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CONSIDERACIONES PREVIAS

El presente supuesto practico tiene como finalidad esencial el planteamiento de una serie de
cuestiones acerca de los casos, cada vez y por desgracia mas frecuentes, de accidentes de trabajo que
afectan en mayor medida al sector de la construccion.

Las cuestiones planteadas y resueltas al hilo del enunciado propuesto admiten diversas solu-
ciones y, aun cada una de aquéllas, permite distintos matices a la hora de aplicar la norma.

No se trata por tanto de plantear soluciones incontrovertidas, sino que aquéllas permiten dife-
rentes interpretaciones sin perjuicio de que en este trabajo el autor dé su opinion particular apoyada
muchas veces en criterios tanto administrativos como judiciales. En relacién a este Ultimo aspecto
citaremos determinadas resoluciones judiciales que resuelven temas anélogos al ahora planteado.

ENUNCIADO

Don Pedro Garcia Lopez, de 42 afios, trabajaba por cuenta ajena en una empresa de la cons-
truccion como pedn albaiiil, y figuraba como consecuencia de lo anteriormente expuesto, afiliado y
en alta en el Régimen General de la Seguridad Social.

El dia 5 de noviembre de 1995 sufre un accidente de trabajo al caer del andamio en el que
estaba desarrollando su actividad laboral.
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A consecuencia del accidente de trabajo se inicia el correspondiente expediente de declara-
cion de invalidez permanente, ante el Instituto Nacional de la Seguridad Social.

El trabajador accidentado sufria como lesiones derivadas del accidente de trabajo las siguien-
tes: limitacion en la movilidad de ambas piernas, asi como de la cadera izquierda, para andar y, tras
el accidente, requiere la ayuda de un baston. Al mismo tiempo y a consecuencia del golpe en la cabe-
za sufre severas limitaciones en la vista del ojo derecho y torcimiento del tabique nasal.

A efectos de causar el correspondiente derecho a la pensién de invalidez permanente y de cara
a la base reguladora se tendra en cuenta la cantidad de 1.153.944 pesetas al afio, resultado del perio-
do computable en el afio anterior al momento del hecho causante o accidente de trabajo.

La empresa para la que desarrollaba sus funciones se encontraba asegurada con una Mutua de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, y en el momento de
ocurrir el accidente de trabajo estaba al corriente en el pago de las correspondientes cuotas a la
Seguridad Social.

Tras un periodo de incapacidad temporal, la Seguridad Social dict6 resolucién reconociendo
a don Pedro el grado de invalidez permanente total para su profesion habitual de albafiil. La citada
resolucion declaraba responsable del pago de la prestacion a la Mutua de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social. De los hechos, y tras la intervencién de la
Inspeccion de Trabajo, se impuso a la empresa el recargo del 30% en las prestaciones de la Seguridad
Social, en este caso mas concretamente en la pension de invalidez permanente total.

El trabajador disconforme con tal declaracion inicia los tramites para recurrir.

La empresa constructora se encontraba al mismo tiempo disconforme con la sancién impues-
ta, consistente en el pago del recargo en las prestaciones de la Seguridad Social.

Las obras en las que se produjo el accidente de trabajo habian sido adjudicadas mediante con-
curso publico por la Administracion a la empresa Z, que a su vez subcontraté su ejecucion a la empre-
sa R, en la que prestaba sus servicios el trabajador accidentado.

El andamio desde el que cae el trabajador accidentado carecia de las necesarias medidas de
proteccion, por lo que a propuesta de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social se tramito el corres-
pondiente expediente sobre falta de medidas de seguridad e higiene en el trabajo, habiéndose dicta-
do resolucién por parte del Instituto Nacional de la Seguridad Social, declarando la responsabilidad
empresatrial en el pago del recargo.

La empresa, disconforme con tal declaracion, presenta la correspondiente reclamacién con el
fin de que si en su dia no fuera adoptada aquélla, poder acudir a la via judicial.
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CUESTIONES PLANTEADAS

1. ¢Tendria derecho el trabajador a la prestacion por invalidez permanente?
2. ¢En caso de tener derecho, en qué grado y en qué cuantia?
3. ¢Cuales serian los tramites que deberian seguirse para ello?

4. ¢Cuél o qué empresas tendrian que hacer efectivo el pago del recargo por falta de medi-
das de seguridad e higiene en el trabajo?

5. ¢Qué tramites deberian seguirse ante el Juzgado de lo Social en reclamacion contra la
actuacion administrativa?

6. ¢Alcanzaria algun tipo de responsabilidad al INSS en relacion al pago del recargo impues-
to por infraccién de las medidas de seguridad de la empresa?

SOLUCION

1. Derecho del trabajador a la percepcién de pensién por incapacidad permanente total.

¢ Tendria el trabajador accidentado derecho a la percepcién de la pensién por invalidez per-
manente derivada de accidente de trabajo?

Las lesiones que sufre el trabajador quedan relacionadas en el enunciado de este caso practi-
co. El procedimiento para la declaracion de la invalidez permanente, que analizaremos mas adelan-
te, indica con claridad qué pasos deben seguirse para su declaracion.

La invalidez permanente total queda definida legalmente en el articulo 137 de la Ley General
de la Seguridad Social, como aquella que incapacita al trabajador para su profesion habitual, que se
entendera en caso de accidente de trabajo como la desempefiada normalmente por el trabajador al
tiempo de sufrirlo, e inhabilita al mismo para la realizacion de todas o de las fundamentales tareas
de dicha profesién, siempre que pueda dedicarse a otra distinta.

En este supueto el trabajador desempefiaba las funciones de albaiiil en el momento de sufrir
el accidente, por lo que las lesiones padecidas habrian de relacionarse con aquella profesién y con
la capacidad residual del mismo tras sufrir el percance.

Uno de los requisitos a tener en cuenta para causar derecho a las prestaciones del sistema se
refiere a la existencia de cotizaciones previas a la Seguridad Social que, sin embargo, no resultan
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necesarias en los supuestos de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, no planteando-
se especiales problemas en cuanto a la imputacion de responsabilidades en el pago de la prestacion
al estar el trabajador de alta en el momento del accidente (fecha del hecho causante) y tener la empre-

sa empleadora cubierto el riesgo de accidentes de trabajo con una Mutua.

La responsabilidad en el pago de la pension, y en base a ese aseguramiento previo, recaera
directamente sobre la Mutua aseguradora, dada, ademas, la inexistencia de descubiertos totales o
parciales en la cotizacion.

2. Grado y cuantia de la pension de incapacidad permanente total.

¢En qué grado y a qué cuantia ascenderia la pensién de incapacidad permanente total?

Analizado en el apartado anterior el derecho que tiene el trabajador a percibir la pension de
invalidez permanente por encontrarse en alta y perfectamente cubierto el riesgo de accidentes de tra-
bajo con una Mutua, no requiriendo por tanto ninguna cotizacion previa, el problema se plantea en
la determinacion del grado y la cuantia de pension que le corresponderia.

Aunque resultaria discutible a la vista de las lesiones, en este caso nos inclinariamos por la
incapacidad permanente total para la profesion habitual. La prestacion correspondiente se obtendria
aplicando el 55% a la base reguladora, que puede ser sustituida por una indemnizacién a tanto alza-
do cuando el beneficiario es menor de 60 afios como ocurre en este caso.

La base reguladora se calcula dividiendo entre 12 el importe del dltimo salario anual percibi-
do por el trabajador.

De esta forma 1.153.944 se divide entre 12, obteniéndose la cantidad de 96.162 pesetas, que
constituira la base reguladora mensual a la que se aplicara el 55% (porcentaje correspondiente), de
suerte que la pensién por incapacidad permanente total correspondiente ascendera a 52.889 ptas./mes.

Recuérdese que la incapacidad permanente total no impediria al sujeto trabajar en actividad
distinta de la de albafiil siempre de acuerdo con la capacidad fisica residual que mantiene después
del accidente laboral.

3. Procedimiento de declaracién de la situacion de invalidez.

¢ Qué procedimiento habria de seguirse para proceder a la declaracién de invalidez perma-
nente total del trabajador accidentado?
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El procedimiento queda recogido en el Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio, y normas poste-
riores de desarrollo, teniendo en cuenta la situacion personal del accidentado que estuvo durante un perio-
do de tiempo en incapacidad temporal.

De esta forma corresponderia al Instituto Nacional de la Seguridad Social la declaracién de la
invalidez permanente como Entidad con competencia legal para ello, a través de los Equipos de Valoracion
de Incapacidades entre cuyas funciones se encuentra la de examinar la situacion de incapacidad del tra-
bajador y formular al Director Provincial del Instituto Nacional de la Seguridad Social, los dictamenes
propuesta, preceptivos y no vinculantes, en materia de disminucion o alteracion de la integridad fisica
del accidentado por existencia de situaciones de invalidez permanente, calificacion de aquélla, grado,
revision, agravacion o mejoria y contingencia determinante.

Al existir una Mutua de Accidentes de Trabajo, parece ldgico que el procedimiento de declara-
cion se inicie a instancia de aquélla como parte interesada, aunque podria iniciarse a peticion del traba-
jador o de oficio por el Instituto Nacional de la Seguridad Social. La instruccion del procedimiento se
llevara a cabo requiriéndose y debiendo aportarse una serie de documentos o informes como son el alta
médica de asistencia sanitaria e historial clinico, previo consentimiento del interesado o de su represen-
tante legal, remitido por la Mutua, asi como la formulacion del correspondiente dictamen propuesta por
el Equipo de Valoracién de Incapacidades, que estara acompafiado de un informe médico consolidado
en forma de sintesis, comprensivo de todo lo referido o acreditado en el expediente, un informe de ante-
cedentes profesionales, y los informes de alta y cotizacion, concediéndose audiencia al interesado, y
actuando como ponente del dictamen propuesta, el facultativo médico del Instituto Nacional de la
Seguridad Social.

El procedimiento finaliza con resolucion dictada por el Director Provincial del Instituto
Nacional de la Seguridad Social, reconociendo el grado de invalidez permanente y sefialando, al
mismo tiempo, el plazo a partir del que se puede pedir la revision del grado reconocido, en los tér-
minos previstos en el articulo 143 de la Ley General de la Seguridad Social, resolucién que sera
inmediatamente ejecutiva y contra la que se podran presentar los recursos legalmente previstos y
a los que nos referiremos mas adelante.

4. Empresa/s responsable/s del pago del recargo por falta de medidas de seguridad e higiene en el
trabajo.

¢, Qué empresal/s tendria/n que hacer efectivo el pago del recargo por falta de medidas de seguri-
dad e higene en el trabajo?

A) Incumplimiento de medidas de seguridad e higiene y recargo de las prestaciones econémicas
en caso de accidente de trabajo.

El concepto del recargo en las prestaciones de Seguridad Social a consecuencia del incum-
plimiento de las medidas de seguridad e higiene en el trabajo, ha sido reiteradamente interpretado
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por los distintos drganos de la jurisdiccidn social. Como lineas béasicas de aquella interpretacion des-
tacamos las siguientes:

El articulo 93 de la Ley General de la Seguridad Social (actual art. 123), en cuanto impone un
recargo al empresario infractor, debe ser interpretado de modo restrictivo dado su caracter inequi-
vocamente sancionador. Son requisitos que deben concurrir inexcusablemente para su aplicacion:

a) Que quede acreditado de modo terminante que en el acontecimiento del siniestro se vulnerd
una medida de seguridad general o particular prevista en una norma concreta, o que sea racio-
nalmente exigible para la prevencién de los riesgos atendidas las circunstancias y conforme
a la diligencia normal que corresponde al contenido de la deuda de seguridad; y

b) Que la vulneracién u omision de la medida de seguridad sea la causante del accidente,
es decir, que exista un nexo de causalidad directo, o relacion de causa a efecto, entre la
omision de la medida y el accidente sufrido.

B) Empresa responsable del pago del recargo impuesto en la prestacion de incapacidad per-
manente total reconocida al accidentado.

No ofrece lugar a dudas la responsabilidad de la Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales de la Seguridad Social en cuanto al pago de la prestacion por invalidez permanente total
derivada del accidente de trabajo, ya que la empresa para la que aquél prestaba sus servicios tenia en el
momento de producirse el fatal acontecimiento, cubierto el riesgo de accidentes con una Mutua y al
corriente en el pago. El problema se plantea en cuanto a la determinacion de la responsabilidad del pago
del recargo, al existir en principio varias empresas a las que podria alcanzar aquélla.

Resumiendo los presupuestos del caso planteado, la Administracion contraté unas obras con
la empresa Z, que a su vez subcontraté la ejecucion de aquéllas a la empresa R a la que pertenecia
el trabajador accidentado.

Conforme a las normas de Derecho Administrativo que regularian en este caso la actuacion
de la Administracion y dejando a un lado cualquier otro tipo de responsabilidad en otros ambitos,
conforme al articulo 143 de la vigente Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (Ley
13/1995, de 18 de mayo), en relacion con el 116 del mismo texto, aquella responsabilidad no afec-
taria a la propia Administracion, mas si a las dos empresas: empresa Z y empresa R.

Y ello en funcién de la aplicacion de los siguientes preceptos: articulo 123 de la Ley General
de la Seguridad Social en relacion con el articulo 42.2 del Estatuto de los Trabajadores.

En este sentido se ha manifestado la propia Sala de lo Social del Tribunal Supremo, a través
de Sentencia de 18 de abril de 1992, en recurso de unificacion de doctrina nimero 1178/91, cuyos
argumentos mas interesantes son entre otros los siguientes:
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...«En los casos de contratas y subcontratas de obras o servicios, aunque es indiscuti-
ble que los empleados de la empresa contratista o subcontratista mantienen su vinculo
laboral exclusivamente con ésta, no puede olvidarse que en muchas ocasiones desarro-
llan su trabajo bajo el control y la inspeccién de la empresa principal, o en relacién con
lugares, centros de trabajo, dependencias o instalaciones de ésta, y que ademas los fru-
tos y consecuencias de ese trabajo repercuten en ella, produciéndose asi una peculiar
situacién en la que participan los empleados del contratista, éste y 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
negligente o incorrecta del empresario principal cause dafios o perjuicios al empleado
de la contrata, e incluso que esa actuacion sea la causa determinante del accidente labo-
ral sufrido por éste. Por ello en estos casos, la determinacién o aplicacion del concep-
to de "empresario infractor" se complica sobremanera, surgiendo siempre en cada supues-
to la interrogante de si alcanza sdlo al empresario directo o propio, o sélo al principal
oaambosalavez(...).

El articulo 42.2 del Estatuto de los Trabajadores (que) dispone que "el empresario prin-
cipal... respondera solidariamente de las obligaciones... referidas a la Seguridad Social
durante el periodo de vigencia de la contrata”. Este articulo recoge, con algunas varia-
ciones, las reglas y criterios que anteriormente establecieron el articulo 19.2 de la Ley
de Relaciones Laborales de 8 de abril de 1976, y el articulo 4.° del Decreto 3677/1970,
de 17 de diciembre.

Este articulo 42.2 habla de obligaciones "referidas a la Seguridad Social" entre las
gue necesariamente se ha de incluir la que ahora examinamos, que versa sobre el pago
de las prestaciones derivadas de accidente de trabajo, claramente comprendidas en el
ambito de proteccion de la Seguridad Social, aunque se trata del recargo de las mis-
mas por falta de medidas de seguridad; y asi la norma esencial reguladora de esta
materia es el antedicho articulo 93 de la Ley General de la Seguridad Social. De todos
modos la responsabilidad solidaria del empresario principal en estos casos ha de ser
matizada, vinculandola a la idea de "empresario infractor" que recoge este articulo
93, de forma que la existencia de esa responsabilidad ha de ir unida a una conducta
negligente o inadecuada de aquél, o a la concurrencia de falta de cuidados precisos
por parte del mismo, o0 a la no adopcién de medidas evitadoras del riesgo que sea
imputable de alguna manera a ese empresario principal. Se recuerda asimismo que
este articulo 42.2 del Estatuto (al igual que el art. 19.2 de la Ley de Relaciones Laborales
y el art. 4.° del Decreto 3677/1970) regula tan sélo los supuestos de contratas y sub-
contratas "correspondientes a la propia actividad" de la empresa principal.

También el articulo 153 de la Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el Trabajo,
aprobada por Orden de 9 de marzo de 1971, proclama la responsabilidad solidaria del
empresario principal "en el cumplimiento de las obligaciones que impone esta Ordenanza",
si bien la limita a los trabajadores que desempefien su labor "en los centros de trabajo
de la empresa principal".
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El articulo 40 de la Ley 8/1988, de 7 de abril, establece que "los empresarios que con-
traten o subcontraten la realizacion de obras o servicios correspondientes a la propia
actividad responden del incumplimiento de las obligaciones establecidas en materia de
Seguridad e Higiene durante el periodo de vigencia de la contrata, siempre que la infrac-
cion se haya producido en el centro de trabajo del empresario principal, aun cuando
afecte a los trabajadores del contratista o subcontratista". El articulo 17 del convenio
nam. 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 1985, publi-
cado en el BOE de 11 de noviembre de ese mismo afio, para el supuesto de que "dos o
mas empresas desarrollen simultdneamente actividades en el mismo lugar de trabajo"
establece un "deber de colaboracion" entre las mismas en la aplicacion de las medidas
de seguridad e higiene; de esta disposicion parece logico deducir, en los casos de con-
tratas o subcontratas, la posibilidad de que la responsabilidad que venimos examinan-
do, alcance tanto al empresario directo o contratista como al principal, cuando exista
base suficiente para ello».

En base a lo expuesto cabria afirmar que la responsablidad afectara de forma solidaria a la
empresa Ry a la empresa Z, adjudicataria y subcontratista respectivamente de las obras.

C) Procedimiento administrativo a seguir en los expedientes por falta de medidas de segu-
ridad e higene en el trabajo.

En relacién a los aspectos mas relevantes que han de seguirse en el procedimiento adminis-
trativo encaminado a la declaracién de imposicion del recargo, debemos remitirnos a lo dispuesto
en la Circular numero 18/94, de 12 de julio, que regula el procedimiento de gestion de expedientes
por falta de medidas de seguridad e higiene en el trabajo. De esta forma el procedimiento puede ini-
ciarse a través de cualquiera de las tres formas siguientes:

— Por comunicacidn de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social a la Entidad Gestora,
gue en este caso es el Instituto Nacional de la Seguridad Social.

— Ainstancia del propio trabajador accidentado, en cuyo caso la Direccion Provincial del
Instituto Nacional de la Seguridad Social solicitara informe a la Inspeccion Provincial de
Trabajo y Seguridad Social sobre si han existido o no la falta de medidas de seguridad e
higiene en el trabajo reflejadas en acta de infraccion firme.

— El expediente que se tramitara al efecto debera contener una serie de tramites establecidos
en la vigente Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, recayendo finalmente resolucion administrativa, en la que conste
la existencia o no de falta de medidas de seguridad e higiene en el trabajo, ademas de otros
datos como son, el porcentaje concreto del recargo impuesto a la empresa sancionada, cuan-
tia y fecha de efectos econdmicos, indicando asimismo que no se ha tenido conocimiento
de que se haya iniciado ningun procedimiento judicial a la via penal.
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La resolucién del expediente se dictara por parte de la Direccién Provincial competente y se
notificara a la empresa responsable y al propio interesado.

Un dato a tener en cuenta se refiere a la existencia de un procedimiento penal sobre los hechos
relativos al accidente de trabajo, o un acta de infraccion de la Inspeccién Provincial de Trabajo que
no hubiera adquirido firmeza, en cuyo caso se suspenderd la tramitacion del expediente hasta que
aquélla sea firme.

Varios son, sin embargo, los problemas que pueden surgir a la luz de lo anteriormente expuesto
y que analizaremos a continuacion a la vista de algunas resoluciones de Tribunales Superiores de Justicia.

La necesaria audiencia al trabajador accidentado como parte interesada en el procedimiento y a
la empresa o empresas implicadas en el accidente de trabajo, resulta de todo tipo necesaria al amparo de
las normas de procedimiento administrativas con el fin de que puedan efectuar las alegaciones precisas
y que estimen por convenientes y de evitar situaciones de indefensién asi como resoluciones injustas.

Sobre este particular resulta esclarecedora la doctrina contenida en la Sentencia dictada por
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 21 de marzo de 1996, cuyos argu-
mentos mas interesantes son:

«(...) en que los posibles vicios que afecten a los expedientes tramitados en materia de
Seguridad Social siempre pueden ser subsanados en via judicial a través del oportuno plan-
teamiento de la cuestion comprometida por el pretendido defecto y mediante la oportuna
defensa del derecho supuestamente conculcado, alegando lo que a sus intereses convenga
y solicitando la practica de toda prueba admisible en Derecho, por lo que en este tramite
de Suplicacion no cabe impugnar tales anomalias del expediente ni por existencia de las
mismas es factible declarar la nulidad de actuaciones (SSTCT de 9-6-82, 7-6-83, Ar. 5291,
7-11-83. Ar. 9330, 10-12-84, Ar. 9466, 3-11-86. Ar. 10779, 10-12-86, Ar. 13395, 9-1-87,
Ar. 318, 9-2-87. Ar. 2727 y 18-5-89. Ar. 3886, SSTS Madrid 13-6-89 AS 712, 20-6-89, AS
642, 13-9-89 AS 1506, 26-9-89 AS 1530 y 5-12-89 AS 3115, STSJ Canarias 23-5-90 AS
987, STSJ Madrid 6-2-90 AS 959 STSJ Castilla-Ledn 2-1-91 AS 336, STSJ Madrid 25-1-
91 AS 381, STSJ Navarra 15-2-91 AS 1128; SSTSJ Galicia 6-5-93 R. 4018/91 y 30-6-94
R. 3022/90...».

La suspensién que como hemos visto afecta al expediente administrativo que se tramite por parte
del Instituto Nacional de la Seguridad Social, cuando no existe sentencia en el &mbito penal o firmeza
del acta de infraccion, no impide por si sola que se pueda apreciar la existencia de aquellas responsabi-
lidades compatibles con la existente en materia de recargo de prestaciones de seguridad en el trabajo.
Por tanto cabe la compatibilidad de sanciones. Pero alin mas lejos, la inexistencia de responsabilidad en
aquellos ambitos concretos de actuacion punitiva, con pronunciamientos absolutorios en otros ordenes
jurisdiccionales, penal, civil, contencioso-administrativo, conforme al contenido del articulo 123 de la
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Ley General de la Seguridad Social, que taxativamente sefala que la responsabilidad regulada en aquel
precepto es independiente y compatible con las de todo orden incluso penal que puedan derivarse, sin
gue su apreciacion pueda en ningln caso vulnerar otros principios constitucionales, como los articu-
los 24 y9.°3 de la Constitucion Espafiola. Por otra parte y en apoyo de lo anteriormente transcrito, cada
organo judicial mantiene su independencia para valorar y juzgar unos hechos, sin que exista primacia
de un orden jurisdiccional sobre el otro, por lo que un érgano de otro orden jurisdiccional puede resol-
ver en segundo lugar y desechar la identidad de situaciones cuando exista contradiccion aparente o exis-
tan razones que justifiguen una distinta valoracion de los hechos.

5. Tramites a seguir para plantear reclamacion ante el Juzgado de lo Social.

¢, Qué tramites deberian seguirse para plantear la correspondiente reclamacién ante el Juzgado
de lo Social?

Sin perjuicio de dejar alguno de los numerosos problemas que pudieran plantearse en el tin-
tero, nos limitaremos a un analisis somero de algunas cuestiones concretas.

De esta forma contra la actuaciéon administrativa podrian plantearse dos tipos de reclamaciones:

1.2 Laplanteada por el trabajador disconforme con la resolucion administrativa, en su doble ver-
tiente. La declaracion de invalidez permanente en el grado concedido por la Administracion,
bien por solicitar un grado mayor a la incapacidad permanente total, es decir, absoluta, ya
que parece improbable a la vista de las lesiones sufridas por aquél, que intentara conseguir
una gran invalidez que exige la necesaria asistencia de una tercera persona con el fin de lle-
var a cabo las actividades mas necesarias para su vida. Podria también reclamar el afectado
contra la cuantia de pension de invalidez concedida, al estar disconforme con los calculos
efectuados, base reguladora de aquélla o importe total reconocido.

2.2 Pero no s6lo podria accionar el trabajador, ya que al tratarse de una reclamacion por recar-
go en las prestaciones de incapacidad permanente total por accidente de trabajo, las empre-
sas declaradas como responsables disconformes, tienen la posibilidad juridica de disen-
tir de aquella imputacion, tanto en cuanto a los hechos, como en cuanto al tanto por ciento
declarado por la resolucion dictada por el Instituto Nacional de la Seguridad Social.

Como requisito necesario e imprescindible tanto en uno como en otro de los supuestos, debe-
ria plantearse la correspondiente reclamacion administrativa previa ante el érgano administrativo
gue dicto la resolucion impugnada y que en este caso es el Instituto Nacional de la Seguridad Social.
La nueva Ley de Procedimiento Laboral suprimié la exclusiéon de este previo tramite administrati-
Vo, que con anterioridad se establecia por el derogado Texto del 80, en lo referente a los accidentes
de trabajo. Los tramites que deberan llevarse a cabo aparecen claramente determinados en la vigen-
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te Ley de Procedimiento Laboral, articulo 71 y siguientes. Al haber dictado la Entidad Gestora acuer-
do expreso, la reclamacién debe presentarse en el plazo de los treinta dias siguientes a la fecha en
que se hubiera notificado el acuerdo.

La Entidad Gestora habra de contestar, y si no lo hace, se entiende desestimada la reclama-
cion por silencio administrativo. La Entidad Gestora sellara las copias de la reclamacion previa pre-
sentada con el fin de que aquélla pueda posteriormente acompafarse a la demanda. La demanda se
presentara en el plazo de los treinta dias siguientes al momento de la notificacion de la resolucion
desestimatoria o desde que se entienda denegada la reclamacion por silencio administrativo.

Aungue el tema en principio parece sencillo, resulta necesario efectuar una serie de aclara-
ciones previas.

Pudiera plantearse hipotéticamente una cuestion de competencia entre el orden jurisdiccional
social y el contencioso-administrativo en aplicacion de los articulos 2.°y 3.° de la Ley de Procedimiento
Laboral, aspecto este que indudablemente debe quedar resuelto a favor del primero de ellos, como acer-
tadamente sefiala la sentencia dictada en su dia por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco, de 11 de julio de 1995, ya que corresponde a este orden los pleitos que han de enjuiciar
temas de Seguridad Social, incluyendo el conocimiento de las pretensiones que se deduzcan por los
beneficiarios de las prestaciones de Seguridad Social en orden a lograr que sean satisfechas.

Dicho esto, el procedimieto judicial se seguira por los tramites previstos en la Ley de
Procedimiento Laboral relativos a la Seguridad Social y regulados en el articulo 139 y siguientes.
Juegan al tratarse de un pleito de accidente de trabajo las obligaciones procesales sefaladas en el
articulo 141, es decir, sefialamiento en la demanda de la Entidad Gestora 0 en su caso Mutua de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, y antes de la celebra-
cion de juicio oral, debera el Magistrado interesar de la Inspeccion Provincial de Trabajo informe
sobre las circunstancias en que sobrevino el accidente, trabajo que realizaba el accidentado, asi como
salario que percibia y base de cotizacion.

Para que la relacion procesal quede debidamente constituida, tanto si el pleito se inicia a ins-
tancia del propio trabajador accidentado como de cualquiera de las empresas responsables del recar-
go en las prestaciones de Seguridad Social, debe llamarse a pleito a todas las partes interesadas, inclu-
yendo la Entidad Gestora que dicto la resolucion, empresas, Mutua de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social y Tesoreria General de la Seguridad Social. Estas
dos ultimas, junto con el Instituto Nacional de la Seguridad Social, adoptaran siempre la postura de
demandados, mientras que el trabajador y las empresas obligadas al pago del recargo tomaran uno
u otro papel procesal en funcién de su caracter de demandantes o demandados.

Uno de los aspectos que debe quedar en principio claro es la imposibilidad material de acu-
mular en un mismo pleito las pretensiones procesales relativas a la revision del grado de invalidez,
con la discusion sobre la existencia del incumplimiento de medidas de seguridad e higiene en el tra-
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bajo originadoras del recargo en las prestaciones de Seguridad Social, o el tanto por ciento en que
consiste ese recargo dentro de los limites del 30 al 50 por 100, que permite la vigente Ley General
de la Seguridad Social.

En este sentido se pronuncia la Sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Castilla y Le6n, con sede en Burgos, de 10 de noviembre de 1995, cuyos Fundamen-
tos de Derecho razonan la nulidad de las actuaciones practicadas al haberse acumulado en un mismo
pleito la discusion del grado invalidante derivado de accidente de trabajo, con la discusién sobre la
existencia de medidas de seguridad e higiene en el trabajo. Se trata de pedimentos distintos que tie-
nen distinta causa y cuya acumulacién infringe lo dispuesto por los articulos 27 y 28 de la vigente
Ley de Procedimiento.

La sentencia que dicte en su dia el Juzgado de lo Social puede ser objeto de recurso de suplica-
cién siempre que se den los requisitos establecidos en el articulo 189 de la Ley de Procedimiento Laboral,
que resolvera en su dia la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia que corresponda. Dicha sen-
tencia seria recurrible en casacién para la unificacion de doctrina conforme al articulo 217 y siguientes
de la ley, por la parte vencida en suplicacién. Dejando a un lado las mdltiples cuestiones e incidencias
que pueden plantearse en la practica cotidiana a lo largo de todo el procedimiento desde que se inicia
con la presentacion de la demanda hasta el momento en que recae la sentencia definitiva, en via de recur-
S0, un tema merece una especial atencion. Me refiero a la posibilidad por via de recurso de modificar el
tanto por ciento del recargo impuesto por el Magistrado de instancia en su resolucion.

Sobre este tema, se ha pronunciado recientemente el Tribunal Supremo en via unificadora a
través de la Sentencia de 19 de enero de 1996, cuyos razonamientos juridicos mantienen la postura
que a continuacién resumimos:

«El articulo 93.1 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social de 1974
-LGSS 74-, que es el aplicable al caso (y la misma redaccion tiene el art. 123.1 del Texto
Refundio de la Ley General de la Seguridad Social de 1994-LGSS 94-) establece un
recargo "de un 30 a un 50 por 100" de las prestaciones econdmicas por riesgos profe-
sionales cuando ha existido infraccion de las normas preventivas de tales riesgos. El
precepto no contiene criterios precisos de atribucién, pero si indica una directriz gene-
ral para la concrecion del referido recargo que es la "gravedad de la falta". Esta confi-
guracién normativa supone reconocer un amplio margen de apreciacion al juez de ins-
tancia en la determinacion de la citada cuantia porcentual, pero implica también que la
decision jurisdiccional es controlable con arreglo a dicho criterio juridico general de
gravedad de la falta, pudiendo revisarse cuando el recargo impuesto no guarde mani-
fiestamente proporcidn con esta directriz legal. Asi sucede al menos cuando se fija la
cuantia porcentual minima para infracciébn muy grave, o cuando el porcentaje estable-
cido es el maximo y la falta cometida, por su entidad o por sus circunstancias, no mere-
ce el méximo rigor sancionador.
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La doctrina unificada expuesta en el fundamento anterior supone modificar la juris-
prudencia anterior de esta Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de la que son expo-
nentes las ya citadas sentencias de 10 de marzo de 1969 y 11 de febrero de 1986. De
acuerdo con este cambio de doctrina, la decisién del juez de instancia sobre la cuantia
porcentual de recargo en cuestion, en cuanto predeterminada por un criterio legal -la
"gravedad de la falta"-, puede ser reconsiderada en suplicacién para comprobar si exce-
de o no del margen de apreciacion que le es consustancial; y lo mismo cabria decir, y
por la misma razon, de las propias resoluciones en la materia de las Salas de lo Social
de los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas, revisables en
derecho por el cauce del recurso de casacion para la unificacion de doctrina. El funda-
mento de la posicidn que ahora se adopta estriba en que la apreciacién en un caso con-
creto de la "gravedad de la falta" o infraccion de medida de seguridad esta guiada por
conceptos normativos -peligrosidad de las actividades, nimero de trabajadores afecta-
dos, actitud o conducta general de la empresa en materia de prevencion, instrucciones
impartidas por el empresario en orden a la observancia de las medidas reglamentarias,
etc.-, que han sido establecidos en la legislacién preventiva (art. 156.3 de la Ordenanza
de seguridad e higiene en el trabajo, aplicable al caso; art. 49.1 de la Ley 31/1995, de
8 de noviembre, actualmente en vigor), y cuya aplicacién a un supuesto concreto cons-
tituye un acto de calificacion juridica, subsiguiente y separable de la fijacién o deter-
minacion de los hechos del caso».

6. Responsabilidad del Instituto Nacional de la Seguridad Social en el pago del recargo.

¢Alcanzaria alguna responsabilidad en el pago del recargo a la Entidad Gestora de la Seguridad
Social, es decir, al Instituto Nacional de la Seguridad Social?

La respuesta a esta cuestion tiene que ser forzosamente negativa. La doctrina emanada de la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo estima en la actualidad que no cabe imputar esta responsa-
bilidad, ni de forma principal ni subsidiaria, al Instituto Nacional de la Seguridad Social. Resuelve
por ello una cuestién profundamente controvertida, que dio en su momento lugar a soluciones con-
tradictorias por parte de las distintas Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia que
habian abordado el tema en sus resoluciones. Através de la via del recurso de casacion para la uni-
ficacion de doctrina nos encontramos con las siguientes sentencias unificadoras:

8-3-93. Recurso n.° 953/92
16-11-93. Recurso n.° 2.339/92
31-1-94. Recurso n.° 4.028/92

7-2-94. Recurso n.° 966/93
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8-2-94. Recurso n.° 3.760/92

9-2-94. Recurso n.° 821/93
12-2-94. Recurso n.° 293/93
23-3-94. Recurso n.° 2.686/93
20-5-94. Recurso n.° 3.187/93

Los argumentos utilizados por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo pueden resumirse en
tres apartados:

Primero.La interpretacion literal del articulo 93.2 del Texto Refundido de la Ley de Seguridad
Social en cuanto establece; «La responsabilidad del pago del recargo establecido en el nimero ante-
rior recaera directamente sobre el empresario infractor y no podra ser objeto de seguro alguno, sien-
do nulo de pleno derecho cualquier pacto o contrato que se realice para cubrirla, compensarla o trans-
mitirla», no deja la menor duda de que la responsabilidad por falta de medidas de seguridad es directa
e intransferible a cargo del empresario incumplidor. La imposibilidad legal del aseguramiento de tal
tipo de responsabilidad se extiende a cualquier modalidad de seguro, sea éste publico o privado.
Cuando el concepto en cuestion dice que esa responsabilidad... «no podria ser objeto de seguro» no
distingue y donde la ley no lo hace no le es dable distinguir al intérprete.

SegundoEs de significar, por otra parte, que el principio de proteccion social proclamado por
el articulo 41 de la Constitucién Espafiola no puede tener un alcance ilimitado sino que, como es
obvio, ha de desenvolverse dentro de ciertos limites y en el marco de las disponibilidades financie-
ras del propio régimen de Seguridad Social adoptado. En este sentido, conviene recordar que no sélo
un recargo como el, ahora, cuestionado sino también otras varias prestaciones quedan fuera del area
de accion del sistema protector de la Seguridad Social. Desde esta perspectiva, es innegable que no
cabe invocar, con consistencia juridica alguna, un posible desamparo del trabajador que no alcance
a percibir el recargo por falta de medidas de seguridad, a causa de insolvencia de la empresa, direc-
tamente, condenada a su abono.

Tercero.Pero es que, esencialmente, el recargo por falta de medidas de seguridad tiene un
caracter sancionador que hace intransferible la correspondiente responsabilidad por actuacion
culpable. No se trata, por tanto, de una forma o modalidad de prestacién de la Seguridad Social
que justifique su asuncion por la Entidad Gestora correspondiente. Es, por el contrario, una pena
0 sancion que se afiade a una propia prestacién, previamente, establecida y cuya imputacion sélo
es atribuible, en forma exclusiva, a la empresa incumplidora de sus deberes en materia de segu-
ridad e higiene en el trabajo.

-100 - ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 163

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



