizaciones (art. 35). La siguiente Ley de Accidentes
de Trabajo, de 10 de enero de 1922 (Gac. de 11 de enero), recoge semejante prescripcion en su articulo 6.5.2, Cap. Y
«De los Accidentes de Trabajo, de la responsabilidad en materia de accidentes, y de las indemnizaciones»: «Las indem-
nizaciones determinadas por esta Ley se aumentaran en una mitad mas de su cuantia cuando el accidente se produzc
en un establecimiento u obras cuyas maquinas y artefactos carezcan de los aparatos de precaucion (...)»; constituye, ni
obstante, novedad legislativa al tiempo que importante precedente el parrafo segundo del citado precepto: «El riesgo
de laindemnizacion especial a que se refiere esta disposicion 5.2 no puede ser materia de seguro. Si se probare que algt
na entidad aseguradora lo asumia, debera ser apercibida, y, en caso de persistir en pactar dicha condicién, se le retira
ré la autorizacion oficial que se le hubiese concedido a los efectos de la presente Ley». Finalmente, el Real Decreto de
29 de diciembre de 1922, Reglamento Provisional de la Ley de Accidentes de Trabajo de 1922 (Gac. de 31 de diciem-
bre), en su articulo 65, Cap. V: «De la prevision de accidentes», preceptla: «La falta de medidas preventivas en el grado
e importancia que determine el Reglamento y demas disposiciones complementarias que puedan dictarse, asi como e
incumplimiento de los preceptos de la Ley de 10 de enero de 1922, y de las que contiene el Real Decreto del Ministerio
de la Gobernacion, fecha 25 de enero de 1908, que clasifica las industrias y trabajos prohibidos, total o parcialmente,
a los nifios menores de 10y 6 afios y las mujeres menores de edad; motivara que se aumenten en una mitad las inden
nizaciones que correspondan a los obreros, con independencia de toda clase de responsabilidades».

5 Véase B. BnpAs, Responsabilidad en materia de seguridad e higiene en el traldaidrid, 1986; que, junto a una
amplia seleccién jurisprudencial sobre el tema, contiene una breve, completa y puntual historia legislativa del recargo.
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Hoy dia, es el articulo 123 del TRLGSSactualmente vigente, el que ofrece un concepto

legal del recargo, al preceptuar bajo la rdbrica: «<Recargo en las prestaciones econémicas en caso d
accidente de trabajo y enfermedad profesional» que, con absoluta independencia del resto de san
ciones que procedan del incumplimiento y subsiguiente responsabilidad empresarial en la materia
(precision de suma importancia), todées prestaciones econémicas que tengan su causa en un acci-
dente de trabajo o una enfermedad profesional se aumentaran, segun la gravedad de la falta, de u
treinta por cien a un cincuenta por cien, cuando la lesion se produzca debido a la omisién por el
empresario de las medidas reglamentarias de seguridad, higiene, salubridad, o adecuacion al traba
jo. Como falta de tales medidas se entienden todas aquellas maquinas, artefactos, instalaciones, cer
tros o lugares de trabajo que carezcan de los dispositivos de precaucion reglamentarios, los tengar
inutilizados o en malas condiciones; o bien cuando no se hayan observado las medidas generales i
particulares de seguridad e higiene en el trabajo; y también, por supuesto, el obviar las elementales
medidas de salubridad o las de adecuacion personal a cada trabajo habida cuenta de las caracteris
cas del mismo y de la edad, sexo, y demas condiciones del trabajador.

La misma sancion se impone en caso de accidente de trabajo sufrido por nifios y mujeres duran-
te la ejecucion de trabajos prohibidos para ellos, de conformidad con el Decreto 3250/1962, de 6 de
noviembre, cuya vigencia en lo atinente a este extremo ha subrayado la jurispriidéocias-
tante, debe advertirse que, pese a mantenerse exacta situacion normativa en cuanto a los menore
tras la entrada en vigor del ET, han desaparecido virtualmente todos los trabajos prohibidos a las
mujeres, debido a lo cual la imposicién del recargo en virtud de dicha transgresién procedera en con-
tadas ocasionés

6 Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio (BOE de 29 de junio).

7 La Ley de Financiacién y Perfeccionamiento, articulo 15, extendia, en efecto, a todas las prestaciones econémicas el
recargo, modificacién que se incorpor6 posteriormente a LGSS, articulo 93.1. En la Ley de Seguridad Social de 1966,
el recargo claramente no comprendia el subsidio de incapacidad laboral transitoria, y, por lo que se refiere a la presta-
cién por muerte, el tema era dudoso. Resefiar a este respecto la STCT de 22 de noviembre de 1984, a tenor de la cua
el recargo no puede aplicarse a las mejoras voluntarias de prestaciones.

8 SSTS 6-XI-1969 y 8-11-1972; SSTCT 14-V-1974, 3-11-1976, 8 y 23-V-1979, 14-V y 3-VII-1985; el recargo procede si
se han violado las normas prohibitivas o limitativas del trabajo subterraneo de menores (STCT 6-V-1977).Con toda
seguridad el recargo debe imponerse aunque el empresario creyera que el trabajador no era un menor, puesto que e
obligacion suya cerciorarse de la edad (STS 25-1X-1976). Comparar sendas SSTCT, ambas de 8-V-1978, la primera
negando la procedencia del recargo y la segunda afirmandolo, al ocurrir el accidente en trabajo permitido y prohibido,
respectivamente.

9 V. gr, trabajos prohibidos a mujeres embarazadas, lactaives,acen edad de procrear», donde se usen benceno o
materiales radiactivos (STCT 26-V-1981).
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El apartado segundo del propio articulo 123 del TRLGSS dispone que el recargo pesa exclu-
sivamente sobre el empresario infraéfpsiendo nulo el aseguramiento de la responsabilidad corre-
lativa, tema que se examinara mas adelante. La declaracion de esta responsabilidad empresarial con
pete al Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS)

ll. NATURALEZA JURIDICA

Al abordar el tema de la naturaleza juridica de este recargo se suscita la duda acerca de si deb
considerarse el mismo como una indemnizacion por los dafos y perjuicios causados al trabajador
accidentado o enfermo, o si, por el contrario, se trata de una sancion al empresario por haber incum-
plido los deberes que el ordenamiento laboral le impone en materia de seguridad e higiene en el tra-
bajo; debiendo completarse dicho analisis con la ponderacion de la posibilidad de estar infringien-
do el principionon bis in idenen el supuesto de colegirse que nos hallamos ante una sancion.

La cuestion no es baladi, ya que de la naturaleza del recargo, sancionatoria o no, depende
la solucién de otros problemas importantes, como el de si debe imputarse la responsabilidad por
el mismo a los empresarios principales en el caso de contratas y subcontratas de obras o servicio
-tema intimamente relacionado con la determinacién en tales supuestos del «empresario infrac-
tor» al que la Ley hace mencion-, o el de si va a poder ser objeto de aseguramiento por parte de
la empresa, o, en fin, si el recargo puede ser objeto de anticipo por parte de la entidad gestora.

1. El recargo: indemnizacién o sancion.

Su naturaleza juridica ha sido amplia y largamente discutida por la doctrina, pero también en
sede judicial. Sobre la base de los pronunciamientos de los Tribunales de Justicia en la materia, pro-
cede el andlisis de la naturaleza juridica del recargo en las prestaciones econémicas al trabajado
accidentado, toda vez que se plantea la ya mencionada disyuntiva de si el mismo tiene un caracte
indemnizatorio o si, por el contrario, se trata de una sancion.

10 La determinaci6n de quién sea «empresario infractor» se complica en los supuestos de obras o servicios contratados ¢
subcontratados. En tales casos, la imputacion de responsabilidades debera realizarse a la luz de los articulos 42 del ET
24y 42 de la LPRL -junto a lo preceptuado por el art. 40 de la LISOS (Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden
Social)-; sin dejar de tener presente la doctrina jurisprudencial recaida al respecto; temas todos ellos que, pese a exa:
minarse con mayor amplitud més adelante, conviene esbozar en este momento.

11 Al respecto establece el articulo 83.2 del Reglamento General sobre Cotizacién y Liquidacién de otros Derechos de la
Seguridad Social (RD 2064/1995, de 22 de diciembre) que: «El porcentaje de tales recargos sera determinado en la
resolucién del Instituto Nacional de la Seguridad Social, en que se declare la procedencia de los mismos, fijandolos
desde un treinta a un cincuenta por ciento, segun la gravedad de la falta, y su liquidacion se realizara por la Tesoreria
General de la Seguridad Social en los términos establecidos en el articulo 78 de este Reglamento, para su pago con:
forme a lo previsto en el articulo 96 del Reglamento General de Recaudacion de los Recursos del sistema de la Seguridac
Social, aun cuando dicha resolucién no sea definitiva en via administrativa o esté sujeta a impugnacién ante la via juris-
diccional competente, sin perjuicio de las devoluciones que, en su caso, procedan, si su pago resultara indebido».
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El propio Tribunal Supremo ha adoptado soluciones dispares, cuando no contradictorias, admi-
tiendo, por ejemplo, en menos de un afio, tanto la naturaleza sancionatoria como la puramente indem
nizatoria o resarcitoria de orden cl¥ilNo obstante, el Tribunal Constitucional ha terciado en la
polémica al decir que el susodicho recargo «constituye una responsabilidad a cargo del empresario,
extraordinaria y puramente sancionaddfasegun el Tribunal Constitucional, ha de partirse de la
premisa de que «la jurisprudencia tradicional ha venido destacando el caracter sancionador y no
indemnizatorio del recargo en las prestaciones establecido en el articulo 123 del TRLGSS»

Reciente Jurisprudenciaratifica esta consideracion, de suerte que la STS de 8 de marzo de
1993 se expresa en los siguientes términos:

«El recargo por falta de medidas de seguridad e higiene tiene un caracter sancionador
qgue hace intransferible la consiguiente responsabilidad por actuacion culpable. No se

trata, por tanto, de una forma o modalidad de prestacién de la Seguridad Social que jus-
tifica su asuncién por la entidad gestora correspondiente. Es, por el contrario, una pena
0 sancion que se afiade a una propia prestacion, previamente establecida, y cuya impu-
tacion solo es atribuible, en forma exclusiva, a la empresa incumplidora de sus deberes
en materia e seguridad e higiene en el trabajo.»

Abonando la tesis jurisprudencial se encuentra el articulo 123.2 del TRLGSS, cuyo tenor lite-
ral dice lo siguiente:

«La responsabilidad del pago del recargo establecido en el apartado anterior recaera
directamente sobre el empresario infractor y no podré ser objeto de seguro alguno, sien-
do nulo de pleno derecho cualquier pacto o contrato que se realice para cubrirla, com-
pensarla o transmitirla.»

12 3STS de 20 de abril de 1988, y de 13 de enero de 1989.

13 STC 158/1985, F.J.° 2; y AATC 596/1989 y 335/1991. Curiosamente, a pesar de optar por no adentrarse en el fondo del
problema en la STC 81/1995, reconoce que las declaraciones del mismo Tribunal relacionadas han abordado el tema
de forma incidental.

14 Asi lo admite la ya citada STC 158/1985, de 26 de noviembre, y textualmente lo ratifica la STSJ de Galicia, de 20 de
febrero de 1998, en su F.J.° 3.°.

15 Entre otras: STS de 22 de septiembre de 1994, la cual, en consonancia con la STS de 23 de marzo de 1994, subraya, ade
mas, la imposibilidad legal de aseguramiento de esta responsabilidad por cualquier tipo de seguro, sea publico o priva-
do, de manera que el pacto o contrato firmado para cubrir, compensar o transmitir la responsabilidad por el recargo resul-
ta nulo. La STSJ de Castilla y Ledn/Burgos, de 5 de junio de 1991 se expresa en los siguientes términos: «el recargo de
las prestaciones en caso de accidente de trabajo a que se contrae el articulo 93.1 de la LGSS, tiene un evidente caracte
punitivo y sancionador, en cuanto que se establece coercitivamente cuando la lesién se produzca por instalaciones o luga-
res de trabajo que carezcan de los dispositivos reglamentarios, los tengan inutilizados o en malas condiciones, o cuando
no se hayan observado las normas generales o particulares de seguridad e higiene en el trabajo, o las elementales de sal
bridad o de adecuacion personal a cada trabajo habida cuenta las caracteristicas y circunstancias del trabajador».
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El precepto reposa sobre el principio de que si las carencias o defectos de seguridad en efec:
to existenté, la responsabilidad por las mismas corresponde al empresario a cuyo servicio estuvie-
ra el accidentado al tiempo del accidente de trabajo. De esta suerte, frente al accidentado no pued
el empresario, segln doctrina consolidada y ségudesplazar su responsabilidad hacia terceros,
admitiéndose no obstante que accione contra Basontra el contratista o subcontratista respon-
sable del accident&-eso si, previa demostracién de que empleé toda la diligencia debida y a él per-
sonalmente exigible en orden a evitar el dafio-, mediante acciones de repeticion en via civil. Es pues,
la naturaleza punitiva del precepto la que coarta a la empresa la posibilidad de derivar esta respon:
sabilidad hacia ningun responsable subsidifrio

De este modo, la responsabilidad indicada recaera directamente sobre el empresario infractor
sin que sea posible juridicamente cualquier acto que pretenda su aseguramiento, compensacion
transmision, lo que no sélo afecta a cualquier clase de seguro privado o asuncion colectiva del ries-
go (que claramente quedan prohibidos), sino que también impide que las entidades gestoras de i
Seguridad Social puedan responder de este recargo directamente impuesto al infractor, aunque se
subsidiariamente, pues esto implicaria sustituir la responsabilidad personal que la Leyimpone

Debe, sin embargo, matizarse que el Anteproyecto de la LPRL, de 20 de enero de 1992, si que
contenia un precepto que facultaba al empresario infractor a asegurar la responsabilidad del pagc
del recargo de prestaciones (art. 46.5), cuestion esta que no ha sido finalmente tratada por el textc
definitivo y actualmente vigente de la LPRL.

16 Atenor de la STCT de 5 de octubre de 1974, las Actas no revocadas de la Inspeccién de Trabajo sancionando la infrac-
cién son base de una presundidnis tantumal respecto.

17 3STS de 3 de noviembre de 1972 y 6 de noviembre de 1973, 10 de noviembre de 1977, y 2 de abril de 1970, para la
doctrina antigua. Muy enérgicamente. SSTCT de 20 y 22 de abril de 1977 y 1 de octubre de 1980.

18 v/gr, contra el fabricante o suministrador de la maquinaria insegura o defectuosa. En tal sentido, pese a interpretarse
hoy como accioén de repeticién, STS de 2 de abril de 1970; asimismo, SSTCT de 20 de abril de 1980 y 5 de julio de
1985: «el empresario es responsable de los dafios sufridos por los trabajadores a su servicio, sin perjuicio de las accio-
nes que, en su caso, pudiera tener contra la constructora de la maquinaria».

19 vid. «VI. RESPONSABILIDAD EN SUPUESTOS DE CONTRATAS Y SUBCONTRATAS EN ORDEN ALAIMPO-
SICION DEL RECARGO».

20 STS de 9 de diciembre de 1971 y STCT de 25 de abril de 1983.

21 En estos términos se pronuncia la STS de 31 de enero de 1994. Confirmando dicho criterio, la STSJ de Cantabria de
13 de mayo de 1991 dice lo siguiente: «Sin desconocer los fundamentos doctrinales de criterios opuestos, entiende la
Sala que el sentido sancionador del recargo implica que éste haya de considerarse tan personal como las penas en se
tido estricto, no pudiendo alcanzar responsabilidad en ningln grado a persona distinta de la empresa que cometi6 la
infraccion que lo origina. Precisamente en armonia con esta naturaleza establece el articulo 93.2 de la LGSS que la res-
ponsabilidad del recargo recae directamente sobre el empresario infractor, y no puede ser objeto de aseguramiento algu-
no, ni publico ni privado, por lo que falta incluso la posibilidad de la relacién juridica de la Seguridad Social, que habria
de fomentar la pretendida condena de la Entidad Gestora y Mutua.
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Aun asi, contiene éste un precepto (art. 15.5) que faculta el aseguramiento de riesgos labora-
les22, Con relacion al mismo, subraya la docté#la circunstancia de que, si bien en principio nada
obsta al aseguramiento del recargo en prestaciones, toda vez que con ello se lograria una mayo
garantia para sus beneficiarios en orden a su percepcion, este precepto se orienta exclusivamente
la posibilidad de cubrir mediante contrato de seguro las responsabilidades econdémicas surgidas de
relaciones entre particulares en concepto de indemnizaciones por dafos y perjuicios derivadas de
procesos civiles y penales. Junto a ello, impide la interpretacién de que el referido recargo sea ase-
gurable mediante la aplicacion del articulo 15.5 de la LPRL la admisién generalizada en doctrina y
jurisprudencia de la naturaleza publica y sancionatoria del nitsmo

En conclusion, no es sostenible que tal precepto constituya amparo legal para concertar un
contrato de seguro que cubra la responsabilidad empresarial por el recargo, lo que, por lo demas,
resultaria contrario a la prohibicion del articulo 123.2 del TRLGSS, y al articulo 83.1 del Real
Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, por el cual se aprueba el Reglamento General sobre
Cotizacion y Liquidacidn de otros Derechos a la Seguridad S&cial

Es por tanto precisamente este caracter personal que tiene la imposicién del recargo en las
prestaciones y que imposibilita su aseguramiento o repercusion a terceras personas distintas de
empresario infractor sobre el cual recae, el que hace viable la afirmacién de que estamos ante unz
verdadera sancion, impuesta por infringir las normas legales y/o convencionales relativas a la segu-
ridad y salud laborales, y porque dicha infraccion ha originado un accidente de trabajo o enferme-
dad profesional.

22 Elarticulo 15.5. de la LPRL establece que: «Podran concertar operaciones de seguro que tengan como ambito de cober-
tura la prevencién de riesgos derivados del trabajo, la empresa respecto de sus trabajadores, los trabajadores auténo
mos respecto de ellos mismos, y las sociedades cooperativas respecto a sus socios cuya actividad consista en la pres
tacion de su trabajo personal».

23 pablo RraMo MoNTERG «Estudio sobre la responsabilidad empresarial en la LRRLLey-Actualidad1996, Vol. I1.

24 Asi también lo ha puesto de manifiesto la ya citada STS dictada en Unificaciéon de Doctrina de 8 de marzo de 1993:
«La responsabilidad por falta de medidas de seguridad es directa e intransferible a cargo del empresario incumplidor.
La imposibilidad legal de aseguramiento de tal tipo de responsabilidad se extiende a cualquier modalidad de seguro,
sea éste publico o privado».

25 El articulo 83.1 del citado Reglamento dice asi: «Liquidacién de los recargos de prestaciones: Los recargos sobre las
prestaciones econémicas que tengan su causa en accidente de trabajo o enfermedad profesional por falta de medidas d
seguridad e higiene en el trabajo, a que se refiere el articulo 123 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, recaeran directamente sobre el empresario infractor, sin que puedan ser objeto de seguro alguno y siendo nulo
de pleno derecho cualquier pacto o contrato que se realice para cubrir, compensar o transmitir dicha responsabilidad».
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Por otra parte, reiterados pronunciamientos del Tribunal Supremo en los Ultimos afios niegan la
existencia de responsabilidad subsidiaria del INSS ante supuestos de insolvencia patronal en lo tocan
te al recargo en prestaciorféspostura que implica en todo caso que el mismo no se rige por el prin-
cipio de automaticidad ni puede ser objeto de anticipo por la Entidad Gestora o la Mutua®atronal

No obstante, igualmente se ha entendido que pese a tan evidente caracter sancionador, res
pecto del accidentado tiene un sentido de prestacion adicional de caracter indemnizatorio que viene
a atribuirle una naturaleza dual de sancion e indemnizéigise ha llegado a sostener por el pro-
pio Tribunal Constitucion&® que al conllevar -la medida sancionadora del recargo- una mejoria en
las prestaciones debidas al trabajador por el accidente de trabajo o la enfermedad profesional, pari
éste se convierte en una prestacion sobreafiadida de Seguridad Social.

De esta suerte, la atribucion doctrinal y jurisprudencial de naturaleza juridica dual de indem-
nizacién y sancién al recargo en prestaciones se ofrece como la Unica solucién posible en orden a
mantenimiento junto al mismo de la sancién administrativa, asi como de la indemnizacién por dafios
y perjuicios del Orden Civil de la Jurisdiccion; impidiendo, a su vez, su aseguramiento. Esta confi-
guracion de naturaleza juridica dual, si bien resulta indiscutible que alcanza los referidos propdsi-
tos, no lo es menos que, en el fondo, viene a privar a esta figura de una verdadera naturaleza juridi
ca propia.

No debemos olvidar que, sin lugar a dudas, el bien juridico protegido es la seguridad e higie-
ne en el trabajo, mediante la creacion de una coercion adicional al primer obligado y responsable:
el empresario. El suprimir su naturaleza sancionadora, posibilitando su aseguramiento, podria oca-
sionar una «relajacién» en sus obligaciones por el empresario, lo que iria en contra de la reciente
cultura legislativa al respecto... normativa comunitaria y su mas exigente tipificacion penal.

26 3SSTS de 12 de febrero, 31 de enero, 8 de febrero y 22 de septiembre de 1994.

27 No obstante la tendencia actual de la Jurisprudencia examinada, existen resoluciones judiciales anteriores que si estimar
posible apreciar la responsabilidad subsidiaria del INSS frente al recargo, siempre que se cumplan ciertos requisitos. En
este sentido, por ejemplo, la STSJ de Castilla y Le6n/Valladolid, de 30 de diciembre de 1991: «Partiendo del caracter
personalisimo que dicho precepto atribuye a la responsabilidad del empleador por omision de medidas de seguridad que
impide su desplazamiento sobre patrimonio ajeno a medio de seguro, caracter ratificado por la jurisprudencia (asi, SSTS
20-1V-1988 y 4-11-1981); la responsabilidad subsidiaria del I8&rticulo 94.4. de la Ley de 21-1V-1966, que man-
tiene vigencia como norma reglamentaria, y al haberse integrado el Fondo de Garantia por el Real Decreto-Ley de 16-
X1-1978, sélo puede tener efectividad en caso de insolvencia del empresario, operando ésta comoogerditidera
iuris de la obligacion de la Entidad Gestora, insolvencia que es de caracter material y no meramente formal, implicando
la insuficiencia patrimonial para hacer efectiva la responsabilidad, y no la mera falta de liquidez».

28 Entre otras; SSTSJ de Murcia de 18 de abril de 1994, y Andalucia/Malaga, de 16 de septiembre de 1994.

29 En la anteriormente mencionada STC 158/1985, de 26 de noviembre.
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2. El recargo-sancion. Interpretacion restrictiva.

En coherencia con tal planteamiento de su naturaleza sancioffagsramportante destacar

que el recargo a que hacemos referencia, esto es, por falta de medidas de seguridad e higiene en

trabajo, exige una interpretacion restrictiva, por lo que su procedencia impone que en las circuns-

tancias productoras del siniestro se hubiere incumplido (y asi se acredite claramente) una medida de
seguridad general o particular, y que esa vulneracion revista caracter causal respecto del accidente
es decir, que concurra una relacion causa-efecto entre el hecho lesivo y la medida regl&mentaria

Ahora bien, serd nuevamente por via jurisprudencial como se matice esta necesidad de que la

existencia de la correlativa responsabilidad deba realizarse de manera re#trietvallo mismo
se alude3 a que la reconocida vigencia de esta doctrina no significa que el precepto sancionador
haya de inaplicarse o aplicarse con benevolencia, sino tan sélo:

1.° Que la operatividad del mismo se subordina al diafano acreditamiento de una infraccion
normativa en materia de medidas de seguridad, sosteniéndose incluso que el recargo no
puede fundamentarse en vulneracién de un precepto que imponga obligaciones genéricas;
planteamiento este Ultimo dudosamente razonable en su radicalismo a la vista del tenor
literal del articulo 123 del TRLGSS («...cuando no se hayan observado las medidas gene-
rales o particulares de seguridad e higiene en el trabajo o las elementales de salubridad o
las de adecuacion personal...») y que rechaza parte de la doctrina jurispridencial

2.° Que la medida punitiva también se condiciona a la indiscutible prueba del oportuno nexo
de causalidad entre aquella infraccion y el accidente de ti@&bajo

30

31

32

33

34

35

Inclusive con el que sostiene su naturaleza dual de sancion-indemnizacion, como afirma la ya citada STSJ de Galicia
de 20 de febrero de 1998.

En esta linea: SSTCT de 13 de diciembre de 1983, 20 de diciembre de 1983, 28 de enero de 1983, 16 y 30 de junio de
1988, etc. STSJ de Castilla y Ledn/Burgos, de 1 de octubre de 1991, STSJ de la Comunidad Valenciana de 17 de abril
de 1991, STSJ de Cataluiia de 5 de febrero de 1995...

Es ésta la tendencia seguida por nuestros Tribunales en recientes dictamenes. Asi, por ejemplo, la STSJ de Andalucia/Malage
de 25 de junio de 1998 establece lo siguiente: «Dado su caracter punitivo, debe interpretarse restrictivamente, sin que
ello impida la aplicacion estricta de la norma, o permita la impunidad de la conducta negligente de la empresax».

STSJ de Galicia de 20 de febrero de 1998, como mas reciente.
A modo de ejemplo, STSJ de Catalufia de 7 de febrero de 1995.

Ambos requisitos en palabras de la STSJ de Catalufia de 4 de noviembre de 1991: «Constituye reiterado criterio de
nuestra Jurisprudencia el entender que, dado el caracter sancionador del mencionado precepto, para su aplicacion ha d
estar plenamente justificada la inexistencia de medidas de seguridad ordenadas en las disposiciones legales y regla-
mentarias, y que, ademas, el accidente se haya producido como consecuencia de dicha falta, debiendo asi demostrars
fehacientemente la relacion de causalidad y el incumplimiento de tales medidas para considerar a la empresa respon-
sable del recargo; consecuente interpretacion restrictiva del articulo mencionado que no debe, sin embargo, conducir a
la impunidad de la conducta negligente de la empresa, elemento volitivo que junto con los expresados conforman su

responsabilidad».
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En general, y sefialando la «deuda de seguridad» que pesa sobre el empresario, no faltaror
sentencias que insistieron sobre la interpretacion restrictiva del pré€epto

En conclusion, y reiterando palabras de la ya clasica STS de 8 de abril de 1969, puede decir-
se que se impone sustituir «la expresion criterio restrictivo por criterio estricto, de indudable menor
alcance gramatical», doctrina- la del criterio estricto- que ha sido literalmente mantenida en supli-
caciond’. Lo que cabe cuestionarse es si esta tesis no es demasiado estricta o estricta en exceso, vis
el Decreto 3250/1962, de 6 de noviembre. La jurisprudencia del Tribunal Sufsrieisiste en la
distincién, llamando estricta a una interpretacién en virtud de la cual se pruebe la relacion de cau-
salidad entre la omision y el accidente de trabfajo

3. El problema de la tipicidad.

Una vez resuelto y aclarado que el recargo en prestaciones tiene naturaleza sancionadora, s
nos atenemos a la jurisprudencia mayoritaria recaida al respecto y ya analizada, es de indudable apli
cacion el articulo 25 de la Constitucidon Espafiola por el que nadie puede ser sancionado por accio-
nes u omisiones que en el momento de cometerse no constituyan delito, falta o infraccion adminis-
trativa seguin la legislacién vigente en aguel momento; precepto que desarrolla el principio de legalidad
ya incluido en el articulo 9.3 de la Constitucién Espafiola a fin de garantizarlo, y que lo eleva a rango
de Derecho Fundamental, lo cual conlleva el obligado respeto al mismo por parte de todos los ciu-
dadanos y poderes publicos; sujetos asimismo al resto de la Norma Fundamental y del ordenamien:
to juridico, como subraya el apartado primero del propio articulo 9.

No obstante, y en lo atinente al recargo, el tema resulta cuanto menos interesante, por cuantc
plantea un verdadero problema de tipicidad que atenta contra el principio de legalidad presente y
garantizado por nuestra Constitucion. Es decir, de acuerdo con el referido principio de Derecho san-
cionador, y habiendo concluido que el recargo es una sancion, cabe afirmar que resulta siempre nece
sario para la imposicion del mismo la vulneracién de una norma juridica. En principio parece ser
asi: desde el punto y hora en que constituye obligacién de la empresa el proporcionar todos aque:
llos dispositivos de seguridad a que legal o reglamentariamente se halle obligada, resulta indiscuti-
ble que sera Unicamente la vulneracion de la norma juridica que imponga la medida de seguridad la

36 Vid. STS de 28 de febrero de 1969, 0 STS de 11 de marzo de 1969.

37 Por ejemplo: SSTSJ de Madrid de 16 de enero, 4 de abril y 16 de mayo de 1991; STSJ de Andalucia/Malaga, de 21 de
febrero de 1995.

38  Asi, la STS de 13 de marzo de 1973.

39 para una indicacién de lo que se quiere decir al hablar de interpretacion «estricta», que no «restrictiva», véase STS de
30 de junio de 1969. A su vez, véase sobre el temaoAT®a MELGAR, «Sancion e indemnizacion: el recargo de las
prestaciones por accidente de trabajo», en «Estudios homenaje profesor Giménez Fernandez». Sevilla, 1863py M. A
OLEA, «Derechos irrenunciables y principio de congruenciaAneario de Derecho Civil, 15-11-1962.
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causa determinante de la imposicion del recargo, de conformidad con el anteriormente aludido prin-
cipio de legalidad que preside todo el Derecho sancionador. Sucede sin embargo que, en mucha:
ocasiones, aquellas normas juridicas que por estimarse transgredidas han originado la imposicion
del recargo, se limitan a ordenar la prevencion de riesgos laborales de modo genérico. Tal sucede
por ejemplo, con la Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el Trabajo, cuyo articulo 7.2 dice
textualmente: «Adoptar cuantas medidas fueren necesarias en orden a la mas perfecta organizaciol
y plena eficacia de la debida prevencion de los riesgos que puedan afectar a la vida, integridad y
salud de los trabajadores al servicio de la empresa». Este y otros preceptos, que no son mas que refle
jo legal de la llamada «deuda de seguridad» del empresario, posibilitan un mayor arbitrio judicial en
orden a la imposicion de la sancién -no olvidemos que han sido los pronunciamientos judiciales los
que mayoritariamente han delimitado los requisitos que han de confluir para que opere el recargo-,
implicando a su vez la ausencia de tipificacién exacta de cuales son los medios de seguridad de que
debe proveerse el empresario.

Sin embargo, hay que advertir el hecho de que la obligacién empresarial -inclusive cuando se
encuentre especificada en normas sectoriales- no concluye con la instalacion de aquellas medidas
de seguridad que las normas exigen, toda vez que deben emplearse todos aquellos medios neces
rios y al alcance para evitar los riesgos laborales, de conformidad con el perfil que de esa «deuda de
seguridad» del empresario trazan los Tribunales y que se examina mas adelante. Dicha exigencie
parece extenderse aun cuando éstos no vengan preceptuados por norma alguna, ya que, a la vista
la Jurisprudencia existente, el recargo viene imponiéndose en todos aquellos supuestos en los que
pudiéndose evitar el accidente con la correspondiente prevencién empresarial, no se obré asi, ampa
randose para ello tanto en la mencionada «deuda de seguridad» como en unos minimos de diligen
cia exigibles al empresario, también jurisprudencialmente definidos.

La controversia esbozada, esta ausencia de tipificacién, origina inseguridad juridica, abocan-
do al empresario que dude hasta dénde llega exactamente su deber de seguridad para con sus emple
dos a informarse de la nutrida construccién jurisprudencial al respecto, situacién dificilmente sos-
tenible en un sistema juridico como el nuestro -basado en todo caso en la Ley-, al tiempo que atentz
contra el principio de legalidad, resultando conveniente plantearse si la medida sancionadora en que
parece consistir esta figura procede por la vulneraciéon de normas que imponen obligaciones mas o
menos genéricas, y si ello no es simplemente mas que una forma de vulneracién del rifiieismo
poena sine legaue inspira el principio de legalidad.

A pesar de lo expuesto, no olvidamos la circunstancia de la dificil solucién que el problema
de la tipicidad ofrece debido a la amplitud de campos laborales, asi como a la préactica imposibili-
dad de que sea mediante leyes -en el sentido estricto del término- la forma en que se tipifiquen con-
cretamente cuéles son los medios de prevencion de riesgos que debe proporcionar la empresa, y ¢
ésta se encuentra obligada a algo mas -instruir sobre su utilizacion, vigilar o no su correcto empleo...-
en lo referente a la seguridad y salud en el trabajo. Debe reflexionarse, por tanto, ponderando de ur
lado las dificultades existentes, y del otro, la presencia de la Constitucion y de la posibilidad de estar
infringiéndola directamente mediante la vulneracion del principio de legalidad por la misma garan-
tizado.
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4. La dificil convivencia con el principio non bis in idem.

Como ya se apuntaba al tratar de forma general del deber empresarial en materia de seguri-
dad e higiene en el trabajo, los incumplimientos del mismo originan responsabilidades civiles, admi-
nistrativas y penales. Este triple orden de consecuencias legales obedece a la ya explicada doble prc
yeccién del propio deber empresarial como obligacion privada y como deber juridico-puablico.

En intima conexion con ello surge la controversia acerca de la potencial conculcacién del prin-
cipio non bis in idem

Como tal, el principiaon bis in idenimpide que cuando exista identidad de sujeto, hecho y
fundamento en un incumplimiento, éste pueda ser sancionado mas de una vez, acumulandose sar
ciones administrativas y penales, o administrativas entre si. De esta manera se reconoce en el artict
lo 42.4 de la LPRL.

El parrafo segundo del mismo precepto sefiala que, en los casos de concurrencia con el order
penal, se estara a lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social, velando la autoridad laboral y la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social por el cumplimiento de los deberes de colaboracion e informacién con el Ministerio Fiscal.

Por su parte, el apartado 5 del mismo articulo 42 de la LPRL, refiriéndose ya especificamente al
recargo que nos ocupa, dispone que el Orden Social de la Jurisdiccion -que es el competente para cont
cer de las reclamaciones derivadas de la imposicion de este recargo- se encuentra vinculado a la decli
racién de hechos probados que contenga una sentencia firme del Orden Contencioso-Administrativo er
lo relativo a la existencia de infraccion a la normativa de prevencion de riesgos laborales.

Llegados a este punto, parece apropiado exponer el supuesto de hecho desencadenante de
discusion sobre esa virtual vulneracion al principa bis in idengn lo que especificamente res-
pecta al recargo en las prestaciones econémicas del sistema de la Seguridad Social. A este respect
sefialar en primer lugar que la declaracion de esta responsabilidad empresarial compete al INSS, qu
actuara imponiendo el recargo en las prestaciones al empresario infractor cuando, habiéndose pro
ducido un accidente de trabajo o enfermedad profesional en la empresa, constate la ausencia en |
misma de medidas de seguridad e higiene, ausencia que constituye precisamente la causa del acc
dente o enfermedad. Es entonces el momento en el cual entra en juego la Jurisdiccion Social, por se
competencia de la misma el conocimiento de las posibles reclamaciones contra la imposicion del
recargo. Se analizara fundamentalmente si el accidente se debe a la falta de medidas de seguridad
higiene; esto es, la presencia del llamado «nexo causal», imprescindible en todo caso para la deter
minacion de la responsabilidad empresarial en el accidente y la subsiguiente imposicién del recar-
go. Sobre esta cuestion, dada su trascendencia, se insistira mas adelante.

Sin embargo, y reiterando lo expuesto previamente, el incumplimiento empresarial en mate-
ria de seguridad e higiene es susceptible de desencadenar responsabilidad penal, civil o administra
tiva. Por lo que atafie a esta Ultima, se argumento si el recargo en las prestaciones no podria impli-
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car vulneracion del principinon bis in idencon el Acta de infraccién de_ laspeccién de Trabajo,

por constituir ésta un tramite administrativo de imposicidn de sanciones, que en este supuesto con-
creto seria justamente también por omisién de las preceptivas medidas de seguridad y salud labora
les. La competencia para conocer de las eventuales reclamaciones suscitadas por esta sancion se ha
atribuida a la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. La diferencia entre ambas sanciones estri-
ba, no obstante, en la relevante circunstancia de que esta Ultima puede ser impuesta por el mero hect
de la falta de las medidas de seguridad e higiene en el centro de trabajo, con absoluta independen
cia de que algun trabajador haya sufrido o no un accidente o enfermedad profesional, y de que ésto:
obedezcan a esa falta de medidas que se sanciona. De esta suerte, el empresario que incumpla s
deberes en la prevencion de riesgos laborales, podra ser sancionado en cualquier momento en el cui
la Inspeccion de Trabajo tenga noticia de ello (y no es necesario que se produzca un accidente labo
ral para que eso suceda).

Visto lo expuesto, pudiera arglis@riori que se respeta absolutamente el prinaipio bis
in idem pero no por ello se vacia de contenido el debate, dado que éste cobra todo su sentido en e
instante en que es un mismo supuesto factico el desencadenante de las dos sanciones y de sus corre
pondientes procesos jurisdiccionales. Y dicho supuesto no es otro que un accidente de trabajo o un:
enfermedad profesional acaecidos en una empresa sin o con insuficientes medidas de seguridad
higiene.

Pese a ser dos 6rganos distintos los competentes para imponer cada sancion -INSS e Inspeccio
de Trabajo-, cuando ha habido un accidente de trabajo la Inspeccion de Trabajo verificara las con-
diciones de seguridad laborales y, en caso de no ajustarse las mismas a lo preceptivo, y sin perjui-
cio del Acta de Infraccion correspondiente, dara traslado de dicha situacion al INSS al objeto de que
sea sancionado el empresario con el recargo en las prestaciones que vaya a percibir el trabajado
accidentado, de suerte que un mismo accidente pondra en funcionamiento dos érdenes jurisdiccio-
nales distintos (el Social y el Contencioso-AdministratifoPicho procedimiento se encuentra
legalmente establecido en el articulo 45.1, parrafo segundo de I22LP&IL pues, ¢ se esta infrin-
giendo con ello el principioon bis in idern

40 E incluso cuatro, en los supuestos de dirimirse ademas las eventuales responsabilidades penal y civil del empresario.

41 Eltenor literal del precepto aludido dice asi: «Las infracciones tipificadas conforme a la presente Ley seran objeto de
sancién tras la instruccién del oportuno expediente sancionador a propuesta de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social, de conformidad con el procedimiento administrativo especial establecido en la Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social, sin perjuicio de las responsabilidades de otro orden que puedan concu-
rrir». Sefialar, sin embargo, que el Real Decreto 396/1996, de 1 de marzo, por el que se aprobd el Reglamento sobre
procedimiento para la imposicién de sanciones por infracciones en el orden social y para la extension de actas de liqui-
dacion de cuotas de la Seguridad Social, introdujo un condicionante a la propuesta de recargo de la Inspeccion antes
inexistente, al establecer que ello requerira la previa extension de acta de infraccion, «lo que puede resultar problema-
tico cuando la iniciativa de la Inspeccién de propuesta de recargo se base en el resultado de actuaciones practicadas po
otros 6rganos competentes en la materia, como sucede en minas y canteras; o cuando se refiera al ambito de las rela
ciones del personal civil al servicio de las Administraciones Publicas, donde no cabe practicar Acta de infraccién», mati-
za |. BERNARDO JMENEZ en «La actuacion de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social en materia de prevencion de
riesgos laborales», Actualidad Labgralim. 23/3, 9 de junio de 1996.
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Esta situacién va a causar a su vez otras dos problematicas, de estricto orden procesal, a sabe

« ¢Qué sucederia de estimarse procedente el recargo y, posteriormente dictaminarse via
Contencioso-Administrativa que no se infringen medidas de seguridad y no cabe, por tanto,
multa de la Inspeccién de Trabajo? Ante dicha situacion contradictoria, hay que tener pre-
sente que constituye novedad de la LPRL el arbitrar un cauce de resolucion de los proble-
mas de tipo procesal que se planteen a la hora de la aplicacién del recargo en prestaciones
segun se infiere del tenor literal del articulo 481 vincula al Orden Social en su pro-
nunciamiento acerca del recargo por los hechos probados de la sentencia recaida en
Contencioso-Administrativo sobre existencia de la infraccion a la normativa de prevencion
de riesgos laborales. El Tribunal Constitucional se ha pronunciado a este respecto en repe-
tidas ocasiones, dejando como solucién el recurso de amparo cuando falte cualquier otra
posibilidad procesal de solucidn, en la forma en que consta mas adelante.

« Indisolublemente unido a esta cuestion aparece el segundo dilema. Este atafie al lapsus tem
poral que media entre la sentencia definitiva recaida en el Orden Social resolviendo acer-
ca del recargo -que puede llegar al TS, Sala IV- y la sentencia definitiva de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa pronunciandose sobre la posible procedencia del Acta de infrac-
cion de la Inspeccion de Trabajo -susceptible también de llegar al TS, Sala lll-, toda vez
gue es un hecho constatado la mayor rapidez de la justicia laboral respecto a otros érdenes
jurisdiccionales. Dicho problema de acompasamiento se recrudece especialmente cuando
la sentencia del Orden Social haya devenido firme con anterioridad al momento del pro-
nunciamiento del Orden Contencioso-Administrativo. Producido este supuesto, ¢,quién va
a responder por las cantidades efectivamente abonadas por el empresario en concepto d¢
recargo en las prestaciones econdmicas al trabajador accidentado durante el mencionada
lapsus temporal hasta que se dicté sentencia en el Orden Contencioso-Adminidérativo?

Dos son, por tanto, los problemas que deben resolverse en torno a esta materia:

1. Potencial infraccién del principimn bis in idenconsagrado en el articulo 42.4 de la LPRL.

2. Qué sucede en caso de contradiccion entre dos sentencias firmes de dos érdenes jurisdic
cionales distintos.

El primer asunto queda zanjado por el TRLGSS al disponer en su articulo 123.3 que la res-
ponsabilidad que conlleva el recargo de prestaciones econémicas en caso de accidente de trabaj
es independiente y compatible con la responsabilidad civil, pépadministrativa del empre-

42 Al respecto, recordar lo preceptuado en el articuloi@Fife del Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre.

43 Independencia de los 6rdenes jurisdiccionales laboral y penal reconocida en sendas SSTC de 23 de febrero y 21 de
mayo de 1984.
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sario#4 que se pueda derivar de la infraccién por falta de medidas de seguridad e higiene en el tra-
bajo. (Huelga aclarar que el Acta de infraccion de la Inspeccion de Trabajo implica en todo caso
responsabilidad administrativa).

Nuevamente la LPRL reitera expresamente en su articuld®a.g8ompatibilidad del recar-
go de prestaciones con la sancion administrativa, que ya implicitamente encerraba el articulo 44 de
la LISOSH46,

Cuando la empresa infringe las medidas generales o particulares de seguridad, y su conducta
es causa desencadenante del accidente laboral, tiene que soportar las consecuencias patrimoniali
previstas para este supuesto, y que encuentran justificacion en el incumplimiento del deber de pro-
teccion que le incumbe respecto de sus trabajadgrebo independientemente de la valoracion
juridica de la conducta empresarial en otro campo de derecho, como puedan ser el &mbéto penal-
arts. 316 y 317 del actual Cddigo Penal- o el administrativo sanciof®afisto es asi por hallarse
tipificada la accion empresarial en un precepto penal, con la finalidad de preservar el interés publi-
co de la sociedad, siendo perfectamente compatibles ambas responsabilidades por tener dos valore
ciones, una laboral, con las consecuencias en favor del accidentado, y otra penal, en la que esta impli
cada toda la socied#§, pudiendo ademas, en este caso, incurrir la empresa en una infraccion

44 «Por ello esta responsabilidad puede subsistir aunque haya habido auto de sobreseimiento en lo penal», STCT de 9 de
febrero de 1987.

45 Articulo 42.3 de la LPRL: «Las responsabilidades administrativas que se deriven del procedimiento sancionador seran
compatibles con las responsabilidades por los dafios y perjuicios causados y de recargo de prestaciones econémicas de
sistema de la Seguridad Social que puedan ser fijadas por el 6rgano competente de conformidad con lo previsto en la
normativa reguladora de dicho sistema».

46 El mencionado precepto dice asi: «Otras responsabilidades. Las sanciones que puedan imponerse a los distintos suje-

tos responsables, se entenderan sin perjuicio de las responsabilidades exigibles a los mismos, de acuerdo con los pre
ceptos de la Ley General de la Seguridad Social y de sus disposiciones de aplicacion y desarrollo.

47 Articulo 4.2 d) del ET.

48 Al respecto, la STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid, de 21 de enero de 1991, se pronuncié en los siguientes términos:
«(...) habida consideracién de que los intereses que se protegen en indicados casos son distintos, no teniendo por ello,
aplicacién el mencionado principimn bis in idemni permitiendo el articulo 25 de la Constitucion liberar a la empre-
sa de la responsabilidad que le es exigible de conformidad con lo dispuesto en el referido 93 LGSS (...)».

49 Habiendo consagrado en lo relativo a este extremo el Tribunal Supremo «el principio de independencia entre las juris-

dicciones penales y de trabajo, por cuanto persiguen fines diversos, operan sobre culpas distintas, derivadas una de le
consecuencia de una falta laboral y otra de la existencia de una conducta criminalmente punible, y no manejan de idén-
tica forma el material probatorio para enjuiciar en ocasiones unos mismos comportamientos». SSTS de 18 de diciem-
bre de 1979; 11 de diciembre de 1980; 30 de enero de 1984, y 7 de octubre de 1987. En el referido criterio se ampara
la STSJ del Pais Vasco de 5 de diciembre de 1991 cuando afirma: «En este sentido cabe afiadir que tanto la condona:
cién de la original sancién econémica como los hechos declarados probados y las responsabilidades declaradas por el
orden penal de la jurisdiccién con motivo de los mismos acontecimientos no vinculan al juzgador social (...)». Asimismo,
ha declarado el Tribunal Supremo que «los hechos probados de un proceso anterior no extienden, en principio, su efi-
cacia fuera del area del mismo, ni en consecuencia tiene efectos vinculantes en otro posterior; que ha de resolverse cor
arreglo al resultado de todas las pruebas en él practicadas». SSTS de 2 de mayo y 16 de junio de 1972; 28 de mayo de¢
1981; 8 de febrero de 1983; 7 de marzo, 16 de abril y 26 de diciembre de 1984; y 6 de junio de 1987.
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administrativa con las consecuencias sancionadoras que ello corfmstimando abundante doc-

trina jurisprudencia$?, respecto de esta Ultima, «su independencia de toda otra clase de responsa-
bilidades». También es independiente o compatible respecto de la responsabilidad civil del empre-
sario, que se concretara en una responsabilidad indemnizatoria adional

Dependiendo del tipo de incumplimiento -laboral, civil,...- se determinara qué orden juris-
diccional es el competente, de manera que «cuando se esti ante un dafio cuya produccion se impl
ta a un ilicito laboral, entendido como la infraccién de una norma, estatal o colectiva, o de una regla
de la autonomia privada o de la costumbre, la responsabilidad ya no es civil, sino laboral, y el supues-
to queda comprendido en el apartado a) del articulo 2 de la Ley de Procedimiento [58boral»

Empero, esta postura no es exclusiva de los Tribunales de Justicia, siendo también sumamente
esclarecedora al respecto la aportaciéon doctrinal

«Son muchas, es cierto, las armas que el Ordenamiento Juridico ha dispuesto para pre-
venir y perseguir infracciones caracterizadas por poner en peligro, si es que el riesgo
no se ha traducido ya en siniestro, la vida y la salud humana».

Asi, encontramos preceptos normativos en los ordenamientos laboral, administrativo, civil y
penal, de los que se derivan un complejo abanico de responsabilidades que habran de fijar, en si
caso, los distintos érdenes jurisdiccionales, lo que ha llevado a p&sksarabsoluta inocuidad
desde el punto de vista del principion bis in idem.

No obstante, adentrandonos ya en el segundo problema, la propia @éctilifiea de «cadti-
ca» la situacion descrita, por cuanto ha dado lugar a que unos mismos hechos sean juzgados contrarii
mente por los Tribunales que integran los diferentes érdenes de la jurisdiccion, que conoceran en raz6r
de la materia. Asi, nuestra doctrina, haciéndose eco de esta situacion critica, postula, para esta y otre
materias, «la consecucion de una laboralizacién integradora de la tutela por incumplimientos derivados
del contrato de trabajo y de aquella otra tutela sancionadora publica (...) para reformasfuturas»

50 STC de 25 de febrero de 1987; en igual sentido, STC 158/1985, de 26 de noviembre.

51 Asi: SSTS de 26 de febrero de 1974 y de 28 de mayo 1975. SSTCT de 13 de diciembre de 1977; 3 de diciembre de
1979; 6 de febrero, 8 de abril, 5 de mayo y 15 de octubre de 1980; 3 de febrero, 11 de mayo y 15 de diciembre de 1981;
20 de enero de 1982; 21 de febrero de 1983; 31 de octubre de 1984; 22 de julio y 8 de octubre de 1986.

52 STC 158/1985, de 26 de noviembre. En igual sentido ambas SSTSJ de Catalufia de 30 de septiembre y 10 de diciem-
bre de 1991.

53  Ppalabras de la STS de 27 de junio de 1994; confirmando el criterio del ATS de 4 de abril de 1994.
54 ALonsoOLEA, en su comentario a la STC 158/1985, de 26 de noviembre.

55 En palabras deeBIPERENAVARRO.

56 ALoNSOOLEA, ya citado.

57 Rivero Lamas, «La aplicacion del Derecho del Trabajo: Tutela de los derechos y proteccién jurisdicéienista
Espafiola del Derecho del Trabajo
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Existe abundante jurisprudenéien la materia, pero merecen destacarse tres Sentencias
del Tribunal Constitucional por su importante contribucién. En primer lugar, en la STC 77/1983,
de 3 de octubre, el méas alto Tribunal, después de afirmar que el respeto a la independencia de
cada 6rgano judicial es un principio basico de nuestro Ordenamiento Juridico, matiza textual-
mente: «no es menos cierto que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los
Organos del Estado (...)», y que esta negacion del principio de contradiccion vulnera el derecho
a la tutela judicial efectiva consagrada en el articulo 24.1 de la Constitucién Espafiola. Asimismo,
permite la duplicidad de enjuiciamientos distintos por los mismos hechos, propugnando que los
diferentes 6rganos encargados de conocer de cada uno de los matices de estos hechos se pr
nuncie dentro de los limites de su competencia, y afiadiendo la plena independencia del Orden
Jurisdiccional laboral con relacion al penal y al administrativo. Junto a ella, y siguiendo su cri-
terio, hallamos la STC 158/1985, de 26 noviembre. Finalmente, la STC 62/1984, de 21 de mayo,
convierte en superfluos mas comentarios sobre el tema, dada la gran claridad con la cual se he
expresado:

«(...) alos mas elementales criterios de la razon juridica repugna aceptar la firmeza
de distintas resoluciones judiciales en virtud de las cuales resulte que unos mismos
hechos ocurrieron y no ocurrieron, o que una misma persona fue su autor y no lo fue.
Ello vulnera, en efecto, el principio de seguridad juridica que, como una exigencia
del Ordenamiento, se impone al funcionamiento de todos los Organos del Estado en
el articulo 9.3 de la Constitucién Espafola. Pero, en cuanto dicho principio integra
también la expectativa legitima de quienes son justiciables a obtener para una misma
cuestion una respuesta inequivoca de los Organos encargados de impartir justicia, ha
de considerarse que ello vulneraria, asimismo, el derecho subjetivo a una tutela juris-
diccional efectiva, reconocido por el articulo 24.1 de la Constituciéon Espafiola, pues
no resulta compatible la efectividad de dicha tutela y la firmeza de pronunciamien-
tos judiciales contradictorios. Frente a éstos, por tanto, ha de reconocerse la oportu-
nidad de emprender la via de amparo Constitucional, en el supuesto de que ningin
otro instrumento procesal ante la jurisdiccion ordinaria hubiera servido para superar
la contradiccion».

En suma, recogiendo la experiencia que origind la STC 158/1985, de 26 de noviembre, y en
el concreto supuesto de la responsabilidad por incumplimiento de medidas de seguridad e higiene
en el trabajo -que como se sabe da lugar al recargo de prestaciones-, se obtienen las tres conclusic
nes que se han ido perfilando a lo largo de la precedente exposicion:

58  En parte, ya citada.
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A) No existe vulneracion del principiwon bis in idenen el caso del recargo en las presta-
ciones econémicas por omision empresarial de normas de prevencién de riesgos labora-
les, por ser éste compatible e independiente con cualquier otra responsabilidad -penal, civil
0 administrativa- (art. 123.3 TRLGSS)

B) La nueva LPRL ha sefialado que la declaracion de hechos probados contenida en una sen-
tencia firme del Orden Jurisdiccional Contencioso-Administrativo relativa a la existencia
de la infraccion de la normativa de riesgos laborales, vinculara al Orden Social de la
Jurisdiccion, en lo que se refiere al recargo, en su caso, de la prestacién econdmica del sis-
tema de la Seguridad Social (art. 42.5 LPRL)

C) Al no establecer el legislador un criterio para solucionar dentro de la jurisdiccion ordina-
ria los conflictos que entre el Orden Contencioso-Administrativo y el Orden Social pue-
dan surgir en este tema concreto, habra que acudir a la via del recurso de amparo ante e
Tribunal Constitucional para garantizar el derecho vulnefado

59

60

61

Interesantes tesis las sostenidas por dos fallos judiciales, a saber: STSJ de Catalufia de 30 de septiembre de 1991: «La sa
cién administrativa de la conducta que se considera constitutiva de la falta de tal naturaleza halla su razén deegr en los fin
atribuidos a los Poderes Publicos para la satisfaccion del interés general, actuando al efecto la Administracion Publica con
las facultades legalmente conferidas (LRJAP, LRBRL). De modo que es distinto el efecto de Derecho generado por la res-
ponsabilidad que declara el articulo 93 de la LGSS; efecto este que constituyendo un "plus” respecto de las prestaciones
econdmicas normalmente causadas por accidente de trabajo o enfermedad profesional a favor del trabajador afectado o d:
otros beneficiarios se inscribe en el @mbito propio de la accion protectora de la Seguridad Social. El legislador ha querido
asi, sin perjuicio de la sancién administrativa que quepa imponer al empresario por la conducta incumplidora de las perti-
nentes medidas de seguridad e higiene en el trabajo, que tal conducta, en cuanto originadora de las prestaciones econém
cas propias de la Seguridad Social genere la consiguiente responsabilidad empresarial, y con ella, el "plus" en las presta-
ciones econémicas referidas a favor de los trabajadores afectados, o en general, los beneficiarios de aquella acgién protector:
cuya compatibilidad de efectos producidos en Derecho, por demas, esta expresamente declarada en el citado articulo 93 d
la LGSS»; STSJ de Murcia de 3 de diciembre de 1991: «El incremento de prestaciones que se regula en el articulo 93 de Iz
LGSS se integra dentro del conjunto de garantias que establece la accién protectora de la Seguridad Social, existiendo, et
caso de las prestaciones por invalidez o muerte, un nivel basico de proteccion de la misma derivada de enfermedad comun
un nivel superior cuando aquéllos tienen su base en un accidente de trabajo, ya que el célculo de la base reguladora de la
mismas se establece en base al salario real en la fecha del accidente de trabajo y existe una indemnizacién adicional en ¢
caso de fallecimiento; y, finalmente, el grado méaximo de proteccién para el caso de que en la produccién del accidente de
trabajo hayan concurrido, con relevancia causal, omision de las medidas de seguridad e higiene reglamentarias y exigibles
(art. 93 LGSS) en el que las prestaciones se incrementan entre un treinta y un cincuenta por ciento; por lo cual no cabe esti-
mar que infrinja el principio de legalidad, el articulo 25 de la Constitucion ni la Jurisprudencia de la Sala de lo Centencioso
Administrativo en materia de sancién administrativa.

El precepto obedece a la serie de situaciones contradictorias que se han venido dando cuando intervienen varios 6rdene
jurisdiccionales en relacion a una infraccién en materia de seguridad e higiene; pareciendo I6gico que los hechos probados
en un orden jurisdiccional vinculen a otro, pues de otra suerte se admitiria que, respecto a unos mismos hechos, se anular
el recargo y se impusiera la sancion, o viceversa. No obstante lo apuntado, la novedosa introduccion legislativa suscita dudas
por cuanto en las sentencias del orden jurisdiccional Contencioso-Administrativo no existe declaracion de hechos probados.
Por otra parte, doctrinalmente se postula por una unificacién jurisdiccional de ambas materias, adwintierd @S0

sobre el riesgo de que varios Tribunales puedan apreciar la existencia o no de una omision de medidas de seguridad e higie
ne, indicando que «no soélo es inasumible semejante riesgo, sino que ni siquiera esta justificada la obediencia que el enjui-
ciamiento posterior deberia a lo previamente resuelto, por mera circunstancia cronolégica. Seria mas razonable unificar juris-
diccionalmente cuestiones como la que ha sido mencionada». VéaseHEzFEGo, «Delimitacion de los ambitos
jurisdiccionales Contencioso-Administrativo y Socidletualidad Laboral, nim. 40/1, 7 de noviembre de 1993, pag. 715.

STC 62/1984, de 21 de mayo.
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IV. LAEXISTENCIADEL RECARGO: REQUISITOS

Partiendo siempre, como es logico, de la premisa de que se ha producido un accidente de tra-
bajo o enfermedad profesional, y dada la naturaleza sancionadora del recargo y su obligada inter-
pretacion restrictiva entendida en los términos anteriormente indicados, se ha sostenido por la doc-
trina jurisprudencia$? que su imposicion exige como requisitos los siguientes (a cuyo detallado
andlisis se procede a continuacion):

A) Omisién de medidas de seguridad por parte de la empresa (recordando el problema de la
tipicidad antes expuesto);

B) Imprescindible mediacion de un nexo causal entre la infraccion de dichas medidas y el
resultado dafioso (accidente de trabajo o enfermedad profesional);

C) Que exista culpa o negligencia por parte de la empresa.

1. Infraccion de la normativa de prevencion de riesgos laborales.

Para que opere la norma que preceptla este recargo (art. 123 TRLGSS), es necesario que li
empresa haya incumplido alguna medida de seguridad, general o éSpecial

Dicho incumplimiento debe tratarse de «la omisién de las medidas de seguridad impuestas
por normas reglamentarias respecto a maquinas, artefactos o en instalaciones, centros o lugares d
trabajo, ya consista tal omisién en la falta de medidas preventivas o ya sea su inutilizacién o defi-
ciente funcionamiento, pudiendo afectar la omision tanto a las medidas generales como a las parti-
culares de seguridad e higiene exigibles, atendidas las caracteristicas especificas de cada activida
laboral en concreto, puesta en relaciéon con la edad, sexo, y demas condiciones del tr&bhajador»

Mas en concreto, y en el terreno de la casuistica jurisprudencial, se ha afirmado que es deber
del empresario no sélo el proporcionar los adecuados mecanismos de seguridad, al no resultar ta
deber cumplido simplemente por poner a disposicién de sus operarios los distintos medios o instru-
mentos que puedan evitar el riesgo dejando a su arbitrio la utilizacién de los mismos, sino el de ins-

62 V. gr, entre otras muchas: STSJ de Madrid de 16 de enero de 1991, STSJ de Castilla y Leén/Valladolid, de 11 de febre-
ro de 1991, STSJ de Asturias de 18 de marzo de 1991, STSJ de Castilla y Ledn/Burgos, de 25 de septiembre y 10 de
octubre de 1991, STSJ de Cataluiia de 13 de diciembre de 1991, STSJ de Galicia de 20 de febrero de 1998.

63 Jurisprudencialmente se subraya que la ausencia de la debida homologacién exigida para el mecanismo o medio de
seguridad empleado en la prevencion del riesgo equivale a la omision de la medida; sélo en defecto de homologacion
puede y debe utilizarse medio «que hubiese en el mercado». SSTCT de 2 de febrero y 3 de octubre de 1985.

64  STSJ de Andalucia/Malaga, de 25 de junio de 1998.
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truir sobre su utilizacion y obligar a su uso, obligacién esta Ultima que engloba la de dar 6rdenes e
instrucciones concretas para su utilizacién, vigilando y controlando que por los operarios se ponen
las mismas en practiéa Desde esta perspectiva, procedera el recargo cuando los encargados o la
empresa en ninguna ocasion han sancionado a los trabajadores por no adoptar las reglamentarie
medidas de seguridad, habiéndose limitado a tenerlas a su disp#siaifimque tampoco sea exi-

gible una vigilancia continua en cada una de las labores individualizandola sobre cada trabajador y
cada faen&’, no obstante si exigirse esa continua vigilancia en el cumplimiento de las normas por
parte de la empre$8 Asimismo, desde el punto y hora en que es obligacién del empresario facili-
tar al trabajador la formacién suficierffecuando tenga que aplicar una nueva técnica que pueda
ocasionar riesgos graves, la jurisprudencia ha venido estimando que la insuficiencia de la formacion
proporcionada es infraccion y causa determinante del re@aggocriterio consagrado por el articu-

lo 47.8 de la LPRL, cuando alude al «incumplimiento de las obligaciones en materia de formacion
e informacion suficiente y adecuada (...) acerca de los riesgos del puesto de trabajo (...) y sobre las
medidas preventivas aplicables (...)».

Ahondando en los pronunciamientos judiciales recaidos al respecto, se estimé la imposi-
cion del recargo en prestaciones ante la constatacion de la falta de medidas preventivas por partt
del empresario «cualquiera que fuera el lugar donde por su orden y cuenta» el trabajador presta-
ba sus servicios!, aunque la empresa se traslade a otro edif&io bien cuando se actué no

65 SSTS de 6 de marzo de 1980 y de 30 de enero de 1986. Anteriormente, SSTS de 4 de noviembre de 1970, 6 de noviem
bre de 1976 y 27 de enero de 1971. En esa misma linea, SSTCT de 25 de mayo de 1977 y 30 de enero de 1986; y
siguiendo la doctrina del Supremo, STSJ de Murcia de 3 de diciembre de 1991.

66  STSJ de Murcia de 3 de diciembre de 1991.
67 STC de 21 de enero de 1986, y SSTSJ de Andalucia/Sevilla, de 9 de octubre de 1992 y 17 de junio de 1993.

68 STSJ del Pais Vasco de 20 de septiembre de 1991, que ampara el referido criterio en la circunstancia de que «la Order
Ministerial de Trabajo de 9 de marzo de 1971 (Plan Nacional de Higiene y Seguridad en el Trabajo) no se limita sé6lo
a detallar los mecanismos y medidas de proteccion, sino que exige su efectivo uso en debidas condiciones por parte de
quienes intervienen en el proceso productivo, de tal manera que la responsabilidad de la empresa no acaba con la pues
ta a disposicion de sus trabajadores de estos medios precautorios, sino que se exige la continua vigilancia en el cum-
plimiento de las normas».

69 STCT de 2 de diciembre de 1975, a modo de ejemplo.

70 STSJ de Castilla-La Mancha de 10 de julio de 1992; STSJ del Pais Vasco de 31 de marzo de 1993; STSJ de La Rioja
de 25 de mayo de 1995. Por su parte, la STSJ de Aragén de 2 de mayo de 1991 acoge el criterio sentado por la STS d«
29 de enero de 1971, al expresar que «la responsabilidad por ausencia de las oportunas medidas de seguridad e higie
ne en el lugar de trabajo, impone implicitamente a las empresas patronales o empleadoras la obligacion de cuidar de
gue sus trabajadores lo hagan en las debidas condiciones de seguridad e higiene para reducir los riesgos a los puramen
inevitables y fortuitos, no soélo por el interés social, sino por el respeto que debe merecer la integridad y la vida del hom-
bre como elemento primario y méas noble de la sociedad; de ahi que dicha responsabilidad no pueda ser descartada po
la simple advertencia hecha a los trabajadores de que adopten las necesarias medidas en evitacion de los riesgos».

71 STCT de 15 de febrero de 1979.
72 STS de 4 de febrero de 1983.
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impidiendo que el trabajo arriesgado se realizase sin la vigilancia de un e®penor medio

de personal inepto «(...) sin la debida direcciGh®e esta suerte, la empresa ha de actuar dando
Ordenes y adoptando una postura clara y terminante respecto de las conductas arfiesgadas
tolerandolags.

Con todo, no procede el recargo si el empresario tenia los dispositivos adecuados de seguri-
dad a disposicion del trabajador, de los que éste no uso pese a las «constantes advértsiraias»
trabajador modificd imprudentemente y sin autorizacion el sistema de tf§lsjniendo prohi-
bido que una operacion se realizase de determinada manera, aquélla se efectué violando las ins
trucciones impartidas al efectdo imprudentement, o por operario que conduce una maquina
para la que no esté autorizédo

Yendo mas lejos incluso, la jurisprudencia menciona la asignacién de funciones ajenas a
la categoria profesional sin tener la titulacion y formacién necesarias para desarrollarlas, consi-
derandola igualmente causa suficiente para imponer el recargo de prest¥cipmesatarse de
una actitud negligente de la empresa empleadora que traslada sobre la misma la carga de acre
ditar, en su caso, la supuesta concurrencia del «caso fortuito» en el luctuoso evento, o una impru-
dencia profesional por el trabajad8r Esta postura es del todo coincidente con el articulo 48.4
de la LPRL, que califica de infraccidbn muy grave «la adscripcién de los trabajadores a puestos
de trabajo cuyas condiciones fuesen incompatibles con sus caracteristicas personales o (...) sir
tomar en consideracion sus capacidades profesionales en materia de seguridad y salud en el tra
bajo».

73 STCT de 27 de junio de 1978.

74 STCT de 19 de noviembre de 1985.

75 STCT de 22 de noviembre de 1983.

76 STCT de 11 de junio de 1986.

77 SSTS de 30 de marzo de 1971 y 18 de octubre de 1982.
78 STCT de 6 de diciembre de 1982.

79 STCT de 28 de abril de 1971.

80 STCT de 18 de septiembre de 1984.

81 STCT de 20 de noviembre de 1979.

82 Respecto de la «adecuacién personal a cada trabajo... (segun las) ...condiciones del trabajaeampezMAR-
cosdestaca la conexion de este inciso del articulo 93 LSS con el articulo 189 del mismo texto legislativo, que prohibe
el empleo de trabajadores con ciertas «debilidades o enfermedades... en maquinas o trabajos en los cuales... puedar
ellos o sus compafieros ponerse en especial peligro». VéaseninBEz MARCOS «La agravacion de responsabili-
dad por accidente de trabajo y enfermedad profesional en la doctrina del Tribunal Constituci&®&DT emim. 25,
1986, pags. 105-106.

83  STSJ de Catalufia de 3 de febrero de 1993.
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También se establecio6 jurisprudencialméfla procedencia del recargo en los casos de incum-
plimiento de los preceptos sobre reconocimientos médicos «previos y periddicos» en las empresas
con riesgo de enfermedad profesional; punto hoy claro en vista de los articulos 196 y, sobre todo,
197.2 del TRLGSS.

Junto a este incumplimiento, y como requisito de capital importancia, se encuentra la ineludible
necesidad de que ello resulte debidamente acreditado, por cuanto no acreditada la realidad de infrac
cién alguna de medida de seguridad por parte de la empresa no procede establecer responsabilide
alguna o recargo contra la misma, toda vez que a diferencia de la presuncion respecto del resultadc
lesivo en si como accidente de trabajo o enfermedad profesional en su caso, la materia referente &
recargo pertenece al campo sancionador, donde no sélo no cabe presuncién alguna para tal recarg
sino que hace falta la infraccién de una norma anterior a la produccion del evento dafioso, dado que
constituyendo el recargo una medida sancionadora, resulta aplicable la constitucional presuncién de
inocencia, siguiendo por analogia el principio penfilim crimine sine lege, nulla poena sine 1&ge
Por tanto, insistiendo en que se trata de Derecho sancionador y precisamente debido a tal caracter, n
puede llegarse a conclusiones distintas por conjeturas o hipétesis mas o menos fundadas, sino en ba:
a hechos concretos y precisos, suficientemente contrastados, que puedan servir de base para destrt
la presuncion de inocencia consagrada en el articulo 24.2 de la Norma Fundmental

2. Nexo causal.

Como reiteradamente se ha venido anticipando en el presente trabajo, para la imposicién del
recargo de prestaciones econdmicas de la Seguridad Social, contenido en el articulo 123 del TRLGSS
exige repetidamente la jurisprudengida existencia de un «nexo causal adecuado entre el sinies-
tro del que trae causa el resultado lesivo para la vida o integridad fisica de los trabajadores -genera
dor de prestaciones econdémicas- y la conducta pasiva del empleador, consistente en omitir aquella:
medidas de seguridad impuestas por normas reglamentarias respecto a maquinas, instrumentos
lugares de trabajo, bien consista en la omision, bien en la falta de dispositivos de seguridad o de st
inutilizacion o deficiente funcionamient$; insistiendo en la circunstancia de que «en todo caso,

84 Asi lo confirma la jurisprudencia, gr. STCT de 23 de mayo de 1980; y doctrina, ButiAs, Responsabilidades en
materia de seguridad e higiene en el trabajtadrid, 1986, y Jurisprudencia que cita.

85 STSJ de Catalufia de 4 de octubre de 1991; STSJ de la Comunidad Valenciana de 12 de julio de 1994; STSJ de Galicia
de 20 de febrero de 1998.

86  STSJ de Catalufia de 10 de diciembre de 1991.

87 SSTS de 18y 23 de diciembre de 1969; STS de 31 de enero de 1970; SSTS de 19 de abril y 20 de octubre de 1971; ST¢
de 15 de junio de 1972; STS de 28 de mayo de 1975; STS de 8 de junio de 1987; STCT de 6 de febrero de 1980; STCT
de 30 de abril de 1982; SSTCT de 5 de julio y 13 de diciembre de 1983; SSTCT de 20 de enero y 4 de mayo de 1984;
STCT de 20 de junio de 1985; STCT de 28 de enero, 20 de febrero y 20 de mayo de 1986. En todas ellas destaca la ine-
ludible necesidad de que la inobservancia «fuera causa del accidente de trabajo o influyera... en su produccion».

88 Pronunciamientos concordantes de sendas SSTSJ de Castilla y Leén/Valladolid, de 16 y 22 de abril de 1991; asi como
de las STSJ de Catalufia de 15 de julio de 1992; STSJ de Andalucia/Méalaga, de 25 de junio de 1998.
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la descripcion del hecho lesivo no permite establecer una relacion precisa y directa entre la causa 'y
efecto; cuya relacién de causalidad es exigible en funcién de que a la infraccién reglamentaria sobre
seguridad en el trabajo pueda anudarsele la responsabilidad del recargo-sancion prevista en el articu
lo 93 LGSS»e.

Ahora bien, con acertado criterio se subraya jurisprudencialffdateircunstancia de que
el requisito de mediar imprescindiblemente relacién de causalidad entre la infraccién y el resultado
dafioso «ha de resultar ciertamente probado, porque una obligada interpretacion restrictiva (tiene
naturaleza sancionadora) determina que esa relacion de causalidad no se Piesomelidad
que puso de relieve el propio Tribunal Constituci@hdfruto de esta exigencia resulta la exclusion
de la responsabilidad empresarial cuando la produccién del evento acontezca de manera fortuita, de
forma imprevista o imprevisible, sin constancia diafana del incumplimiento por parte del emplea-
dor de ninguna norma de prevenc?8rsi no se conocen las causas del accidente, no cabe apreciar
falta de segurida®, se exige una evidencia y prueba terminatites

Adicionalmente, existe una obligacion por parte de los trabajadores de cooperar en la pre-
vencién de riesgos, no puede olvidarse que sobre el propio trabajador pesa un deber de seguridau
para su propia persona y para con sus compafieros de #ald@@hi que una imprudencia por la
negligente actuacién del propio trabajador accidentadm (cuando no se acoge o utilizan las medi-
das adoptadas por la empresa y puestas a su disposicion) determinara la exoneraciéon de responsat
lidad del empresario y, por ende, la imposicién del recirgo

89  significativa cita textual del criterio mantenido al respecto por la STSJ de Castilla y Leén/Burgos, de 17 de octubre de
1991.

90 por ejemplo, desde la ya comentada STSJ de Galicia de 20 de febrero de 1998, como una de las més recientes.

91 A modo de requisito meramente procesal, sendas SSTCT de 24 de julio de 1984 y 14 de abril de 1986, estimaron que
la prueba corresponde al demandante.

92 Asi, en STC de 14 de abril de 1986.

93 STSJ de 13 de febrero de 1991; STSJ de Aragén de 2 de mayo de 1991; STSJ de Catalufia de 7 de octubre de 1991
STSJ de Catalufia de 23 de enero de 1998.

94 STCT de 23 de octubre de 1986.
95 STCT de 4 de noviembre de 1986.
96 Articulos 5 b) y 19.2 del ET.

97 En este sentido, SSTSJ de Catalufia de 8 de abril de 1993 y 27 de abril de 1994. Al respecto, opina la STSJ de Castilla
y Leén/Valladolid, de 18 de junio de 1991, lo siguiente: «No puede aceptarse la existencia de responsabilidad empre-
sarial pues la obligacion de velar por la seguridad de los trabajadores no puede llevarse hasta el extremo de haber de
controlar conductas no previsibles, entre las que debe estimarse la expresiva de una grave negligencia por parte del tra-
bajador».
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Es mas, como el recargo requiere que exista culpa o negligencia por parte de la empresa, s¢
plantea jurisprudencialmerftéel problema de la concurrencia de culpas y la incidencia que la negli-
gencia del accidentad®pueda tener en la culpabilidad atribuible al empresario y en la consiguiente
responsabilidad. Y para la doctrina jurisprudencial mayoritaria, la conducta negligente de la victima
puede exonerar del recargo, porque quiebra la relacion de causalidad entre la infraccion y el eventa
danoso de manera que el accidente de trabajo no ocurre propiamente por la falta de las medidas, sin
por la imprudenciao®.

En este orden de cosas y muy drasticamente, desde el propio Tribunal Constituéinal se
llegd a sostener incluso que el cometido de la empresa concluye con proporcionar los medios de
seguridad y dar las érdenes precisas, y a partir de tal momento es responsabilidad del trabajador €
actuar bajo tales circunstancias, por exceder de la obligacion empresarial la permanente vigilancia
del personal en orden a la observancia de los medios de seguridad establecidos. No obstante, es
radical criterio no es unanimemente compartido por la Jurisprudéacia

Pero de todas formas, y para articular esa ruptura del nexo causal y exonerar de responsabili-
dad al empresario, la doctrina jurisprudencial mayoritaria se inclina -en el hipotético supuesto de
concurrencia de culpas- por atender a la que sea mas relevante, negando la existencia del recarg
cuando sea de mayor importancia -a los efectos causales- la conducta del acdi¢fesidiEn en

98  Entre otras muchas que se citan a continuacion, el criterio sostenido por la STSJ de Asturias de 14 de noviembre de 1991:
«La responsabilidad del empresario con fundamento en el articulo 93 LGSS, segun Jurisprudencia reiterada del Tribunal
Supremo, precisa de un acto, cuando menos culposo, del mismo empresario o de quienes tienen mando en la empresa, pe
no cuando el accidente de trabajo es debido a culpa del mismo trabajador o a caso fortuito, o a fallo de otro empleado».

99 STSJ de la Comunidad Valenciana de 17 de abril de 1991: «Esta imprudencia, llamada profesional, no elimina el con-
cepto de accidente de trabajo a todos los efectos, pero no determina -siempre- la responsabilidad empresarial del recar
go en la prestacion».

100 TS de 20 de marzo de 1985. STC de 21 de febrero de 1982; STC de 8 de octubre de 1986; STC de 16 de junio de 1988
STSJ del Pais Vasco de 13 de febrero de 1991; STSJ de Cantabria de 26 de febrero de 1991; SSTSJ de Castilla y
Ledn/Valladolid de 18 de junio de 1991 y 15 de noviembre de 1994; STSJ de Madrid de 30 de octubre de 1992; STSJ
de Canarias-Las Palmas de 10 diciembre de 1993; SSTSJ de Catalufia de 10 de diciembre de 1991y 4 de mayo de 1994
SSTSJ de la Comunidad Valenciana de 17 de abril de 1991, 17 de febrero de 1992, 12 de mayo de 1992, y 12 de julio
de 1994; SSTSJ de Andalucia/Granada de 27 noviembre de 1992 y 30 de octubre de 1992; STSJ de Andalucia/Méalaga
de 21 de febrero de 1995. SSTCT de 7 de marzo de 1979, 29 de junio de 1983, 7 de abril de 1986: «La infraccién ha
de ser grave y no imputable al trabajador, sino Unicamente a la empresa».

101 STC de 7 de abril de 1986.

102 Asi, por ejemplo, y por referirnos a un pronunciamiento reciente, disiente del mismo la STSJ de Galicia de 20 de febre-
ro de 1998.

103 v, gr.,y a titulo de ejemplo: STSJ de Andalucia/Malaga, de 9 de octubre de 1992, o STSJ de Cantabria de 13 de mayo
de 1991, la cual sustenta esta tesis de la siguiente manera: «En la valoracion comparativa y teniendo en cuenta que e
objeto de la preceptiva medida de seguridad es también prevenir conductas de esta indole (imprudencias...), la impru-
dencia del trabajador debe alcanzar la magnitud suficiente para interferirse de manera relevante en el curso causal prin-
cipal, gue nace de la omision imputable a la empresa, siendo ésta la causa eficiente del accidente de trabajo, y aquélle
un factor coadyuvante que, como tal, carece de virtualidad para excluir el recargo».
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alguna que otra resolucion se hace referencia a que soélo la preponderancia absoluta de la culpa de
perjudicado y la irrelevancia de la imputable a la empresa excluyen la imposicion del ¥&cgrgo

de manera intermedia, algunas resoluciones entienden que el Magistrado debe tener en cuenta es
imprudencia de la victima a manera de compensacion de culpas, para fijar la cuantia del recargo den:
tro de los limites legales, pero en su grado miritho

3. Culpabilidad.

Uno de los principales problemas que se suscita en torno a la fijacion del recargo econémico
es determinar si el empresario cumplié o no sus obligaciones en materia de seguridad e higiene er
el trabajo y los supuestos en que el mismo quedaria exonerado de esa responsabilidad, lo cual impli-
cal%|a necesidad de:

a) «Que exista culpa o negligencia por parte de la emifesa
b) Que esa culpa o negligencia sea apreciable a la vista de la diligencia exigible».
De este modo, y por lo que atafie a la primera precision, para determinar la responsabilidad de la

empresa, «es preciso un elemento de voluntariedad a titulo de dolo, culpa, o, al menos, negligencia». E
llamado «deber de seguridaébo «deuda de seguridad» de la empresa con sus trabajadores se confi-

104 STSJ de Cantabria de 27 de noviembre de 1992.

105 STC de 26 de mayo de 1977; STS de 1 de febrero de 1989: «La conducta del perjudicado cobra una importancia des-
tacada cuando incida en el nexo causal, toda vez que no se trata de compensar culpa con culpa, lo que conduciria a cri
terios subjetivos, sino que lo que en realidad se pretende es compensar conductas mediante la estimativa de criterios
objetivos y abstractos, y, valorada su incidencia en el nexo causal, decidir, por via de compensacion, la disminucién en
el quantun». STSJ del Pais Vasco de 30 de julio de 1993; STSJ de Catalufia de 22 de diciembre de 1992: «(...) dispo-
ne el nim. 5, apartado a) del articulo 84 LGSS que no impedira la calificacion como accidente de trabajo la impruden-
cia profesional que es consecuencia del ejercicio habitual de un trabajo y se deriva de la confianza que éste inspira. Por
ello, para la definitiva fijacion dejuantumcobra importancia destacada la conducta del perjudicado (...)».

106 En palabras de la STSJ de Galicia de 20 de febrero de 1998.

107 De la omisién de la medida de seguridad responde el empresario del accidentado si el culpable es cualquiera que de st
orden debi6 velar para que se cumpliera, por ejemplo un encargado o «capataz» (STCT de 4 de febrero de 1980), o un
jefe de equipo (STCT de 5 de agosto de 1985); sin que le excuse su negligencia, imprudencia o tolerancia, menos aun
sus ordenes deliberadas de ejecutar el trabajo inseguro (SSTCT de 11 y 20 de junio de 1986). Por contra, no responde
el empresario si el trabajador que sufre el accidente de trabajo es precisamente quien debi6 velar por la observancia de
la medida de seguridad (STCT de 5 de agosto de 1985: el propio encargado, por ejemplo), o si la falta de ésta le es por
completo ajena (STCT de 2 de noviembre de 1986).

108  Acerca del mismo, STSJ de Madrid de 15 de octubre de 1991: «La sancién que impone el citado articulo 93 LGSS afec-
ta al empresario del trabajador accidentado porque el mismo, en virtud de la relacion laboral, es el que contrae la deuda
de seguridad, y por ello responde de la omisién o las faltas de medidas protectoras en cualquier lugar que sitle a sus
empleados, bien sea en sus propias instalaciones, bien sea en talleres ajenos; porque aquella deuda de seguridad ¢
extiende sobre toda la actividad profesional de sus trabajadores cualquiera que sea el lugar y las circunstancias en las
gue ejerzan sus tareas laborales».
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gura claramente en la normativa laboral. Asi, el articulo 4.2 del ET al establecer que en la relacion de
trabajo, los trabajadores tienen, entre otros, derecho a su integridad fisica y a una adecuada politica d
seguridad e higiene, derecho que ratifica el articulo 19 de la misma Ley diciendo que: «el trabajador, en
la prestacion de sus servicios, tendra derecho a una proteccion eficaz en materia de seguridad e higie
nex». Por su parte, la Organizacion General de Seguridad e Higiene en el Trabajo, en su articulo 7.2, este
blece como obligacion del empresario la de «adoptar cuantas medidas fueren necesarias en orden a
mas perfecta organizacion y plena eficacia de la debida prevencion de los riesgos que puedan afectar
la vida, integridad y salud de los trabajadores al servicio de la empitesa»

Es preciso destacar también que la presencia de la culpa o negligencia por parte de la empre:-
sa en ocasiones se requiere que sea exclusiva y otras veces se admite que sea compartida, porque
responsabilidad no es objetiva, lo cual atestiguan nhumerosas senténcias

En este sentido, la ya mencionada STSJ de Galicia de 20 de febrero de 1998, precisa textualmente

«En todo caso hemos de excluir que la responsabilidad prestacional por recargo sea
objetiva y pueda encontrarse en la obligacién genérica que establece el articulo 19.4 del
ET de dar adecuada formacién a los trabajadores en materia de seguridad y prevencién
de riesgos, o0 en el principio de deuda de seguridad que corresponde a la empresa, exten-
sible a las actividades preventivas de posibles imprudencias (art. 15.4 LPRL), o en la
no exencidn de responsabilidad empresarial por el incumplimiento de obligaciones por
parte del trabajador (art. 14.4 LPRL); y recordar que la responsabilidad objetiva o cuasi
objetiva puede pretenderse tan sélo en el ambito de la responsabilidad aquiliana (via
art. 1902 CC). (...) No admitimos el genérico planteamiento porque con tal criterio
viene a olvidarse que estamos en presencia de una medida punitiva a la que obligada-
mente aplicar criterios restrictivos, en la que son imprescindibles los presupuestos de
haberse infringido alguna medida de seguridad y de que la misma estuviese unida en
relacion de causalidad con el evento dafioso, asi como que en tal tipo de responsabili-
dad es de ineludible exigencia la culpabilidad empresarial.»

Ocupéandonos ya de cudl es la diligencia exigible, la normativa laboral, y especialmente la nueva
LPRL (art. 14.2), establece un nivel de vigilancia a los empleadores para prevenir los riesgos que afec-
ten a la integridad fisica de los trabajadores concordante con el recogido en el articulo 16 del Convenio
155 de la OIT de 22 de junio de 1981 (ratificado por Espafia en 26 de julio de 1985), y que resulta ser
la propia de un prudente empleador con criterios ordinarios de normalidad para prevenir o evitar una
situacion de riesgo en la vida o salud de los trabajadores, en cuanto impone a los empleadores, en |
medida que sea razonable y factible, garantizar que los lugares de trabajo, operaciones y proceso
sean seguros y no entrafien riesgos para la seguridad y salud de los trabajadores.

109 sTSJ de Andalucia/Malaga, de 25 de junio de 1998.

110 STSJ de Asturias de 17 de junio de 1993; STSJ de la Comunidad Valenciana de 12 de julio de 1994; STSJ de Castilla
y Ledn/Valladolid, de 15 de noviembre de 1994; STSJ de Andalucia/Mélaga, de 21 de febrero de 1995.
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Segun la jurisprudencid?, dicho criterio «no es otra cosa que reflejo y operatividad, en el
ambito de la Seguridad Social, del derecho basico en el contenido de la relacion laboral recogido en
los articulos 4.2 y 19 del ET, y que con caracter general y como positivacién del principio general
de Derechalterum non laederees elevado a rango constitucional en el articulo 15 del Texto
Fundamental, y que en términos de gran amplitud, tanto para el ambito de las relaciones contrac-
tuales como extracontractuales, consagra el Cadigo Civil en sus articulos 1.104 y 1.902; debiendo
entenderse que el nivel de vigilancia que impone a los empleadores el articulo 7 de la Ordenanza de
9 de marzo de 1971 ha de valorarse con criterio de razonabilidad, segun méaximas de diligencia ordi-
naria, exigibles a un empresario normal, cooperador a los fines de la convivencia inddatrial»
Todo ello, se insiste, teniendo en cuenta que la imprudencia profesional o exceso de confianza del
trabajador exime de responsabilidad al empreéttio

V. CUANTIA DEL RECARGO

Por lo que respecta a la cuantia del recargo, ésta se encuentra legalmente fijada en un por-
centaje variable del treinta por cien al cincuenta por cien (art. 123.2 TRLGSS). Pocos problemas
plantea este punto, sin embargo, conviene referirse a ciertas matizaciones que, de nuevo, viener
dadas via jurisprudencial.

De esta suerte, se especifica que dicho porcentaje ha de ser fijado por el Juez, sin que pued:
sobrepasar los limites legales, ni por defecto ni por exceso, correspondiendo al Tribunal Superior
revocar el criterio de fijacion o mantenerlo, pero nunca modifié&tlo

Ademas, el recargo por falta de medidas de seguridad se da eHitataprestaciones eco-
noémicas derivadas de accidente, incluidas las indemnizaciones a tanto alzado, toda vez que, aur
cuando las indemnizaciones no tienen el concepto de pension, si son prestaciones de la Segurida
Social que deben ser afectadas por la expresidn terminoldgica «todas las prestaciones econdémicas
contenida en el articulo 123.1 del TRLGSS

111 v, gr.,SSTSJ de Catalufia de 15 de julio, 8 de marzo y 27 de abril de 1994.

112 Ep esta misma linea: STSJ de Castilla y Leén/Valladolid, de 22 de enero de 1991; STSJ de Andalucia de 4 de marzo
de 1993; STSJ de Castilla-La Mancha 30 de marzo de 1994; STSJ de Castillay Ledn/Valladolid, de 15 de noviembre
de 1994; STSJ de Catalufia de 7 de febrero de 1994; STSJ de Andalucia/Mélaga, de 21 de febrero de 1995.

113 por ejemplo, STSJ de Catalufia de 5 de febrero de 1993.
114 STSJ de Madrid de 9 de febrero de 1993.

115 Como ya se precis6 al tratar del concepto de esta figura, la ampliacién del recargo mediante su efectiva extensién a
todas las prestaciones se produjo al amparo de la Ley de Financiacién y Perfeccionamiento (art. 15), modificacion de
la Ley de Seguridad Social del afio 1966 que ya se incorporé al texto del 74; no comprendiendo el recargo en la ante-
rior normativa la incapacidad laboral transitoria, y con dudas acerca de la prestacion por muerte.

116 3. Juzgado de lo Social, nim. 6, de Zaragoza de 20 de abril de 1994.
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Por ultimo (y en relacién a un supuesto concreto de prestacion de la Seguridad Social deriva-
da de accidente laboral), es preciso aclarar que las pensiones derivadas de accidente de trabajo qt
alcanzan, debido al estado en que queda el trabajador, el grado de «Gran Invalidez» tienen un incre
mento del cincuenta por cien para atender a los gastos de aquella persona que ayuda al trabajadc
accidentado a realizar los actos fundamentales de su vida, tales como pasear, vestirse... Ahora bier
el incremento del recargo por falta de medidas de seguridad, se ha de girar sobre el cien por cien de
salario regulador y no sobre el cincuenta por cien de ese salario que constituye el incremento de la
pensién; teniendo en cuenta que las normas de la Seguridad Social se integran en la totalidad de
Ordenamiento Juridico que no acepta, por perturbadoras, las interpretaciones extensivas agravato
rias117. Junto a ello, mencionar que el recargo en las indemnizaciones queda en favor del benefi-
ciario de éstas, quienquiera que sea.

VI. RESPONSABILIDAD EN SUPUESTOS DE CONTRATAS Y SUBCONTRATAS EN
ORDEN A LA IMPOSICION DEL RECARGO

Tal y como reiteradamente se ha venido sosteniendo, el articulo 123 del TRLGSS estima que
el recargo es responsabilidad exclusiva del empresario infractor, esto es, del directo empleador del
trabajador accidentado. Ello no obstante, se impone hacer, sin &nimo de exhaustividad, una especia
referencia a la problematica de la determinacion de la responsabilidad en orden a la imposicién de
dicho recargo en los supuestos de contratas y subcontratas.

La responsabilidad empresarial se extiende segun el articulo 42 de la LPRL en estos supues-
tos: en caso de trabajos subcontratados, la empresa principal responde solidariamente con el con
tratista o0 subcontratista de las condiciones de seguridad y de las responsabilidades civiles o admi-
nistrativas contraidas en materia preventisaarticulo 24.3 de la propia LPRL, el fundamento vy,
juntamente con ello, supuesto de hecho de dicha responsabilidad solidaria -n6tese bien: solidaria, nc
subsidiaria- es el deber de la empresa principal de «vigilar el cumplimiento por dichos contratistas
y subcontratistas de la normativa de prevencién de riesgos laborales».

Los articulos 42.2 'y 24.3 de la LPRL delimitan los presupuestos determinantes de la aparicion
de dicha responsabilidad solidaria, que son:

a) Que el incumplimiento afecte a trabajadores del contratista (o subcontratista, en su caso).
b) Que se haya producido en el centro de trabajo del empresario principal.

¢) Que la contrata se refiera a obras o servicios de la «propia actividad» del empresario prin-
cipal.

117 STS de 9 de febrero de 1972.
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Al margen de ello, y por lo que atafie a esta peculiar forma de responsabilidad del empresa-
rio laboral que implica el recargo del que nos ocupamaos, es preciso hacer sucintamente algunas acla
raciones.

En los casos de contratas y subcontratas de obras o servicios, aunque es indiscutible que los
empleados de la empresa contratista o subcontratista mantienen su vinculo laboral exclusivamente
con ésta, no puede olvidarse que en muchas ocasiones desarrollan su trabajo bajo el control y la ins
peccion de la empresa principal, o en relacién con lugares, centros de trabajo, dependencias o ins:
talaciones de ésta, y que ademas los frutos y consecuencias de ese trabajo repercuten en ella. Se pr
duce de este modo una peculiar situacion en la que participan los empleados del contratista, éste \
también la empresa principal; situacion en la que concurren conexiones e interferencias mutuas entre
estas tres partes que en ella se encuadran. Y asi es perfectamente posible que una actuacion inc
rrecta o negligente del empresario principal cause dafios o prejuicios al empleado de la contrata, e
incluso que esa actuacion sea la causa determinante del accidente laboral sufrido por éste. Por ellc
en estos casos la determinacién o aplicacion del concepto «empresario infractor» se complica sobre-
manera, surgiendo siempre en cada supuesto la interrogante de si alcanza sélo al empresario direc
to o propio, Unicamente al principal, 0 a ambos a la vez.

La doctrina de unificacion contenida en STS de 18 de abril de 1992 con la finalidad de
esclarecer a qué empresa 0 empresas alcanza la responsabilidad del abono del recargo de pre
taciones en los supuestos de accidente de trabajo acaecido por falta de medidas de segurida
cuando el trabajador siniestrado pertenecia a una empresa contratista o subcontratista de otrz
principal, a la que en definitiva beneficiaban los trabajos desarrollados por el mismo, ha venido
a establecer que hay que tener en cuenta en primer lugar fundamentalmente el articulo 93.2 de
la LGSS de 30 de mayo de 1974 (hoy art. 123 del TRLGSS por RDLeg. 1/1994). A tenor del
mismo, pues, lo que no parece correcto es excluir, por sistema y en todo caso, la responsabilidad
de la empresa principal.

De todos modos, contintia sefialando la citada doctrina de unificacion, la responsabilidad soli-
daria del empresario principal ha de ser matizada, vinculandola a la idea de «empresario infractor»
gue recoge el actual articulo 123 del TRLGSS, de forma que la existencia de esta responsabilidad
ha de ir ligada a una conducta negligente o inadecuada de aquél, o a la concurrencia de falta de cui
dados precisos por parte del mismo, o a la no adopcion de medidas evitadoras del riesgo que sei
imputable de alguna manera a ese empresario principal.

Con fines meramente orientativos, conviene aludir a determinados preceptos, dado que reco-
gen las lineas de pensamiento y los principios basicos que en esta materia debatida prevalecen en
campo de accion de nuestro Ordenamiento.

1.2 Se recuerda en consecuencia que el articulo 42.2. del Estatuto regula tan sélo los supues
tos de contratas y subcontratas correspondientes a la propia actividad de la empresa prin-
cipal.
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2.2 También el hoy derogado articulo 153 de la Ordenanza General de Seguridad e Higiene
en el Trabajo, aprobado por Orden de 9 de marzo de 1971, proclamaba la responsabilidad
solidaria del empresario principal «en el cumplimiento de las obligaciones que impone
esta Ordenanza, si bien la limita a los trabajadores que desempefian su labor en los «cen:
tros de trabajo de la empresa principga

3.2 Por su parte, el articulo 40 de la Ley 8/1988, de 7 de abiril, establecia que «los empresa-
rios que contraten o subcontraten la realizacion de obras o servicios correspondientes a la
propia actividad, responden del incumplimiento de las obligaciones establecidas en mate-
ria de seguridad e higiene durante el periodo de vigencia de la contrata, siempre que la
infraccién se haya producido en el centro de trabajo del empresario principal, aun cuando
afecte a trabajadores del contratista o subcontratista»; no obstante lo cual, su nueva redac-
cion al amparo de la modificacion incorporada por la disposicion derogatoria Unica de la
LPRL, se limita a remitirse a los articulos 42 a 44 del Estatuto para determinar la respon-
sabilidad empresarial en los términos previstos por los mismos.

4.2 Por su parte, el articulo 17 del Convenio nim. 155 de la OIT, sobre seguridad y salud de
los trabajadores y medio ambiente en el trabajo, ratificado por Espafia mediante Instrumento
de 26 de julio de 1993 (BOE de 11 de noviembre de 1993), para el supuesto de que «dos
0 mas empresarios desarrollen simultdneamente actividades en el mismo lugar de traba-
jo», establece un «deber de colaboracion» entre los mismos en la aplicacion de las medi-
das de seguridad e higiene. De esa disposicion parece logico deducir en los casos de con-
tratas o subcontratas la posibilidad de que la responsabilidad que venimos examinando
alcance tanto al empresario directo o contratista como al principal, siempre y cuando exis-
ta base suficiente para ello.

5.2 Por ultimo, citar las Directivas Comunitarias referidas a estas cuestiones:

« Directiva Marco 89/391, de 12 de junio de 1989, sobre aplicacién de medidas para pro-
mover la mejora de seguridad y la salud de los trabajadores en el trabajo, en su articu-
lo 5.1 dispone que «el empresario debera garantizar la seguridad y la salud de los tra-
bajadores en todos los aspectos relacionados con el trabajo», y, en su articulo 8.1 que
«el empresario adoptara las medidas necesarias para la proteccion de la seguridad y de
la salud de los trabajadores incluidas las actividades de prevencién de los riesgos pro-
fesionales».

118 Basandose en la misma, STSJ del Pais Vasco de 2 de diciembre de 1991: «El recargo derivado de dicha falta de medi-
das de seguridad ha de ser de cargo del empresario directo, en este caso el contratista, pues en ningin momento pierc
la direccion inmediata de los trabajadores, debiendo vigilar las circunstancias concretas de trabajo y, desde luego, las
condiciones de seguridad. Pero, asimismo, es evidente la responsabilidad de la empresa que dirige los trabajos sub-
contratados con sus medios personales y materiales. Fijada la responsabilidad de la empresa a la que pertenecia el tre
bajador victima del accidente de trabajo, debe declararse la responsabilidad solidaria de ambas empresas, por la reglé
general fijada en el articulo 153 de la Organizacién General de Seguridad e Higiene en el Trabajo de 1971.»
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» Directiva 91/383, de 25 de junio de 1991, que completa las medidas tendentes a pro-
mover la mejora de las condiciones de seguridad y salud en el trabajo de los trabajado-
res con una relacion laboral determinada o de empresas de trabajo temporal. Asi pues,
en su articulo 8.1 prescribe que los Estados miembros adoptaran las medidas necesa-
rias para que «sin perjuicio de la responsabilidad establecida por la legislacion nacio-
nal de la empresa de trabajo temporal, la empresa y/o el establecimiento usuario (es
decir, la empresa cesionaria de los servicios o cliente de la de trabajo temporal) seran
responsables de las condiciones de ejecucién del trabajo durante el tiempo que dure la
adscripcion». Es el apartado 2 del referido articulo 8 el encargado de precisar que «las
condiciones de ejecucion del trabajo comprenderan de modo limitativo las relaciona-
das con la seguridad, la salud, y la higiene en el trabajo». Es obvio que estas empresas
de trabajo temporal y las empresas cesionarias o clientes no son en absoluto asimila-
bles a los supuestos de contratas y subcontratas, pero sin embargo en ambos casos s
produce una cesion de trabajo, directa en un caso e indirecta en otro, razén por la cual
conviene no perder de vista aqui las disposiciones de esta Directiva.

Alaluz de toda esta amplia normativa, y sin perder nunca de vista lo preceptuado en el articu-
lo 123 del TRLGSS, el empresario empleador inmediato del trabajador es responsable directo de las
resultas del accidente conforme al articulo 126 de la LGSS y demés normativa de aplicacién en tanto
no se dicten las disposiciones reglamentarias que en el mismo se prevén, no obstante, si resulta insol
vente y la obra o industria estuviere contratada, el propietario de ésta responderd, de conformidad
con dicho precepto, de las obligaciones del empresario infractor. Dicho precepto encuentra su razén
de ser en que, en definitiva, es el duefio de la obra el que hace suyo el resultado del trabajo de todo
aquellos que prestan sus servicios en la obra de su propiedad. Al igual, se admite la responsabilidac
solidariaexarticulo 42.2 del ET entre el contratista y subcontratistas incluso en el supuesto de que
sean varios, e incluso con el duefio de la 88ra

Como claramente se infiere de lo anteriormente expuesto, debe prevalecer pues, en la deter-
minacién o aplicacion del concepto «empresario infractor» que utiliza el precepto (art. 123 TRLGSS)
el sentido amplio que por la doctrina de unificacién contenida en la ya aludida STS de 18 de abril
de 1992 se viene a sostener respecto del recargo por infraccion de medidas de seguridad en sus té
minos previamente transcritos. De esta suerte, el recargo no tiene como exclusivo destinatario posi-
ble el empresario del trabajador accidentado, sino que puede extenderse con responsabilidad soli:
daria a contratistas y/o subcontratistas de la empresa principal, pero no de forma automatica y
necesaria, sino que es preciso que éstos hubieren infringido algunas de las medidas de seguridad
higiene reglamentariamente exigidas en su centro de trabajo o dependencias de éste, y ademas ell

119 STS de 18 de abril de 1992.
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hubiere sido causa del accidente de trabajo sufrido por el trabajador beneficiario de las prestaciones
de la Seguridad Social. Esta doctrina ha sido reiteradamente aplicada a conti#gfaciosisten-
temente anticipada por la jurisprudenéia

Pronuncidndose al respecto, y para justificar la posibilidad de extension del recargo en pres-
taciones a la empresa principal que, si bien no se extrae de 1&2Lley dejado clara el Tribunal
Supremo en la referida Sentencia dictada en Unificacidon de Doctrina, el Tribunal Constitucional
esgrime la siguiente argumentacion: «De otra parte, en el ambito sancionador la prohibicién de ana-
logiain malam partenes también una de las exigencias del principio de legdi#dauero aqui no
se ha efectuado una extensidmpeiusde la imputacién de responsabilidad a supuestos no subsu-
mibles en el precepto legal, sino una mera interpretacion teleoldgica de la expresion "empresario
infractor" en la hipétesis en que el trabajador accidentado esté involucrado en procesos de descen
tralizacién productiva, en absoluto extravagantes con el régimen juridico del deber de seguridad e
higiene en el trabajo, dado el tenor de los articulos 42.2, y 155 parrafo segundo de la Organizacion
General de Seguridad e Higiene en el Trabajo». La interpretacion que formula el Tribunal Constitucional
constituye la confirmacion de la tesis jurisprudencial iniciada por el Tribunal Suptemo

120 Asi, por ejemplo, en sendas SSTS de 15 de julio y 14 de diciembre de 1996; STS de 3 de marzo de 1997; e igualmen-
te en STSJ de Catalufia de 10 de abril de 1996, STSJ de Navarra de 30 de julio de 1996.

121 Ental sentido, STS de 12 de mayo de 1970; SSTCT de 20 de septiembre de 1978, 17 de junio, 15 de julio y 2 de diciem-
bre de 1986; y las que citan, entre otras, entendiendo que la empresa principal ejercite contra el contratista o subcon-
tratista culpable del accidente de trabajo, repitiendo contra él como responsable solidario, conforme al articulo 42 del
ET Por su parte, STS de 16 de enero de 1974 dictamina la posibilidad de responsabilidad solidaria entre contratista y
subcontratista si a ambos es imputable la falta de seguridad. SSTS de 23 de enero de 1971y 1 de julio de 1975 (segun
da sentencia); STCT de 24 de septiembre de 1984; STCT de 10 de agosto de 1986 y las que cita; STCT de 20 de noviem-
bre de 1986; en la linea todas ellas de que la evidente tendencia jurisprudencial a las mismas previa, simplificadora de
que la responsabilidad derivada del articulo 123 del TRLGSS correspondia «exclusivamente al empresario de la victi-
ma», resulta en el momento méas matizada y menos segura, apoyando la afirmacion referida en el hecho de que esto:
casos no consienten una respuesta univoca, dependiendo ésta mas bien del grado en que, en el caso, el empresario pri
cipal y el contratista o subcontratista tenian a su cargo la direccion y ejecucién de los trabajos y el ambito de su ejecu-
cion, si bien bajo la presuncién de que el empresario del accidentado es responsable de su seguridachRégase J. G
MuRrcia, «El trabajo en contratas y la cesion de mano de obra en el Estatuto de los TrabaRESresm. 130, 1981.

122 paradéjicamente, algunos de los argumentos esgrimidos por el Supremo son mas de fndole civil que administrativa,

como sucede cuando se alega a modo de fundamento el articulo 1902 del propio Cédigo Civil, o bien la responsabili-
dad de naturaleza patrimonial implicita en el articulo 42.2 del Estatuto. No obstante lo apuntado, ha de reconocerse que
el Tribunal Supremo también sustenta su fundamentacién en preceptos que -si bien Unicamente referidos a sanciones
pecuniarias- regulaban responsabilidades administrativas concurrentes o solidarias, tales como el articulo 153 de la
Orden Ministerial de 9 de marzo de 1971 y el -actualmente derogado por la nueva Ley- articulo 40 de la LISOS.

123 STC 182/1990, F.J.° 3.0, y ATC 72/1993.

124 No obstante, en palabras de P.BNVERG «Sin embargo, si el articulo 123 del TRLGSS, que sélo se refiere al empre-
sario infractor, ha de entenderse de esa manera, asi lo ha debido establecer la nueva LPRL, a fin de despejar mediant
ley las dudas que hasta ahora habia planteado este supuesto y que, como sabemos, dio lugar a una Jurisprudencia ant
rior contraria a la tesis ahora mantenida en Unificacion de Doctrina y por el Tribunal Constitucional»; opinién del autor
sostenida en «Estudio sobre la responsabilidad empresarial en la LRRley- Actualidad, 1996.
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Por otro lado, en los supuestos de contrata y subcontrata de obras o servicios, existe la obli-
gacion y consecuentemente la responsabilidad de observar las medidas de seguridad e higiene en
trabajo, siempre y cuando la realizacion de la obra o servicio se corresponda con la propia actividad,
entendida como toda actividad necesaria a fin de lograr los objetivos de produccion dentro del pro-
pio ciclo productivo empresarial. Ahondando en el concepto de propia actividad cabe, no obstante,
establecer una distincion entre aquellas operaciones consideradas de caracter necesario por su inht
rencia a la actividad productiva, y los denominados servicios complementarios, tales como seguri-
dad de la empresa, mantenimiento o limpieza de la misma, comedor, etc.

Para finalizar, aun cuando la obligacién se transmite del empresario principal al contratista,
se entiende que tales medidas deben conocerlas ambos empresarios pertenecientes a la misma ac
vidad; pero no es exigible la actividadvigilandoa otra empresa, que, por ser de distinta actividad,
desconoce las medidas que han de exigirse a aquel que es verdaderamente empresario del trabaj
dor accidentad&?s.

BIBLIOGRAFIA

La autora, ademas de la bibliografia referenciada expresamente en las notas a pie de pagina, ha con-
sultado:

Alfredo MonTOYA MELGAR, Derecho del TrabajoEd. Tecnos.
M. ALoNso OLEA ¥y M.2 Emilia Casas BaamonDE: Derecho del Trabajo

M. ALonso OLEA, La legislacién social en la Historia de Espafia. De la Revolucion Liberal a; 2086nio
MARTIN VALVERDE, Manuel C. RLoMEQUE LorPEzZ Fernando Brez EspiNnosa Fernando WLDEs DAL-RE,
M.2 Emilia Casas BAAMONDE, Joaquin @rcia MuRclA. Publicaciones del Congreso de los Diputados.

L. FERNANDEZ MARcCOS La seguridad e higiene del trabajo como obligacion contractual y como deber publi-
co, Madrid, 1975.

Angel Luispe VAL TENA y José Javier @iN CasTiLLO, La responsabilidad empresarial derivada de acciden-
te de trabajo en orden a las prestaciones de Seguridad Social: Criterios jurisprudenciales

125 3STSJ del Pais Vasco de 30 de julio de 1993.

-132- ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 201

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



