© ISSN: 1696-3083, Revista Galega de Dereito Social -22 ET- (3,2017), pp. 189-208

DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL

BELEN FERNANDEZ DOCAMPO

Prof.@ Contratada Doctora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidade de Vigo

belendocampo@uvigo.es

Palabras clave: Enfermedad profesional, incapacidad
permanente, recargo de prestaciones.

Keywords: Professional sickness, permanent invalidity,
social security surcharge.

ENFERMEDAD PROFESIONAL: TENDINITIS
CALCIFICANTE EN HOMBRO. TRABAJADORA
PLURIEMPLEADA: CONSERVA Y LIMPIEZA.
DISCRIMINACION INDIRECTA POR RAZON DE SEXO.

Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo
Social) de 14 de octubre de 2016 (n° rec.
1513/2016)

Normas aplicadas:

Art. 115.2 e) y 116 LGSS 1994 (art. 156.2 e) y 157 LGSS
2015

RD 1299/2006, de 10 de noviembre

Art. 4 LOIEMH

La sentencia que ahora se comenta se refiere a una
cuestion tradicional y clasica en el ambito de la Seguridad
Social. Se trata de la calificacion comun o profesional de
una contingencia dada su relevancia para la determinacién
del régimen juridico y cuantia de la prestacion que de
aquélla se derive. En este caso, de una incapacidad
temporal (IT) causada por una tendinitis calcificante en
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hombro. Ahora bien, lo novedoso de la resolucion radica en
el enfoque que le otorga la Sala de Galicia —en concreto, el
ponente- para su correcta soluciéon y que es la aplicacion de
la prohibicion de discriminaciéon por razén de sexo, tan
olvidada, en no pocas ocasiones, en la normativa de
Seguridad Social.

En sintesis, los hechos que dieron lugar a la cuestidon
litigiosa fueron los siguientes: la trabajadora demandante y
ahora recurrente en suplicacion prestaba simultdneamente
servicios en dos actividades por cuenta ajena. La primera y
principal -con una jornada de 24 horas semanales-, como
operaria en una empresa conservera. La segunda y mas
residual -aunque en la sentencia no conste la duracion de la
jornada-, en tareas de limpieza para una comunidad de
propietarios. Ambos empresarios o empleadores tenian
asegurados los riesgos profesionales del personal a su
servicio en distintas mutuas aseguradoras. No consta en los
antecedentes de hecho de la sentencia ninglin detalle sobre
la aparicion y eventual evolucidon de la patologia de la
demandante. Tan solo se apunta que el dia 4 de febrero de
2015 fue iniciado un proceso de IT por contingencias
comunes con el diagndstico de “tendinitis calcificante de
hombro”.

Disconforme la trabajadora con la calificacion de su
contingencia como comun, primero reclamo
administrativamente y posteriormente en via judicial. Pero
ni el INSS, ni el juzgado de lo social, le dieron la razén vy
confirmaron su caracter no profesional. Por el contrario, la
Sala de lo Social del TSJ] si admitié sus alegaciones, estimé
su recurso de suplicacion y calificd su dolencia de caracter
profesional, pues de lo contrario y por las razones que se
expondran a continuacidon, se estaria materializando una
discriminacion indirecta por razén de sexo y por lo tanto
contraria a la CE y al contenido de la LOIEMH.

Una vez que se lee la argumentacion juridica de la sentencia
de suplicacién, la decision del Tribunal parece sencilla, pero
habida cuenta del contenido de la regulacién de las
enfermedades profesionales —el RD 1299/2006- es evidente
gue su fundamentacién solo puede ser el fruto de un
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conocimiento completo y exhaustivo del régimen juridico del
principio de igualdad y no discriminacion. Y ello es asi,
porque como se vera a continuacién, ninguna de las
actividades laborales desarrolladas por la recurrente cuando
se le diagnostica la enfermedad -conserva y limpieza- estan
incluidas en el listado de las posibles causantes de la
patologia que dio origen a su IT. Al no estar incluidas, para
poder calificar la contingencia de laboral habria que acudir a
otras vias, como es la de la enfermedad del trabajo y su
regulacion en el art. 115.2 e) LGSS 1994 (art. 156.2 €)
LGSS 2015). No en vano tal pretension constituyd la
peticion subsidiaria de la recurrente. Sin embargo la Sala no
necesito acudir de dicho precepto y subsumid la situacién de
pleno en el art. 116 LGSS (art. 157 LGSS 2015).

En efecto, la trabajadora, en su recurso de suplicacidn, pone
de manifiesto sus dos peticiones: la primera, Ila
consideracion de su patologia como enfermedad profesional
por cumplirse todos los requisitos del art. 116 LGSS 1994
(art. 157 LGSS 2015) aunque ninguna de sus profesiones
aparezcan citadas en el cuadro del RD 1299/2006. Y la
segunda, y de manera subsidiaria, que su patologia sea
considerada enfermedad del trabajo, tal y como se define
en el art. 115.2 e) LGSS 1994 (art. 156.2 e) LGSS 2015), y
por lo tanto sea asimilada a un accidente de trabajo. En
este caso, como es sabido y la propia recurrente reconoce
gue es necesario acreditar la relacion de causalidad entre la
patologia y la actividad laboral. Y a ello dedica parte de las
argumentaciones de su recurso, principalmente con las
revisiones facticas solicitadas. La fundamental, y que fue
admitida por la Sala de Galicia, se refiere a un informe
evacuado por un técnico de un servicio de prevencion ajeno,
en el que una vez descritas sus tareas quedan claros -y asi
se hace constar en el informe- los factores de riesgo de su
puesto de trabajo en la empresa conservera.

Por supuesto, y como no podia ser de otra manera, la
Mutua de la mercantil se opuso al recurso de suplicacion. En
cuanto a la primera peticion, su oposicion resulté muy
sencilla: las actividades laborales de la trabajadora no
estaban incluidas en el RD 1299/2006 vy, por lo tanto, queda
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totalmente descartada la calificacidon profesional de la
contingencia. Y en cuanto a la segunda peticién, su
consideracion como enfermedad del trabajo del art. 115.2
e) LGSS 1994 (art. 156.2 e) LGSS 2015), también quedaba
descartada pues no habia quedado acreditada la relacién de
causalidad entre la actividad laboral y la lesion.

Y asi llegamos a los argumentos de la Sala y la conexién de
toda esta materia con la prohibicion de discriminacion por
razon de sexo. Y al respecto, de sus acertados argumentos,
se pueden extraer tres ideas fundamentales: la primera,
que el cuadro de profesiones y actividades del RD
1299/2006 es meramente ejemplificativo. En segundo
lugar, para completar esta ejemplificacion nada mejor que
acudir a las "Directrices para la decision clinica en
enfermedades profesionales" elaboradas por el Instituto
Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo donde, en su
apartado referido a las enfermedades profesionales
relacionadas con los trastornos musculo- esqueléticos,
figuran muchas condiciones y actividades de riesgo y
distintas actividades y ocupaciones de riesgo, listado mas
amplio que el del RD 1299/2006. Y en tercer y ultimo lugar,
y aqui estd lo novedoso y mas destacable de esta sentencia,
gue cualquier aplicacion literal y restrictiva del RD
1299/2006 supondria una discriminacién indirecta por razoén
de sexo y por lo tanto prohibida por nuestro ordenamiento
juridico. Y ello por las razones que con gran acierto, a la par
que sencillez, expone la Sala y ponen de manifiesto, como
ya se apuntd mas arriba, el dominio del significado y
alcance del principio de igualdad y no discriminacion. En
este sentido, se apunta que la enfermedad que padece la
trabajadora tiene mayor incidencia en las mujeres que en
los hombres (asi consta en las “Directrices para la decision
clinica en enfermedades profesionales”). Por lo tanto, puede
hablarse de enfermedad feminizada. Las profesiones a las
que se dedicaba la recurrente -profesiones vinculadas a la
conserva y a los servicios de limpieza- también estan
feminizadas. Por todo ello, y para evitar impactos negativos
en el colectivo femenino como sucede si se interpreta
literalmente el RD 1299/2006, hay que proyectar sobre su
contenido el art. 4 LOIEMH y demas disposiciones y por lo
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tanto concluir que si de las tareas de las actividades y
profesiones mencionadas se presume la causacion de la
misma patologia que sufre la demandante, esa misma
conclusion debe predicarse de las profesiones a las que se
dedica la trabajadora al coincidir sus tareas. Por supuesto
gue cabe prueba en contrario que desvirtle tal presuncion,
pero al no constar ninguna prueba, la Sala estimé
integramente su recurso y por lo tanto la calificacion
profesional de la contingencia.

PENSION DE INCAPACIDAD PERMANENTE TOTAL
CUALIFICADA. COMPATIBILIDAD CON PENSION DE
JUBILACION FRANCESA DE EXIGUA CUANTIA.

Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo
Social) de 18 de octubre de 2016 (n°. rec.
1490/2016).

Normas aplicadas:

Arts. 139.2 y 141.1 LGSS 1994 (arts. 196.2 y 198.1 LGSS
2015).

Art. 6 Decreto 1646/1972, de 23 de junio.

Art. 53 Reglamento (CE) nim. 883/2004, de 29 de abril.

En esta sentencia la Sala de lo Social del TS] se pronuncia
sobre la eventual compatibilidad de wuna pension de
incapacidad permanente total cualificada, esto es,
incrementada en su cuantia en un 20 por 100, con la
percepcion de una pension de jubilacion francesa. Y
resuelve en sentido afirmativo, admitiendo plenamente tal
compatibilidad, no solo por lo exiguo de la pension francesa,
gue también, sino, fundamentalmente por la aplicacion del
art. 53 del Reglamento (CE) num. 883/2004, de 29 de abril
y la interpretacion del mismo por parte del TJUE. En
particular, el TS] de Galicia alude a la sentencia del TJUE de
22 de octubre de 1998 (asunto C-143/97).

Segun consta en los antecedentes de hecho de la sentencia
de suplicacién, a don Marcelino, nacido en el afio 1950, le
fue reconocida una prestacion contributiva de incapacidad
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permanente total por un importe del 55 por 100 de una
base reguladora mensual estimada en 833,55 euros. En el
afio 2015 y tras alcanzar los 55 afios de edad, la cuantia de
su pension fue incrementada de conformidad con lo previsto
en el art. 139.2 LGSS 1994 (art. 196.2 LGSS 2015). En
concreto, el porcentaje de su base reguladora pasoé del 55 al
75 por 100. Asi se ordenaba en el art. 6 del Decreto
1646/1972, de 23 de junio, cuando concurriesen en el
pensionista de incapacidad las circunstancias que mas tarde
pasaron a ser fijadas en el art. 139.2 LGSS: “cuando por la
edad, falta de preparacion general o especializada y
circunstancias sociales y laborales del lugar de residencia,
se presuma la dificultad de obtener empleo en actividad
distinta de la habitual anterior”. El referido Decreto
1646/1972 fijaba la edad para poder acceder a dicho
incremento en 55 afios. El problema que dio lugar a los
presentes autos surgio en el afio 2014, pues desde el 1 de
enero a don Marcelino le habia sido reconocida una “exigua”
pensidn de vejez a cargo de la Seguridad Social francesa.
Asi las cosas, durante todo el afio 2014 el actor estuvo
percibiendo de la Seguridad Social espafiola 924,68 euros
mensuales por su incapacidad total cualificada y de la
francesa 179,88 euros mensuales en concepto de vejez. En
el afio 2015, su pensidén de incapacidad fue revalorizada en
poco mas de 2 euros mensuales, sin que nada se diga sobre
una posible revalorizacion de la jubilaciéon francesa. En
definitiva y en lo que interesa a la Seguridad Social
espafiola pues es la cantidad objeto de litigio, el actor
percibié en concepto de complemento del 20 por 100 de su
prestacion de incapacidad permanente total, en el afio
2014, 246,85 euros mensuales y en el afio 2015, 247,20
euros también en cada paga mensual.

Una vez que el INSS tuvo conocimiento de esa situacion -
julio de 2015-, dicto resolucidn rebajando el importe de la
pension en el referido 20 por 100, al tiempo que declaraba
indebidamente percibida la misma cantidad desde el 1 de
enero de 2014 solicitando, por lo tanto, su reintegro. Don
Marcelino, disconforme con la resolucion, interpuso la
correspondiente reclamacion administrativa previa que fue
integramente desestimada por lo que se vio obligado a



RGDS (3,2017) Derecho de la Seguridad Social 195

presentar demanda ante el juzgado de lo social. El mes
anterior a la presentacion de la demanda, habia dirigido un
escrito a la Seguridad Social francesa renunciando a su
pensién de vejez, reiterando su peticion tras ser requerido
por las autoridades galas acerca del motivo de su renuncia.

Tanto el juzgado de lo social, como la Sala de lo Social del
TS) de Galicia, le dan la razéon al pensionista con unos
argumentos claros, precisos e indubitados que parecen
querer aplacar un empecinamiento del INSS en no querer
admitir una realidad incontestable. Y sus razones se basan
no solo en la propia normativa interna de Seguridad Social,
sino ademas, y fundamentalmente, en el contenido del
Reglamento (CE) num. 883/2004, de 29 de abril y su
interpretacion por parte del TIJUE.

Sobre el derecho interno, en concreto, sobre el contenido de
la LGSS, la posicion de la Sala, que confirma plenamente lo
argumentado en la instancia, no deja lugar a dudas. Y ello
lo hace a través de un analisis de cada uno de los preceptos
aplicables al supuesto litigioso. Asi, comienza por el art.
139.2, parrafo segundo, LGSS 1994 (art. 196.2 LGSS 2015)
gue prevé el incremento del 20 por 100 de la pension de
incapacidad permanente total cuando concurran las
circunstancias en el mismo descritas. Y a continuacion, con
el art. 141.1 LGSS 1994 (198.1 LGSS 2015). Primero, con
su parrafo primero, que reconoce la compatibilidad de la
pensidn vitalicia de incapacidad permanente total “con el
salario que pueda percibir el trabajador en la misma
empresa o en otra distinta, siempre y cuando sus funciones
no coincidan con aquellas que dieron lugar a la incapacidad
permanente total”. Y a continuacidon, con su parrafo
segundo, al que precisamente se acoge el INSS para
justificar su postura, y recuerda que lo que dispone es que
“podra determinarse la incompatibilidad entre la percepcién
del incremento previsto en el parrafo segundo del apartado
2 del articulo 139 y la realizacion de trabajos, por cuenta
propia o ajena, incluidos en el campo de aplicacion de la
Seguridad Social”. Pero tal incompatibilidad aqui no
concurre, y en esto incide mucho la Sala, porque el actor no
realiza trabajo alguno, sino que lo que percibe es una
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pensidén de jubilacién, de exigua cuantia, presumiblemente
por lo trabajado y cotizado en su dia en Francia.

Y sobre el contenido del Derecho europeo y su aplicacion al
presente supuesto, las afirmaciones e interpretacion de la
Sala gallega todavia son mas contundentes. Al respecto,
recuerda el contenido literal de algunos apartados del art.
53 del Reglamento (CE) num. 883/2004, de 29 de abril, de
plena aplicacion a esta controversia para poner de
manifiesto que su significado no ha sido tenido en cuenta
por el INSS espafiol. El primero de ellos, art. 53.3 a), que
enuncia las reglas de compatibilidad de prestaciones
causadas en distintos Estados europeos y sobre esta
cuestion dispone que “la institucion competente tendra en
cuenta las prestaciones o los ingresos adquiridos en otro
Estado miembro sdlo cuando la legislacion que aplique
establezca que se tengan en cuenta las prestaciones o los
ingresos adquiridos en el extranjero”. El segundo, el art.
53.3 d), que ordena la forma de ser aplicada una eventual
reduccion en el <caso de que se reconozca la
incompatibilidad. Y sobre esta materia ordena que “si un
Unico Estado miembro aplica cldusulas antiacumulacién
debido a que el interesado disfruta de prestaciones de la
misma naturaleza o de naturaleza diferente en virtud de la
legislacion de otros Estados miembros, o bien disfruta de
ingresos adquiridos en otros Estados miembros, la
prestacion debida podra reducirse solamente en el importe
de dichas prestaciones o de dichos ingresos”.

En fin, sobre el contenido del aludido art. 53.3 a) y como
muy bien argumenta el TSJ] de Galicia, la prestacion
econdomica de vejez reconocida en Francia no puede
condicionar al derecho de don Marcelino al incremento del
20 por 100 de su pension de incapacidad permanente total,
pues la legislacidon espafiola de Seguridad Social no contiene
ninguna prevision especifica “que permita tener en cuenta
aquélla para impedir ésta y tal carencia normativa cierra la
posibilidad de la interpretacion sustentada por el INSS vy
rechazada también en la sentencia de instancia”. Como
apoyo de esta interpretacidn, aunque no seria necesario, la
Sala de Galicia se esfuerza en aportar una serie de
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resoluciones de nuestros TSJ], ademas de la STIJUE de 22 de
octubre de 1998 (asunto C-143/97). Y en cuanto al art.
53.3 d), la Sala rechaza la posicion del INSS pues lo que
considera indebidamente percibido y por lo tanto la cantidad
que le reclama al actor es notablemente superior -246,85
euros mensuales/afio 2014 y 246,85 euros/afio 2015- que
la cuantia por vejez que percibe de Francia -179,88 euros
mensuales-, por lo que de existir cladusulas antiacumulacion,
en el sentido de la norma comunitaria, que como acaba de
comprobarse no existen, la reduccion seria inferior, con lo
que se llegaria al absurdo de que el pensionista percibiria
una “prestacién claramente inferior a la que percibiria pese
a que la pension de jubilacién en Francia solo asciende a la
exigua cantidad de 179,88 euros mensuales”.

Como colofdn a todos los argumentos anteriores y pese a la
solvencia de los mismos, el TSJ] trae a colacion la finalidad
de cada una de las prestaciones percibidas por el recurrente
y en especial la de jubilacién sobre la que recuerda que su
razon de ser lo es para suplir la falta de rentas procedentes
del trabajo en su totalidad y “en este caso no desaparece la
finalidad perseguida por el art. 139.2 LGSS pues la escasa
cuantia de la pensidén de jubilacién reconocida al actor en
Francia, no suple el posible vacio de recursos econémicos,
hasta el extremo que, de mantenerse la supresion del
incremento acordado por la Entidad Gestora, le seria mas
beneficioso renunciar a la pensidon de jubilacién reconocida
en Francia y optar por la de incapacidad total reconocida en
Espafia, dado el desequilibrio existente entre la cantidad
que venia devengando como complemento de la pension de
invalidez, y la exigua suma reconocida como pensién de
jubilaciéon”.

En definitiva, el TS] desestima el recurso de suplicacidon
interpuesto por el INSS y confirma la sentencia de instancia
gue de forma correcta habia reconocido el derecho del actor
a continuar percibiendo la pensién de incapacidad con el
incremento del 20 por 100, mas la devolucion a su favor de
las cantidades que le fueron descontadas.
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RECARGO DE PRESTACIONES DE LA SEGURIDAD
SOCIAL. RESPONSABILIDAD EXCLUSIVA DE LA
EMPRESA CONTRATISTA EN EL ACCIDENTE SUFRIDO
POR UNO DE LOS TRABAJADORES DE SU
SUBCONTRATISTA. DEFECTOS DE COORDINACION DE
LAS MEDIDAS PREVENTIVAS. DISTRIBUCION DE LA
CARGA DE LA PRUEBA.

Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo
Social) de 21 de octubre de 2016 (n°. rec.
3123/2016).

Normas aplicadas:

Art. 123 LGSS 1994 (art. 164 LGSS 2015)

Arts. 14, 16, 18 y 24 LPRL.

Art. 42.3 TRLISOS 5/2000.

Art. 96 LRJS.

Art. 7 RD 171/2004, de 30 de enero.

De nuevo la Sala de lo Social del TS] de Galicia vuelve a
pronunciarse sobre uno de los temas mas tradicionales del
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. A saber, la
responsabilidad empresarial por el incumplimiento de las
obligaciones de seguridad y salud laboral en el abono del
recargo de las prestaciones de la Seguridad Social, en
supuestos de pluralidad empresarial. Pero lo novedoso de la
misma, y de ahi la inclusién en esta crdnica, es el sentido
de su fallo pues en lugar de atribuirla en exclusiva a la
empresa-empleadora del trabajador accidentado, o como
mucho extender solidariamente la responsabilidad a la
empresa principal de la contrata, lo asigna en exclusiva a
esta Ultima. Y ello lo hace tras constatar que dicha
contratista habia sido la Unica incumplidora -infractora- de
los deberes en materia de prevencion de riesgos laborales
cuya omision fue la causa exclusiva del accidente sufrido
por el trabajador recurrente en suplicacion.

Los hechos sucedieron de la forma que se describe a
continuacion. El trabajador accidentado prestaba servicios
como operario para la empresa LIMBER MULTISERVICIOS,
S.L., que habia sido subcontratada por HIJOS DE
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J.BARRERAS, S.A. para, entre otras funciones, auxiliar en
las maniobras de atraque de un buque. El dia 7 de febrero
de 2011, cuando se procedia al amarre del referido buque,
el trabajador que se encontraba en la popa, intentd
desenganchar una estacha que se habia enganchado en una
noray. En ese momento se puso en marcha la hélice,
enganchandose y tensiondndose la estacha hasta el punto
de romperse y golpeando al trabajador que cay6 al mar.
Tras permanecer casi un afio en IT, le fue reconocida una
IPP. En los hechos probados de la sentencia se hace constar
que aunque la maniobra de atraque era realizada por
empleados de la empresa LIMBER MULTISERVICIOS, S.L., el
encargado de la coordinacién de las actividades era
trabajador de HIJOS DE J.BARRERAS, S.A. y la maniobra de
atraque habia sido dirigida por el practico de la Autoridad
Portuaria de Vigo.

A raiz del accidente y por la forma en qué se sucedid, de
acuerdo con las actas de la ITSS y demas pruebas obrantes
en los autos, el propio INSS ya reconocid6 en via
administrativa la existencia de responsabilidad empresarial
de la entidad HIJOS DE J.BARRERAS, S.A. y fijo el recargo
en el 40 por 100. Ninguna responsabilidad en el accidente le
asign6 a la empresa-empleadora del accidentado. Al
respecto, no estd de mas recordar aqui que todas las
prestaciones econdmicas derivadas de un AT o EP pueden
ser objeto de recargo, incluida la IPP y también las
indemnizaciones por lesiones permanentes no invalidantes.
Lo determinante, como dispone expresamente el art. 123
LGSS 1994 (art. 164 LGSS 2015), es que tales prestaciones
tengan su causa en un AT o EP por incumplimiento de las
obligaciones de seguridad y salud laboral. Es decir, la
modalidad de la prestacién, periédica o de pago Unico,
resulta indiferente. La resolucién del INSS fue impugnada
por la mercantil condenada ante el juzgado de lo social que
estimo integramente la demanda, y por lo tanto, dejo sin
efecto el recargo impuesto.

No conforme con el fallo de instancia, el trabajador
accidentado lo recurrié en suplicacién ante el TSJ de Galicia.
Pero no fue el Unico impugnante. También mostré su
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disconformidad el propio INSS que en su recurso también
solicité a la Sala la condena en el abono del recargo a la
entidad contratista HIJOS DE J.BARRERAS, S.A. Como no
podia ser de otra forma, la referida mercantil impugnd de
contrario el recurso. Nadie solicité la declaracion de
responsabilidad empresarial en el accidente del trabajador
y, por lo tanto, su condena al abono del recargo a la entidad
LIMBER MULTISERVICIOS, S.L.

Pues bien, para resolver el recurso de suplicacidn, la Sala de
Galicia hace un repaso a todos los elementos que
conforman el régimen juridico del recargo de prestaciones
de la Seguridad Social, a fin de comprobar si concurren o no
en la presente litis. Una vez confirmada su presencia, y por
lo tanto la viabilidad de imponer una condena empresarial
por recargo de prestaciones, pasa a analizar la normativa de
prevencion de riesgos laborales y lo hace desde la
perspectiva de la pluralidad empresarial en el mismo centro
de trabajo lo que ocurre en el supuesto de autos. Y todo
este analisis juridico lo plantea tras atender, o mas bien
rechazar, la mayoria de las revisiones facticas solicitadas en
sus respectivos recursos de suplicacion por las partes
recurrentes. Solo se admitid una revision de hechos que,
por lo que se verad después, es necesario traer ahora a
colacién. Ademas habia sido solicitada por la mercantil
HIJOS DE J.BARRERAS, S.A. Se pretendia que constase
como hecho probado que en via judicial habia quedado sin
efecto la sancién administrativa a ella impuesta por “la falta
prevista en el art. 12.14 LISOS con ocasion del accidente
sufrido por el trabajador (...) mientras prestaba servicios en
el astillero de dicha sociedad por cuenta de la empresa
LIMBER MULTISERVICIOS S.L.”. Como se dijo mas arriba, la
revision fue admitida.

Sobre los presupuestos del recargo, la Sala de Galicia
recuerda que son los siguientes: que tiene cierto caracter
sancionador, por lo que ha de ser objeto de interpretacion
estricta y restrictiva; que dada su naturaleza punitiva es de
aplicacion  personalisima; que se trata de una
responsabilidad empresarial en que si bien no es de
naturaleza objetiva, si tiene escasa incidencia la conducta
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del trabajador, y en todo caso ha de existir una omision de
medidas de seguridad y salud por parte de la empresa; que
ha de existir un nexo causal entre la infraccion de la medida
de seguridad y el accidente sufrido por el trabajador; y, por
ultimo, el concepto de "empresario infractor", cuestidon
sobre la que se incide especialmente para disponer
expresamente que no puede circunscribirse solo al
empleador directo del trabajador accidentado, sino que de
lo que se trata es de determinar en el supuesto concreto
qué empresarios incumplieron sus obligaciones preventivas.
Y si son varios y todos sus incumplimientos tienen
relevancia causal respecto del accidente, todos deben ser
declarados responsables solidarios del recargo. Por el
contrario, si ninglun incumplimiento les es imputable de
nada han de responder.

En lo que se refiere a la normativa preventiva y en
particular a los deberes empresariales de coordinacion en
los supuestos de pluralidad de empresarios sobre la misma
actividad, la Sala insiste en el contenido de los apartados 1,
2y 3 del art. 24 LPRL y en el art. 42.3 LISOS y ello lo hace
con una finalidad muy clara: incidir en el deber de
coordinacion de actividades empresariales preventivas. Y al
respecto recuerda que cuando se trata de una contrata
interempresarial, el principal obligado es el empresario
principal pues es él y solo él quien debe “vigilar el
cumplimiento por dichos contratistas y subcontratistas de la
normativa de prevencion de riesgos laborales”. Y esto es lo
gue deberia haber cumplido la mercantil HIJOS DE
J.BARRERAS, S.A. y sin embargo no lo hizo: “en absoluto se
ha acreditado la existencia de coordinacidon, ni en la
planificacion preventiva, ni en la ejecucion de la maniobra
ya que el accidente no se produce porque el trabajador no
hubiera sido informado del riesgo que puede existir, sino
gue se produce porque la hélice se pone en marcha y
engancha la estacha, tensionando la misma hasta romper,
sin que nadie haya advertido al trabajador de la puesta en
marcha de la hélice”. La referida informacion habia sido
suministrada por su empleadora, la empresa LIMBER
MULTISERVICIOS S.L. En definitiva, de acuerdo con la
doctrina antes expuesta, si solo ha incumplido Ia
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contratista, solo ella debera responder del recargo, aun
cuando careciese de vinculo laboral alguno con el
accidentado.

Una ualtima cuestion que intentd hacer valer la mercantil
recurrente para exonerarse de responsabilidad en el abono
del recargo: tratd de justificar la ruptura del nexo causal por
la concurrencia de la imprudencia temeraria del trabajador,
y subsidiariamente por caso fortuito. Y para la solucién de
este motivo de recurso la Sala de Galicia lo ha tenido mas
que claro. Esto es, se trata de aplicar las reglas de
distribucion de la carga de la prueba del art. 96.2 LRIS y
como la empresa no ha acreditado la existencia de ninguna
de esas causas exoneradoras no se admite tal alegacion. En
definitiva, el recurso se estimé en su integridad y con gran
acierto juridico se declard la existencia de responsabilidad
empresarial por falta de medidas de seguridad e higiene en
el trabajo en el accidente laboral sufrido por el trabajador
recurrente con un incremento en las prestaciones en un 40
por 100 y con cargo a la empresa HIJOS DE BARRERAS S.A.
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RECARGO DE PRESTACIONES DE LA SEGURIDAD
SOCIAL. RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE LA
EMPRESA PRINCIPAL Y DE LA EMPRESA
CONTRATISTA EN EL ACCIDENTE SUFRIDO POR UNO
DE SUS TRABAJADORES. INTERVENCION DE UNA
TERCERA EMPRESA SUMINISTRADORA DE LA
PLATAFORMA EN LA QUE SE PRODUJO EL ACCIDENTE.

Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo
Social) de 28 de noviembre de 2016 (n°. rec.
162/2016).

Normas aplicadas:

Art. 123 LGSS 1994 (art. 164 LGSS 2015)

Arts. 4.2d)y 19 ET

Arts. 17, 19, 24 LPRL.

Arts. 3,4y 5RD 1215/1997, de 18 de julio.

Arts 10.3, 6 y 8 de la parte c) del anexo del RD 1627/1997,
de 24 de octubre

Art. 96 LRJS

La trascendencia del tema analizado en esta sentencia, la
responsabilidad empresarial en el recargo de prestaciones
econdomicas de la Seguridad Social en supuestos de
pluralidad empresarial, justifica que se le dedique en la
misma cronica otro comentario. Pero ademas, porque en la
presente, y a diferencia de la inmediatamente anterior, la
condena por recargo se impone solidariamente a las dos
empresas implicadas en el accidente de un trabajador: a la
empresa principal —~ABECONSA- y a la empresa contratista -
ANTONIO BLANCO BRANA- que era la empleadora del
accidentado. En todo caso, en el accidente también estuvo
presente una tercera entidad, VILLASUSO ORTEGAL, a la
gue ABECONSA le habia alquilado una plataforma movil
elevadora de personas (pemp) toda vez que su andamio no
resultaba operativo. Como es evidente, la diferencia entre la
responsabilidad solidaria que se impone en esta sentencia a
la empresa principal y a la contratista y la responsabilidad
exclusiva reconocida en la anterior, no es arbitraria, ni
caprichosa, sino que responde a una correcta interpretacion
y aplicacion de los preceptos reguladores del recargo y a la
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consideracion de todos los elementos facticos concurrentes
en el accidente causante de las lesiones al trabajador.

Sobre la forma de causacidon del accidente producido como
consecuencia del volcado de la plataforma moévil elevadora
de personas, es preciso traer aqui a colacion los siguientes
datos: el mismo se produjo cuando el trabajador, D.
Florentino, prestaba servicios para su empleadora ANTONIO
BLANCO BRANA, contratista de la empresa principal
ABENCONSA y en el centro de trabajo de ésta en una
vivienda unifamiliar de Ortigueira. El trabajador se
encontraba sobre la cesta de la plataforma colocando
remates de aluminio cuando la cesta volcé desde una altura
de ocho metros sufriendo diversas lesiones que dieron lugar
a prestaciones de Seguridad Social. La caida tuvo lugar por
la rotura de la union vastago-rotula de la plataforma que
constituia el sistema de compensacion de la cesta, lo que se
produjo por un deficiente estado y mantenimiento del
equipo. Consta en los hechos probados de la sentencia que
cuando comenzaron los trabajos en la plataforma, el dia 26
de junio, se comprobd su funcionamiento irregular, de
hecho el encargado de la obra llamé a la empresa
suministradora para quejarse. Personado un trabajador de
dicha empresa puso de manifiesto que todo estaba bien,
ademas de indicarles que no disponian de otro equipo en
aguel momento. El dia del accidente, el trabajo estaba
distribuido de la siguiente forma: Daniel de la empresa
ABECONSA, sobre la cesta, manejaba la pemp; Florentino,
también sobre la cesta, instalaba los remates de aluminio; y
Roque, desde el suelo, facilitaba el material. Los dos ultimos
trabajadores lo eran de la empresa ANTONIO BLANCO
BRANA. En el accidente sufrieron dafios graves los operarios
que estaban sobre la cesta —Florentino y Daniel-, aunque los
presentes autos se refieren Unicamente a la problematica
con el recargo sobre las prestaciones de la Seguridad Social
percibidas por Florentino.

En el informe técnico de las condiciones de la plataforma se
concluye que se evidencian multiples elementos que
permiten determinar una falta de mantenimiento general,
asi como multitud de elementos defectuosos (corrosion,
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recubrimiento con cinta aislante, grasa reseca, elementos
de agarrotamiento, cilindros con suciedad, 6xido y falta de
limpieza, etc) lo que obligd a realizar un trabajo en
condiciones anormales, que ocasiond la rotura de la union
vastago-rotula que constituye el sistema de compensacion
de la cesta de trabajo. La misma causa del accidente es la
que se hace constar en el informe del ISSGA. Otros datos
gue constan en los hechos probados de la resolucién son: el
nivel de formacién en materia preventiva recibido por don
Florentino, en concreto, curso de “segundo ciclo formacion:
instalaciones, reparaciones, montajes, estructuras
metadlicas, cerrajeria y carpinteria metalica; Primer ciclo de
Formaciéon: Aula Permanente o nivel inicial; Prevencion de
riesgos en carpinteria y Primeros auxilios”. Y por otro lado,
que en “el plan de seguridad de la obra no estaban
previstos los trabajos en cuya ejecucion se produjo el
accidente”.

Por la forma en que se sucedieron los hechos y de acuerdo
con los datos obrantes en autos, el INSS reconocié la
responsabilidad solidaria de las dos empresas, ABECONSA y
ANTONIO BLANCO BRANA, en el accidente de trabajo
acaecido a don Florentino y en consecuencia las condend
solidariamente al abono del recargo del 50 por 100 de las
prestaciones de Seguridad Social reconocidas. No conformes
con dicha resolucién y tras poner fin a la via administrativa,
las dos entidades la impugnaron ante el juzgado de lo social
que desestimd integramente sus demandas, obligandolas,
por lo tanto, a la interposicién del correspondiente recurso
de suplicacion que, como se vera a continuacion, también
fue desestimado en su integridad.

Como es natural cada una de las condenadas impugnd la
sentencia de instancia por distintas razones, las dos con la
vista puesta en la exoneracion de su respectiva
responsabilidad en el accidente en pro de la responsabilidad
exclusiva de la otra, incluso en la de la suministradora de la
plataforma elevadora. Sin embargo, la Sala de Galicia, tras
un estudio exhaustivo de toda la normativa aplicable, no le
dio la razén a ninguna, ni siquiera en el eventual tanto de
culpa de la mercantil suministradora del material.
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Los motivos del recurso de suplicacion alegados por la
empresa ANTONIO BLANCO BRANA son los més extensos y
también en su sentencia de suplicacidén los fundamentos del
TS] son muy exhaustivos, no en vano se trata de la
empresa empleadora del accidentado que sin embargo
prestaba servicios en el ambito de una contrata de
ejecucion de obra, en la obra de la empresa principal y con
equipos de trabajo suministrados por una tercera entidad
con la que ella nada habia contratado. De hecho, la propia
entidad ANTONIO BLANCO BRANA aduce expresamente
gue “la rotura de una pieza oculta de la plataforma movil
arrendada, cuyo mantenimiento no corresponde a las
empresas que son parte en el procedimiento, les exime de
responsabilidad en el recargo de prestaciones”. Por lo tanto,
a priori, no parecen pocos los elementos que podrian
justificar su total exoneracién en el accidente y en sus
consecuencias y responsabilidades. En fin, que no
procederia la aplicacion del art. 123 LGSS 1994 (art. 164
LGSS 2015) pues de acuerdo con su contenido no queda
acreditada su responsabilidad.

Sin embargo, y aunque de entrada no parece una tarea
facil, el TS) desmonta en su integridad los motivos de su
recurso, y ademas, por distintas razones lo que no deja
espacio a ningun género de dudas en cuanto a su
responsabilidad. Y de todas las razones expuestas puede
destacarse una en particular. A saber, la deuda de
seguridad empresarial que pesa sobre los empresarios
frente a sus trabajadores, al margen de las circunstancias
concurrentes en la concreta relacion de prestacion de
servicios, como puede ser la existencia de una contrata o la
ejecucion del trabajo con material suministrado por una
tercera empresa, que es lo que acontece en los presentes
autos. Al respecto, el TS] alude al art. 4.2 d) ET y 19 ET,
incluso recuerda que dicho deber estaba ya contenido en el
art. 7 de la Orden de 7 de marzo de 1971 por la que se
aprueba la Ordenanza General de seguridad e higiene en el
trabajo. Pero mas alld de estos preceptos genéricos, en la
sentencia se alude a muchos otros lo que no hace mas que
confirmar y concretar dicha deuda de seguridad que, como
acaba de anticiparse, corresponde al empresario frente a
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sus trabajadores dependientes al margen de las
circunstancias concurrentes en cada siniestro. Y los
fundamentales son los siguientes: el art. 17 LPRL que obliga
a los empresarios a “adoptar todas las medidas necesarias
con el fin de que los equipos de trabajo sea adecuados para
el trabajo que deba realizarse y convenientemente
adaptados, de forma que garanticen la seguridad y la salud
de los trabajadores al utilizarlos”. El art. 19 LPRL que obliga
al empresario a garantizar que “cada trabajador reciba una
formacion tedrica y practica, suficiente y adecuada, en
materia preventiva”. También, varios preceptos del RD
1215/1997, de 18 de julio, por el que se establecen las
disposiciones minimas de seguridad y salud para Ia
utilizacién por los trabajadores de los equipos de trabajo,
dado que en este supuesto los equipos no fueron los
adecuados. Y por ultimo, menciona como incumplidos los
arts 10.3, 6 y 8 de la parte c) del anexo del RD 1627/1997,
de 24 de octubre, por el que se establecen disposiciones
minimas de seguridad y de salud en las obras de
construccién. Y es que, segun los hechos probados antes
indicados, no se habria cumplido con las obligaciones de
tales preceptos relativas al uso de cinturones de seguridad y
la comprobacion de la estabilidad y solidez de los elementos
de soporte "previamente a su uso", asi como los deberes
formativos.

En fin, se mencionan todos esos preceptos para acreditar el
elemento que justifica la responsabilidad de la entidad
ANTONIO BLANCO BRANA en el accidente de Florentino, es
decir, la relacion de causalidad entre los incumplimientos y
el dafio: “si se hubiera vigilado el empleo de equipos de
proteccion individual el accidente o no se hubiera producido
o al menos sus consecuencias lesivas serian de menor
entidad”. Y mas claro aun es el nexo causal en el caso del
“muy deficiente estado de la plataforma, pues la empresa
pudo haber paralizado su uso ante la falta de una
documentacion de mantenimiento adecuada y a la vista de
su funcionamiento irregular (..)”. Y ya por Uultimo, “la
empresa no debio de ocupar al trabajador accidentado en el
trabajo con la plataforma ante la falta de formacién del
mismo de caracter especifica y previa y suficiente (..) una
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formacion adecuada hubiera conllevado que el trabajador
conociera los riesgos derivados del funcionamiento de tal
plataforma, asi como los problemas que podian derivarse de
su mal estado”. Es mas, y esto es un elemento
fundamental, la rotura del vastago rotula de la plataforma
no exonera de responsabilidad a la empleadora, “pues el
mal estado era general, y por tanto debié no emplearse la
plataforma en especial a la vista de que existia
documentacién de mantenimiento correspondiente a otro
modelo”. Ademas, aun admitiendo que esa rotura no fuera
imaginable, “si la empresa hubiera exigido una
documentacién de mantenimiento adecuada a Ia
arrendadora, si hubiera impartido la formacion adecuada y
empleado en tal tarea a trabajadores que hubieran recibido
la misma, y si conjuntamente con ello hubiera vigilado el
uso de los Epis, el resultado lesivo, es mas que probable
que no se hubiera producido o al menos no con tal
intensidad”. Por lo que aplicando la regla especial de carga
de la prueba del art. 96.2 LRJS correspondia a Ila
empleadora y contratista ANTONIO BLANCO BRANA, como
deudora de seguridad, probar la adopcién de las medidas
necesarias para evitar o prevenir el riesgo, lo que no ha
hecho. Por lo que la imposicion del recargo es adecuada.

Y si la posicion de deudor de seguridad justifica la
responsabilidad de la empresa empleadora del accidentado,
el incumplimiento del deber de vigilancia del art. 24.3 LPRL
justifica la condena solidaria a la empresa principal de la
contrata, pues la citada empresa principal tenia la obligacion
de vigilar el cumplimiento por sus contratistas de la
normativa de prevencion de riesgos laborales, y la falta de
tal vigilancia determina que se la considere empresario
infractor de acuerdo con el art. 123 LGSS (art. 164 LGSS
2015). Y también en este punto, de acuerdo con el art. 96.2
LRJS, corresponde a la empresa principal la carga de
acreditar la adopcion de las medidas necesarias para
prevenir o evitar el riesgo. La falta de acreditacién de la
vigilancia del cumplimiento de las obligaciones de seguridad
por parte de su contratista determina su responsabilidad.



