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En efecto, esa segregacion compartimental de los contenidos de la
FETYISOS Se ‘micia con' Ja LETT --cuyo Capitulo V acogio un elenco de
infracciones y sanciones de las empresas usuarias y de las ETT-- y
prosigue sin recato con el Titulo IV, Capitulo I TRLET, que desgaja una

franja normativa mas (las infracciones laborales, en este caso) del
contenido de la norma sancionadora general. Se mire como se mire, lo

cierto es que la LPRL sienta, en su Capitulo VII, un nuevo paso en la

estela de dispersion de los contenidos de la LISOS'*!,

Dejando a un lado la anterior realidad, hay que precisar que la

LPRL establece, a mi modo de ver, dos tipos de medidas:

- De un lado, establece un listado de conductas tipificadas

(“infracciones”) resultantes del cimulo de obligaciones que impone a los

eventuales sujetos infractores (rectius, empresarios infractores --personas

1182

fisicas o juridicas--''°“, pues éstos son los sujetos responsables en los

"¥1Un exhaustivo analisis de los precedentes, tramitacion legislativa y contenido originario
de esta norma, puede verse en MARTINEZ ABASCAL, V.A-PEREZ AMOROS, F.-ROJO
TORRECILLA, E.: «La potestad sancionatoria de la Administracion en el marco de las relaciones
laborales. La Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre Infracciones y Sanciones de Orden Socialy, RTL n®
39-1989, pags. 3-24.

2] a problematica existente en el dmbito penal (inimputabilidad de la persona juridica,
imputabilidad diferenciada de quienes la representen) no opera en el entramado sancionatorio
administrativo en el orden social, donde no existe problema de imputacion de responsabilidades a la
persona juridica (REY GUANTER, S.: Potestad sancionadora de la Administracion..., op.cit.,
pag. 375), tal como han puesto de manifiesto las STS (Sala 37) 30.11.1993 (Ar. 1230), STS (Sala
de Revision) 20.5.1992 (Ar. 3655) v, especialmente, la STC 246/1991, de 19 de diciembre (sobre
ella, resulta sumamente recomendable la lectura de LOZANO, B.: «La responsabilidad de la
persona juridica en el ambito sancionador administrativo (f/gfopésito de la STC 246/1991, de 19

de diciembre)», RAP n° 129-1992, pags. 211-239). ya
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parametros de la LPRL), a las que anuda una gradacion de sanciones en

funcion de la gravedad de la infraccién imputada.

- De otro, unos mecanismos complementarios de caracter
sancionatorio-cautelar, diversos a las anteriores en tanto no consisten en
la tipica sancion de multa propia de aquéllas. Veamos algunas

consideraciones sobre unas y otras.

1.2.2.1.- Sanciones administrativas «tipicas».

Respecto al listado de las conductas tipificadas, hay que sefialar

que la LPRL parte de una clausula general y abierta, enmarcada en el

concepto de infraccion a la normativa de prevencion de riesgos laborales
(“acciones u omisiones de los empresarios que incumplan las normas

legales, reglamentarias y clausulas normativas de los convenios

1183 1»1]84

colectivos''*’ en materia de seguridad y de salud labora ), que no es

USE] articulo 45 LPRL recoge, acertadamente a nuestro juicio, la recomendacién
contenida en el Dictamen del CES en el sentido de subrayar la necesaria inclusién de las "clausulas
normativas de los convenios colectivos" en el tenor del precepto (cfr. Coleccion Dictamenes CES n°
8-1994, pag. 14).

"8Cfr. art. 45.1 LPRL. El problema que suscita este precepto, atiende a qué sucede
cuando el Inspector de Trabajo actuante constata una infraccién de las normas juridico-técnicas con
incidencia preventiva (v.gr., el Reglamento Técnico de Aparatos Elevadores), es decir, ;jpuede
levantar Acta de infraccion?. A mi juicio, por interpretacién sistematica con el art. 9.1.a LPRL, el
Inspector no podrd practicar dicha actuacion sancionatoria (que, en el ejemplo aludido,
corresponderia a la Inspeccién de industria) a no ser que puedan conectarse tales infracciones con
normas juridico-preventivas que sirvan de fundamento a la sancion impuesta por conexion
sistematica de la norma juridico-técnica y la juridico-preventiva (tal es el caso, v.gr., de la STCT
10.12.1983, Ar. 10921).
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rsen: 078545100 fimto, de la dmpesibilidad de intentar listar todos los incumplimientos

posibles''® de una materia, per se, ordenada por muy diversas fuentes.

Sentada la fijacion de la clausula general, la LPRL establece a
continuacion una serie de infracciones especiales y listadas, clasificadas
en tres modalidades (leves -art. 46-, graves -art. 47- y muy graves -art.
48-), cuyo detalle, obviamente, no se va a reproducir aqui. Unicamente

me interesa destacar sobre ellas varias cosas. En primer lugar, que esa

catalogacion responde a un parametro, acogido en el art. 45.2 LPRL, que
no es otro que “la naturaleza del deber infringido y la entidad del derecho

afectado™'®®. En segundo lugar, que se cifran unas sanciones (art. 49

1187

LPRL, cuantificables en multas''®’ oscilantes desde un minimo de 5.000

M8 Asi se habia manifestado ya, en relacién a las clausulas abiertas de la LISOS, REY
GUANTER, S.: «Los principios de legalidad y tipicidad en las infracciones del orden social»,
RL 1I-1991, pag. 498.

"8 A raiz de ese paramero, los criterios de graduacién de las sanciones se recogen en el
art. 49.1 LPRL: la peligrosidad de las actividades desarrolladas en la empresa o centro de trabajo,
el cracter permanente o transitorio de los riesgos, la gravedad de los dafios producidos, el mimero de
trabajadores afectados, las medidas de proteccion adoptadas por el empresario, el incumplimiento
de las advertencias de la Inspeccidn de Trabajo, la inobservancia de las propuestas realizadas por
los Servicios de prevencién, Delegados de Prevencion o Comité de Seguridad y Salud, y “la
conducta general seguida por el empresario en orden a la estricta observancia de las normas en
materia de prevencién de riesgos laborales”. En suma, la graduacion de la sancién (que abocara a
su calificacién como leve, grave y muy grave) se rige por tales criterios, resultando especialmente
abierto (a modo de “cajéon de sastre”) este tiltimo, que operara como clausula de cierre cuando
ninguno de los restantes resulte aplicable. En todo caso, tales criterios ex art. 49.1 LPRL son lo que
resultan de aplicacién a la graduacion de las sanciones administrativas en materia de prevencion de
riesgos, ex art. 24.2 RPISE; no resultando de aplicacion en esta sede los parametros que, para la
graduaciéon de las sanciones administrativas en el resto de materia del orden social, establecen los
arts. 36.1 LISOS y 24.1 RPISE.

1871 as multas tienen un caracter aflictivo “‘y son una forma de expresar la reaccién contra
el desprecio del Ordenamiento”, dado que “no pretenden por ello imponer conducta alguna que no
sea a través de la disuasion” que se supone producen, en cugnto represivas, y que “hacen al Tesoro
publico beneficiario del monto pecuniario que suponen”. Cft. GONZALEZ ORTEGA, S-
APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., cit, pag. 301"
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pts. " aun maximo de 100.000.000 pts. en funcién de la gravedad de la

infraccion' '

) anudadas a la calificacidén de la infraccion cometida, y se
establece un supuesto especifico de agravacién (reincidencia, art. 50
LPRL, reiterado por el art. 27 RPISE'®). En tercer lugar, se establecen
los términos de prescripcion de tales infracciones (art. 51 LPRL, reiterado

por el art. 7.1 RPISE''™"),

""®*Por interpretacién sistematica de los arts. 49.4.a) LPRL y 25 RPISE, la cuantia minima
de sancion imponible a las infracciones leves es de 5.000 pts.

"La imposicién de tales sanciones (ex art. 49 LPRL, en funcién del tipo de infraccién -
leve, grave, muy grave-, y con diversos grados en cada tramo -minimo, medio y maximo-) forma
parte de las competencias ejecutivas de las CCAA, por lo que el art. 52 LPRL (distribucién de la
competencia sancionadora en funcion del importe de la sancion y entre los organos de la
Administracion central) solo es aplicable para aquellas CCAA que carezcan de Decretos propios
que procedan a ese reparto --a titulo de ejemplo, las CCAA de Cantabria (Decreto 109/1996, de 30
de octubre, BOC 6.11.1996) y Catalufla (Decreto 46/1996, de 6 de febrero, DOGC 21.2.1996) ya
han procedido a ese reparto--. En cualquier caso, el procedimiento sancionador se iniciara por
actuacion inspectora, conforme establece el RPISE (sobre esta cuestion, en la que no vamos a
entrar, nos remitimos en bloque a SEMPERE NAVARRO, A V.-GARCIA BLASCO, J-
GONZALEZ LABRADA, M.-CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op.cit.,
pags. 322-326). De la incidencia econdmica de las sanciones administrativas tipicas (multas
economicas) impuestas por incumplimiento de las medidas de seguridad e higiene, dan cuenta la
STS 10.5.1996, Sala 3°, Ar. 4116 (750.000 pts) o la STS 17.5.1995, Sala 3%, Ar. 4145 (2.500.000
Pts). ’

"*Hay reincidencia, como causa agravante de la sancién, cuando dentro del plazo de un
afio se comete una infraccion del mismo tipo y calificacion que otra ya castigada como sancion que
haya adquirido firmeza. La reincidencia determina que la sancion se incremente hasta el duplo del
grado correspondiente, sin que pueda superarse, en ningun caso, el tope maximo (100 millones)
fijado para las infracciones muy graves.

"1 as infracciones leves prescriben al afio de su comision, las graves a los tres afios y las
muy graves a los J afios, iniciandose el computo del plazo (dies a quo) desde el dia en que la
infraccion se hubiera cometido (arts. 7.1 RPISE y 132.2 LRAPC). La prescripcién se
interrumpe: a) Al iniciarse el procedimiento sancionador con conocimiento del interesado (art.
132.3 LRAPC); b) En los supuestos recogidos en el art. 7.2 RPISE (acta de infraccién
debidamente notificada, requerimiento u orden de paralizacién cursada por la Inspeccién de
Trabajo, iniciacién del procedimiento de oficio ante la jurisdiccion social ex art. 6 RPISE,
cuestién prejudicial penal conocida a partir de comunicacion de la Inspeccion a la Fiscalia).
Por otro lado, las sanciones impuestas prescriben a los cinco afios contados a partir del dia
siguiente a la de emisién de la resolucion sancionadora correspondiente por parte del drgano
competente (art. 7.3 RPISE). Por Gltimo, las sanciones deberan comunicarse al afectado (art.
33 RPISE), y en el caso de las sanciones firmes impuestas por infracciones muy graves, el art.
495 LPRL establece que “se haran publicas en la forma que se determine
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Una vez se ha expuesto sucintamente el entramado de las sanciones
R A dministrativas, thas itét€s presentan, a mi modo de ver, tres cuestiones

directamente relacionadas con ese disefio:

A.- Por un lado, la no aplicaciéon a la Administracion ptiblica como
empleadora de las sanciones administrativas «tipicas» merece, cuando
menos, una critica, por cuanto no se alcanza a comprender por qué se
establece un trato diferencial respecto a éstas como empleadoras
(anicamente se adoptaran, en casos de infraccidon, las «medidas
correctoras» oportunas, conforme a las pautas establecidas en el art. 45.1
LPRL). Ahora bien, esa peculiaridad (la no aplicacion de las sanciones
administrativas a la Administracion publica, como incumplidora de las
normas preventivas), puede justificarse, conforme a una marcada linea
jurisprudencial, en el sentido de que no resulta posible el ejercicio de la

potestad sancionadora en las relaciones interadministrativas''*,

Con todo, la no sancionabilidad compensada con la imposicion de
medidas correctoras, solo rige, a mi modo de ver, respecto al personal
administrativo y funcionarial al servicio del ente publico de referencia,

mas no para el personal laboral, de forma que, como se ha sefialado con

acierto, “la Administraciéon so6lo se exime de responsabilidad

reglamentariamente” (como aun no existe dicho desarrollo, creo que la solucién transitoria
pasa por aplicar analogicamente lo previsto en el art. 14 del RD 390/1996, dictado en
desarrollo de la Ley 13/1995, de Contratos de las Administraciones publicas, esto es, por su
publicacion en los diarios oficiales correspondientes --BOE, Diario Oficial de la CCAA
correspondiente, BOP--).

"2GEMPERE NAVARRO, AV.-GARCIA BLASCO, J-GONZALEZ LABRADA,

M.-CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op.gp.cit., pag. 333, DOMINGUEZ
PEREJON, C.: «La actuacion de la Inspeccién...», op.op.cit., 13 .222.

499




UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
HETEROTUTELA Y AUTOTUTELA DE LA SEGURIDAD E HIGIENE EN EL TRABAJO
Miguel Angel Purcalla Bonilla

15BN:978-84-691-1882-5/DL: T-343-2008

administrativa en razon de las infracciones cometidas con relacidén a su

ersonal estatutario o funcionarial”, mas no en el caso del personal
p s

11193

laboral''™’, lo que genera un cierta incongruencia, dado que la

introduccion de un tratamiento diferenciado en funcion del tipo de

personal afectado resulta dificilmente justificable desde parametros de
razonabilidad y objetividad y, por consiguiente, esa exencién de las
sanciones a la Administracion en funcion de la naturaleza del vinculo del
personal afectado por el incumplimiento, supone la introduccion de un
tratamiento  diferenciado  de, ciertamente, mas que dudosa
constitucionalidad. Ademas, puede plantear la absurda situacién de que
esa Administracién sea, v.gr., requerida para instalar pantallas de
visualizacion en todos los videoterminales, los utilicen personal laboral o
personal administrativo o funcionarial, y solo sea sancionada por el

incumplimiento de la deuda de seguridad, en la cuestion referida, frente al

personal laboral.

En cualquier caso, hay que denunciar que en este caso se produzca
una marcada disociacion entre la correlacidon general que sienta la LPRL
entre infraccion y sancion, a salvo, claro esta, de que pueda imponerse al

funcionario responsable de la adopcion de medidas preventivas y, por

HS3MONTOYA MELGAR, A.-PIZA GRANADOS, J.: Curso de seguridad..., op.cit.,
pags. 294-295; ROQUETA BUJ, R.: «La aplicacion de la Ley...», op.cit., pag.64-; BANDERA
GALLEGO, J.C.: «La Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social en la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales», Comunicacion presentada a las XIV Jomadas Andaluzas de Derecho del
Trabajo y Relaciones Laborales, Malaga, 1995, pags. 7-8; CALVENTE MENENDEZ, J.
«Prevencion de riesgos laborales (Ley 31/1995): las responsabilidades administrativas y penales en
materia de seguridad e higiene, infracciones y sanciones», RCEF n® 154-1996, pag. 70,
DOMINGUEZ PEREJON, C.: «La actuacién de la Inspeccion...», op. op.cit., pag. 223.

500




UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
HETEROTUTELA Y AUTOTUTELA DE LA SEGURIDAD E HIGIENE EN EL TRABAJO
Miguel Angel Purcalla Bonilla

Lsen: os GONSIGWHENte, . . de, 1a,, medida cuya deficiencia se constata, la

responsabilidad disciplinaria que proceda''™.

B.- Por otro lado, alguna precision hay que apuntar en relacion al

tema de la presencia del elemento subjetivo en las sanciones
administrativas. A mi juicio, el elemento subjetivo de imputacion de la
responsabilidad administrativa al empresario (esto es, a titulo de dolo,
culpa o negligencia) es algo extrafio, en principio, a la estructura de las
sanciones administrativas, que tienden, desde antafio, a la responsabilidad
objetiva, bastando la mera omision o comision antijuridica sin que sea

1195

precisa la presencia de un resultado lesivo No obstante, la

culpabilidad ha sido aceptada por algunas sentencias como criterio

1196

constitutivo de la infraccion **°, si bien, segin entiendo, debe concebirse

mas como criterio de gradacion de la responsabilidad exigible, que como
parametro integrador del tipo, cuya esencia es el mero incumplimiento al

margen de connotaciones subjetivas concurrentes''”’.

"GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op cit., pags.
285-286; SEMPERE NAVARRO, A.V.-GARCIA BLASCO, ].-GONZALEZ LABRADA, M.-
CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op.op.cit., pag. 333.

19 POLAINO NAVARRETE, M.: «Derecho Penal y Ordenamiento Sancionador», en
AA VV.. Estudios juridicos sobre la reforma penal, Cérdoba, 1987, pag. 283; NIETO GARCiA,
A Derecho Administrativo Sancionador, op.cit., pags. 37, 349 y 357, GARBERI
LLOBREGAT, J.: La aplicacion de los derechos y garantias constitucionales a la potestad y al
procedimiento administrativo sancionador (doctrina del Tribunal Constitucional y reforma
legz’slaﬁva) Trivium, Madrid, 1989, pag. 90; REY GUANTER, S.: Potestad sancionadora...
op.cit., pag. 347-352; STS 28.2.1995, Sala 3%, Ar. 1729, STS 17.5.1995, Sala 3%, Ar. 4145, STS
10.5.1996, Sala 3% Ar. 4116.

% Asi STS 5.3.1996, Seccién 3% Sala 4%, Ar. 2163; STS 10.5.1996, Seccion 3%, Sala 42,
Ar. 4117, STS 11.7.1995, Sala 3°, Seccidn 4%, Ar. 5858; STS 12.7.1995, Sala 3%, Seccion 4%, Ar.
5995; STS 13.7.1995, Sala 3?, Seccién 4°, Ar. 5997, parecen seguir esa linea interpretativa.

975 sancién administrativa es independiente del sebultado lesivo: STS 26.3.1984, Ar.
1771; STS 28.2.1983, Ar. 953; STS 29.12.1981, Ar.2162; STS 253.1988, Ar. 2514; STS
17.9.1991, Ar, 8290; STS 30.3.1992, Ar. 2810,

By
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C.- En fin, en tercer y ultimo lugar hay que aludir al tema de la
compatibilidad de la responsabilidad administrativa con otras
responsabilidades (civiles, penales, de Seguridad Social, recargo de
prestaciones). En este sentido y para no extenderme en demasia en una
cuestion tan atrayente como ésta (sin perjuicio de que se retomara en el
Capitulo IV de la Tesis, porque, a mi entender, el problema de la
pluralidad de responsabilidades no estriba tanto en el plano sustantivo
cuanto en la estanqueidad del plano adjetivo o procesal), comparto
plenamente la opinion de GONZALEZ ORTEGA y APARICIO
TOVAR'"®, cuando afirman que: a) Las responsabilidades civil o de
indemnizacion de dafios y perjuicios, administrativa y por recargo en las
prestaciones de Seguridad Social son independientes y compatibles entre
si; b) La compatibilidad de la responsabilidad administrativa con la penal
opera no como regla general, sino como excepcion, sin que con ello se
conculque el principio non bis in idem, dado que tal concurrencia de
hecho, sujeto y fundamento sélo se producird cuando se sancione a un
empresario-persona fisica (aqui jugara la incompatibilidad), no cuando se
trate de una persona juridica (porque aqui 1a sancion penal recaera en la
persona fisica responsable, mientras la administrativa recaerd en la

persona juridica).

U%GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op.cit., pags.
271-273. Opinidn contraria, en lo tocante a la responsabilidad administrativa de la persona juridica
y la penal de la persona fisica, sosticnen MONTOYA 'y PIZA, para quienes, de aceptar la
interpretacion que aqui se sigue, se discrimina al empresario-persona juridica (cfr. Curso de
seguridad..., op cit., pag. 299). .
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rsen: 076l a2 Medidas:s complementarias cautelares: limitaciones a la
facultad de contratar con la Administracion; suspension y cierre de
actividad.

Las limitaciones a la facultad de contratar con la Administracion
(arts. 54 LPRL y 20.d Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos con las
Administraciones publicas), consisten en una medida disuasoria adoptada
frente a aquellas empresas (normalmente, empresas de obras publicas y
suministros) que hayan sido bien “condenadas por sentencia firme por
delitos contra la seguridad e higiene en el trabajo”, bien “sancionadas con
cardcter firme por infraccion muy grave en materia social”''™. Los arts.
21y 22 de la Ley 13/1995 establecen que la duracion de tal prohibicion
“no excederd de 5 aios” (regla general) o de 8 afios (cuando la
‘prohibicion tenga por causa la existencia de condena penal mediante
sentencia firme), siendo nulas de pleno derecho las adjudicaciones de
contratos en favor de personas a las que se les haya prohibido contratar

con la Administracion (arts. 22 y 63.b Ley 13/1995"%). Junto a esa

"Esa firmeza de la sancién debe entenderse referida a la firmeza en via administrativa,
porque, como con sana ironia se ha escrito, “si hubiese que esperar a la sentencia firme en la
jurisdiccion contencioso-administrativa, la finalidad protectora de la salud y seguridad que se quiere
conseguir con esta medida, practicamente se esfumaria, pues habrian pasado algunos afios antes de
que la prohibicidn pudiese empezar a surtir sus efectos”, pudiéndose producir la situacién de que,
cuando se quisiera aplicar la sancion, “las circunstancias de la empresa pueden haber cambiado y
resultar disfuncional en los casos en que se ha corregido la conducta vy, sin embargo, aparece una
prohibicion que trae causa en hechos ocurridos en vigjos y casi olvidados tiempos” (cfr.
GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op.cit., pag. 311). Creo que
vale la pena la cita por su fina ironia y su crudo realismo sobre la “celeridad” de la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

"La declaracion de nulidad apareja la restitucion de las cosas negociadas o su valor, ast
como de la indemnizacion de los dafios causados por el contratante culpable (ex art. 66 Ley
13/1995), sin perjuicio de que, por razones de orden pplﬁg; el organo administrativo de
contratacion decida continuar la ejecucién del contrato peﬂ‘ el tiempo indispensable (art. 22 Ley
13/1995).
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prevision, establece el art. 34.d) de la Ley 13/1995 la “suspension de la
clasificacion” para contratar a empresas que hayan sido “sancionadas por
infraccion muy grave que haya ocasionado dafios a la salud de los
trabajadores, como consecuencia del incumplimiento de obligaciones en
materia de seguridad y salud laboral, prevista en la normativa sobre
21201

prevencion de riesgos laborales

En cuanto a la suspension y cierre de actividades (arts. 53 LPRL y

37 RPISE), me permito remitir a cuanto se dijo en la nota a pie n° 1118 de

este trabajo.

1.3.- Mecanismos heterotutelares reparadores y resarcitorios:
delimitacion conceptual y tipologia.

Los mecanismos heterotutelares reparadores y resarcitorios son
aquellos que intervienen ex post, esto es, una vez ya acaecido el siniestro,
realidad que no es sino, las mas de las veces y excluidos los supuestos en
que concurra en su causacion dolo, autolesion o suicidio del trabajador
siniestrado, consecuencia del fracaso (o de la inexistencia, o de la
incorrecta aplicacion y observancia, pues el resultado lesivo es el mismo)

de los mecanimos preventivos.

1 a clasificacién es una especie de habilitacién para contratar, recogida en el art. 25.1
Ley 13/1995, precepto que indica que “para contratar con las Administraciones publicas la
ejecucion de contratos de obras por presupuesto igual o superior” a 20.000.000 pts. o a 10.000.000
pts., ““si se trata de contratos de consultoria y asistencia, de servicios o de trabajos especificos y
concretos no habituales, sera requisito indispensable que el empresario haya obtenido previamente
la correspondiente clasificacion®.
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Al pesar sobre el empresario las exigencias de garantizar la
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indemnidad del trabajador, la produccion de una lesion en el derecho del
trabajador a la vida, integridad y salud constituye una patologia no
deseada por el Ordenamiento juridico que hace recaer sobre el empresario
la responsabilidad de reparar las consecuencias lesivas surgidas del
siniestro. Ahora bien, el como se depure esa responsabilidad empresarial
por el siniestro acaecido y se traduzca en mecanismos resarcitorios y
reparadores, puestos a disposicién del trabajador afectado o sus
causahabientes, es cuestion que queda exclusivamente en manos del

legislador. Y éste, con sumo pragmatismo, ha instaurado un doble canal a

esos efectos:

- El primero, juridico-piblico, se articula mediante la proteccion
dispensada por el sistema prestacional de Seguridad Social, como
expresion de un mandato constitucional abierto (el del art. 41 CE), al que
se acomodan diferenciadamente, aun cuando ello pueda ser objeto de
critica lege ferenda por las implicaciones derivadas que comporta (de
forma que debiera tenderse a la convergencia en la unidad de tratamiento

1202

de todas las contingencias) <, tanto un nivel de proteccion universal para

*Porque en cierto modo, al cobijo del modelo plural de Seguridad Social subsumible en
el art. 41 CE (integrador de prestaciones contributivas, no contributivas, y también de otras “de
signo distinto, como por ejemplo las prestaciones no contributivas de demogarantia” -fr.
VALDES DAL-RE, F.: «Estado Social y Seguridad Social (y II)», RL n° 23-1994, pag. 4--), se ha
perpetuado por el legislador la tension centrifuga que ha venido siendo constante historica en
nuestro Ordenamiento en cuanto al tratamiento diferenciado de las contingencias comunes y las
profesionales (DURAN LOPEZ, F.-RODRIGUEZ SANUDO, F-MARTIN VALVERDE, A.:
«Evolucion del Derecho de la Seguridad Social», Papeles de Economia Espafiola n® 12-13/1982,
pags. 179-180), con el mantenimiento, por razones fundamentalmente de presion financiera no
siempre ocultas (pero tampoco manifestadas siempre con abierta franqueza), de un “tratamiento
diferenciador en funcion del riesgo causante” (TORTUERO PLAZA, J L. «Los diferentes sistemas
de pensiones publicas en Espafia: su necesidad de armonizicién», en AA.VV.: Los sistemas de
Seguridad Social y las nuevas realidades sociales, MT SS, 1992, pag. 107) que ha provocado una
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todos los ciudadanos, cuanto un nivel de proteccion profesional para los

trabajadores'?®,

- El segundo, juridico-privado, tiende a facilitar al agraviado la via
resarcitoria que repare, en la medida en que ello sea posible, las secuelas
que el dafio haya acarreado (a tal fin se instrumentan las vias de

responsabilidad civil).

En esa mixtura y aun cuando conserven esa primigenia funcion

comun, me ha parecido de todo punto necesario el desdoblamiento de los

sempiterna friccion en la plausible linea de tendencia hacia la uniformidad de las prestaciones. Y lo
que es, a mi modo de ver, atin mas grave: en materia de gestion del sistema de Seguridad Social, el
distanciamiento entre las situaciones de necesidad por razon de la contingencia de la que derivan, ha
potenciado (y perpetuado) la subsistencia de entidades privadas de naturaleza asociativa (Mutuas
de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales) colaboradoras en materia de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales (SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Problemas actuales de las
Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social», RL n°® 6-
1992, pag. 13), cuya existencia introduce un grave factor de obstruccion a la proteccion de caracter
uniforme de las diversas contingencias (ALARCON CARACUEL, MR -GONZALEZ ORTEGA,
S.: Compendio..., op.cit., pag. 98) y a la gestién tinica de las prestaciones a cargo de una Entidad
gestora de naturaleza publica como es el INSS (detractan, en esta linea, la pervivencia y
mantenimiento legislativo de las Mutuas ESCUDERO RODRiGUEZ, R.: «Reforma parcial de las
Mutuas Patronales de Accidentes de Trabajo», RL n° 15-16/1990, pag. 86 - autor que califica de
“inaceptable pervivencia del pasado” y de “mecanismo de presencia de intereses privados que ya no
tenia sentido hoy dia por ser incompatible con un sistema publificado de Seguridad Social”- y
MARTIN VALVERDE, A.: «La racionalizacién en la gestiény, Papeles de Economia Espatiola n°
12-13/1982, pag. 132 --autor que sostiene la ruptura de la logica del sistema de Seguridad Social
como consecuencia de la presencia de estas entidades--). Aunque lo cierto es que corresponde
unicamente al legislador adoptar la decision de mantenerlas o suprimirlas, porque el dictado
constitucional da juego a una u otra opcion (SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Problemas actuales
de las Mutuas...», op.cit., pag. 18), criterio que suscribe la STC 38/1995, de 13 febrero, fdto. jdco.
3° (no referida a las Mutuas, sino al diverso tratamiento de las contingencias) al sefialar que la
Constitucion “permite, aunque no impone, una diferente proteccion en atencion a las causas que
originan una situacion de necesidad y, por tanto, no es ilegitimo ni irrazonable que el legislador o el
Gobiemo puedan tomar en consideracion factores causales para acordar un régimen juridico
diverso”.

1255 ANCHEZ-URAN, Y. Seguridad Social y Constitucion, Civitas, Madrid, 1995, pag.
51, !

e
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estudio sistematico, en dos bloques: por un lado, los mecanimos

prestacionales-reparadores de Seguridad Social; por__otro, la
responsabilidad civil, reparadora y resarcitoria al tiempo, que puede
reclamar el trabajador accidentado (o sus derechohabientes) por los dafios

y perjuicios sufridos con ocasion del advenimiento del siniestro.

Ese desdoblamiento sistemdtico no desconoce que ambas
modalidades heterotutelares de la seguridad e higiene en el trabajo tienen
como finalidad comun la tutela del trabajador individualmente
considerado, pero se bifurca en un tratamiento diversificado, y con un
consiguiente estudio separado, dado que, como con todo acierto se ha
sefialado, mientras la responsabilidad prestacional de Seguridad Social
“no mira tanto a la reparacion especifica del dafio {como es, en puridad,
el objetivo primordial de la responsabilidad civil: reparar el dafio sufrido}
cuanto que, inscrita en mas amplios objetivos de politica social, trata de

compensar la ausencia de rentas, o el aumento excepcional de gastos, del

sujeto protegido cuando los medios ordinarios de su obtencion fallan, esto
es, la pérdida del salario; o cuando se produce una alteracion de su salud
que hay que reparar {con independencia de consideraciones meramente

econdmicas} en todo caso” .

ZHAPARICIO TOVAR, J.: «Sobre la responsabilidad civil...», op.cit., pag. 12 (los
encorchetados son mios). De esta forma, el sistema prestacional de Seguridad Social tiende hacia
“la proteccion general de todos los residentes contra las situaciones de necesidad, garantizando un
nivel minimo de rentas” (cfr. ALONSO OLEA, M. —TORTUE ‘0 PLAZA, JL.: Instituciones de
Seguridad Social, op cit., pag. 38). Ve
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Sentada la finalidad que permite el tratamiento sistematico

conjuntivo en un mismo epigrafe de la responsabilidad civil y de la

responsabilidad prestacional de Seguridad Social (el sesgo reparador de
ambas, que entra en escena una vez acaecido el siniestro y en punto a
paliar sus consecuencias), y precisada la finalidad disyuntiva que permite

disociar su tratamiento (el encuadre de la responsabilidad prestacional en

un_marco de objetivos de politica social mas amplio, que es tanto como
resaltar su vertiente juridico-publica, extrafia en la responsabilidad civil,
que navega en aguas iusprivatistas), estimo conveniente realizar algunas
puntualizaciones, breves pero a mi juicio necesarias, en torno a esta

ultima afirmacion relacionada con la proteccion de Seguridad Social.

Siendo la seguridad e higiene en el trabajo expresion y cauce
constitucional de la tutela de un derecho fundamental del trabajador,
resulta, a mi juicio, que esa faceta preventiva de los riesgos profesionales
se antepone y tiene su contrapunto en la vertiente reparadora propia del
sistema prestacional de Seguridad Social, que tiene su razon de ser en el
marco de la proteccidn de las situacioﬂes de necesidad que impera el art.

41 CE™. Ahora bien, la entrada en escena de la vertiente reparadora no

29%E] art. 41 CE presenta tres perfiles, que “se traducen en tres principios: el de la

universalidad subjetiva (se protege «a todos los ciudadanos»), el de la generalidad objetiva (ante
«situaciones de necesidad» de cualquier naturaleza) y el de suficiencia (mediante «asistencia y
prestaciones sociales suficientes»)”, y anuda una garantia, que no conviene obviar pese a los vientos
frios de privatizacién del sistema prestacional que corren: “un sistema prestacional de esas
caracteristicas debe, por imperativo constitucional, ser mantenido por los poderes publicos” (cft.
ALARCON CARACUEL, M.R.: «Hacia el Derecho de la Proteccién Social», en AAVV.:
Seguridad Social y proteccion social: temas de actualidad, Marcial Pons, Madrid, 1996, pag. 15).
Especialmente importante es remarcar esto ultimo, porque “el caracter publico de la Seguridad
Social lo que prohibe es transferir al ambito de la iniciativa privada la gestion, bien del conjunto del
sistema, bien de sectores cuya importancia en el conjunto la hagan perder el rasgo estructural de
publico” (cfr. VALDES DAL-RE, F.: «Estado Social y Seguridad Social (Ij», RL n® 22-1994, pag.
7.
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om0, €8, SINO, consecuencia de la ineficacia del sistema preventivo, pues la
situacion de necesidad es un posterius a la prevencion. En otras palabras,
la prevencion no nace de la existencia de un régimen prestacional, sino
que éste es una consecuencia o respuesta necesaria del legislador a la
falla de aquél. Ante la ineficacia de la prevencién, se hace necesarié la
fijacibn de una vertiente reparadora que atienda a situaciones de
necesidad, de forma que con ella se brinda, por parte del legislador, un
mecanismo de tutela reparadora y compensadora de la transgresion
producida al derecho fundamental del trabajador a la vida, integridad y a

la salud. Esa (y no otra) es la razon por la que aqui va a abordarse su

estudio.

1.3.1.- Heterotutela prestacional-reparadora de Seguridad Social:
delimitacion conceptual y tipologia.

Sin lugar a dudas y como resulta comunmente admitido, una de las
consecuencias juridica que cabe plantearse a raiz del incumplimiento
empresarial de la deuda de seguridad, cuando éste apareja un resultado
lesivo para el trabajador, consecuencia de la traduccién del riesgo en
siniestro (a través de la presencia de un hecho causante: accidente de
trabajo o enfermedad profesional), es la entrada en escena de la carga
protectora o heterotutela prestacional reparadora de Seguridad Social que
debe afrontar, a su cargo, el empresario una vez producida la situacion de
necesidad del trabajador. Ahora bien, esta hipotesis puede traducirse, con

mayor precision, en un triple orden de responsabilidades:
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A.- Cuando la heterotutela prestacional no nazca de forma natural
por no concurrir los automatismos de la constitucion normal de la relacion
juridica de Seguridad Social, es decir, por no existir previo cumplimiento
(dicho sea por pasiva) o, lo que es lo mismo, por existir previo
incumplimiento (dicho sea por activa) de las obligaciones legales que
sobre el empresario pesan en materia de afiliacion, alta o cotizacion
afectante al trabajador lesionado, enfermo o finado. En esta hipdtesis, el
empresario infractor sera responsable directo del pago de las prestaciones
economicas y de la prestacion sanitaria que proceda'?%.

Con todo, hay que precisar que la responsabilidad recién sefialada
“no supone propiamente una imputacion de responsabilidad {al
empresario infractor} como deudor de seguridad, sino derivada de su
negligente actuacion en la gestion del sistema {de Seguridad Social}”'*"’,
esto es, no tiene una explicacion jJuridica que pueda cifrarse

exclusivamente en clave contractual, siendo por el contrario una

repercusion responsabilizatoria que “excede del ambito estrictamente

120%Siendo el aseguramiento forzoso, el empresario esta obligado a concertarlo; si no
estd asegurado y acaece un siniestro, es responsable directo de las prestaciones”--cfr.
ALONSO OLEA, M.-TORTUERO PLAZA, J.L.: Instituciones de Seguridad Social, op.cit.,
pag. 157, CAMARA BOTIA, A.: «Responsabilidad en materia de prestaciones de la
Seguridad Socialy, en FEnciclopedia Juridica Basica (dir. MONTOYA MELGAR, A),
Civitas, Madrid, 1995, Volumen IV, pag. 5939; SALA FRANCO, T.-ARNAU NAVARRO,
F.. Comentarios..., op.cit., pags. 176-177--. De “responsabilidad laboral” del empresario
hablan doctrina y jurisprudencia en estos supuestos (por todos, SALA FRANCO, T.-ARNAU
NAVARRO, F.: Comentarios...,.op.cit., pag. 177 y STS, Sala 1%, 4.10.1982, Ar. 5538), si
bien creo que es, probablemente y en técnica juridica, mas correcto hablar de responsabilidad
prestacional como hace SEMPERE NAVARRO, porque en puridad no afecta tanto a la
relacion contractual cuanto a la asistencia sanitaria y prestaciones economicas satisfechas, ex
art. 41 CE, por el régimen publico de Seguridad Social y que, “al fin y al cabo, son las que
pasan a gravitar sobre el empresario incumplidor” (cfr. La responsabilidad empresarial...,
op.cit., pags. 9-10).

ISEMPERE NAVARRO, A.V.: La responsabilidad empresarial..., op.cit., pag. 9.
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contractual” y se enmarca en el plano de la tutela legal juridico-piblica, al
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igual que sucede en el caso de la responsabilidad penal y

administrativa'?%,

B.- Producida la situacion de necesidad pero cumplidos con
normalidad los requisitos de afiliacién, alta y cotizacion (arts. 99-100 y
103-ss LGSS), sera responsable de las prestaciones, economicas o
sanitarias, la Entidad Gestora o la Mutua de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales, en los términos recogidos en los arts. 126-
127 LGSS.

C.- El incumplimiento acreditado en el terreno de determinadas
obligaciones especificas que debe cumplir ope legis el empresario (v.gr.,
siniestros profesionales acaecidos en el contexto temporal, circunstancial
y locativo del incumplimiento empresarial de la orden de paralizacién de
la actividad por parte de la autoridad laboral basada en razones de
seguridad e higiene; enfermedad profesional contraida por el trabajador
previo imcumplimiento empresarial de llevar a cabo reconocimientos
médicos periddicos cuando éstos sean de obligatoria realizacion), genera
la responsabilidad directa de éste, una vez acreditado el nexo causal
incumplimiento-siniestro, en orden al coste de las prestaciones que se

deriven de dichos siniestros!?"’.

"GONZALEZ ORTEGA, S.. «Seguridad e higiene en el trabajo», en Enciclopedia
Juridica Basica, op.cit., volumen IV, pag. 6104. Responsabilidades legales y juridico-publicas (las
penales, administrativas y las prestacionales de Seguridad Social) que resultan de una Iogica
juridica aplastante, dado que “es normal que para la garantia de los derechos fundamentales”, como
es el caso del que aqui esta en juego (el art. 15 CE), “se incrementen las competencias de regulacion
e intervencion del Estado” (cfr. BOCKENFORDE, EW.. Estudios sobre Derechos
Fundamentales, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1993, traduccion de REQUEJO
PAGES y VILLAVERDE MENENDEZ, pag. 70). /

P®GONZALEZ ORTEGA, S.: «Seguridad e Higiene en el trabajo, op.cit., pag. 6105.
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En linea de cierre y al hilo del comentario que se va efectuar sobre
cada uno de los bloques sistematicos en que hemos disgregado la
heterotutela prestacional de Seguridad Social, hay que advertir que el
presente nicleo expositivo va a ser conscientemente tratado en extension
reducida, porque, a mi modo de ver, no estamos estrictamente tanto ante
un supuesto de incumplimiento de la deuda de seguridad, sino, mas bien,
ante un supuesto de responsabilidad derivada del “devenir de la funcién
allegadora de recursos atribuida al empresario” por el propio sistema de
Seguridad Social™’, excepto en el tercero de los supuestos
(incumplimiento obligacional, strictu sensu, que lleva aparejado el
siniestro para el trabajador y al que se anuda, ex LGSS, la
responsabilidad directa del empresario en orden a las prestaciones a que
haya lugar), razon por la que se prestara atenciéon diferenciada a ese

ultimo nucleo tematico.

1.3.1.1.- Primera hipoétesis de heterotutela prestacional-reparadora:
responsabilidad empresarial por no-aseguramiento (incumplimiento
de las obligaciones de afiliacion, alta y cotizacion).

Con rotundidad puede afirmarse que el incumplimiento empresarial

1211 1212

de las obligaciones legales de afiliacion'“'’, alta™=* y/o cotizacion a la

ISEMPERE NAVARRO, A.V.: La responsabilidad empresarial..., op cit., pag. 9.
PlEntre otras, declaran las responsabilidad directa del empresario infractor STSJ

Catalufia 8.1.1992, AS 252, STSJ Pais Vasco 7.10.1991, AS 5692 y STCT 16.3.1987, Ar.
5845. La regulacion de la obligacién de afiliacion se contiene en el art. 100 LGSS y en los arts.
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Seguridad Social'?"? (también el incumplimiento de la obligacion legal de
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inscripcion de la empresa’?’*) supone la atribucion directa a aquél de la

6y 23 a28 RD 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento General sobre
inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la
Seguridad Social (BOE 27.2.1996), norma reglamentaria que susfifuye ex Disposicién
Derogatoria Unica, epigrafe 2°, al RD 1258/1987, de 11 de septiembre (BOE 13.10.1987),
acogiendo, actualizando y completando sus contenidos.

Tanto la ausencia de alta (a titulo ejemplificativo, STS, Sala de lo Social,
14.12.1983, Ar. 6242 y 27.12.1994, Ar. 10509, STSJ Galicia 4.4.1991, AS 2390) como la
presentacion fuera de plazo del alta (STS 17.6.1982, Ar. 4032; STS 14.12.1983, Ar. 6242;
STS) Galicia 4.4.1991, AS 2390; contra, interpretan negativamente este supuesto --a mi
modo de ver, de manera incorrecta-- denegando la responsabilidad empresarnal por entender
que la presentacion fuera de plazo del alta es una irregularidad “en la que debe valorarse las
circunstancias concurrentes”, cuya trascendencia es meramente formal y no genera dicha
responsabilidad, las STSJ Comunidad Valenciana 29.6.1993, AS 3086 y 15.10.93, AS 4610)
generan la responsabilidad empresarial en orden a las prestaciones una vez ha acaecido el
siniestro. La regulacion vigente de la cuestion se contiene en el art. 100 LGSS y en los arts. 7
y 29-36 del RD 84/1996, de 26 de enero, op.cit. en la nota n® 773.

"“¥En caso de impago patronal (total, parcial o de abono inferior al debido) de las
cotizaciones a la Seguridad Social, la Mutua ha de anticipar las prestaciones correspondientes (ex
arts. 126.3 LGSS), sin perjuicio del derecho a repetir contra el empresario como responsable
directo del abono de las prestaciones, v, si éste es insolvente, a reclamar el pago del INSS como
responsable subsidiario: STS, Sala 4° 4.2.1991 (Ar. 797), 8.7.1991 (Ar. 6831), 7.10.1991 (Ar.
8657), 30.3.1992 (Ar. 1884), 28.9.1992 (Ar. 6820), 20.10.1992 (Ar. 7659), 9.11.1992 (Ar. 8790),
18.1.1993 (Ar. 95), 19.1.1993 (Ar. 99), 23.1.1993 (Ar. 265), 30.1.1993 (Ar. 388), 6.2.1993 (Ar.
2405), 11.2.1993 (Ar. 2406), 6.3.1993 (Ar. 1709), 20.4.1993 (Ar. 3340), 23.4.1993 (Ar. 3354),
21.5.1993 (Ar. 4112), 6.10.1993 (Ar. 7576), 7.10.1993 (Ar. 7577), 20.12.1993 (Ar. 9967),
18.4.1994 (Ar, 3253), 14.6.1994 (Ar. 5430), 22.11.1994 (Ar. 9228), 21.12.1994 (Ar. 10347),
27.12.1994 (Ar. 10506) y, recientemente, STS, Sala 4%, 26.9.1996, RL n°® 1-1997, ref. TS-232. Lo
mas importante para que entre en juego esta responsabilidad, es la duracién continuada en el tiempo
del impago o la cuantia del mismo, “‘que evidencien el proposito deliberado” de incumplimiento de
la empresa: asi, STSJ Catalufia 27.10.1992, AS 5155, 9.7.1993, AS 3551 y 28.9.1993, AS 3861,
STSJ Madrid 18.3.1993, AS 1431, STS 6.3.1984, Ar. 1527, 21.3.1984, Ar. 1596, 10.10.1986,
Ar. 5439, 21.10.1988, Ar. 8129; ahora bien, siendo dudosa la frontera entre descubierto continuado
y voluntario y descubierto “ocasional o esporadico” (un analisis jurisprudencial de la cuestion en
CEA AYALA, A.: «La responsabilidad empresarial en materia de accidentes de trabajo por
descubiertos en la cotizacion», RCEF n° 121-1993, pags. 155-159), es lo cierto que en este segundo
caso no nace la responsabilidad en orden a las prestaciones segun las STS 9.7.1986, Ar. 4004 y
1.6.1992, Ar. 4502. Su regulacion vigente se contiene en los arts. 103-112 LGSS, y 6-ss del RD
2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General sobre Cotizacion y
Liquidacion de otros derechos de la Seguridad Social (BOE 25.1.1996). Sobre la falta total o
parcial de cotizacién y sus consecuencias responsabilizatorias, véase ALONSO OLEA, M.-
TORTUERO PLAZA, JL.: Instituciones de Seguridad Sgcial, op.cit., pags. 158-163,
HERNANDEZ PEREZ, M.J.: La responsabilidad empresarial £, op cit., pags. 97-153, ALONSO
SECO, JM.: «Responsabilidad empresarial en orden a las’ prestaciones de Seguridad Social:
regulacion, jurisprudencia, altemativas para su modificacién legal», RTSS n° 4-1991, pags. 53-61
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responsabilidad  prestacional-reparadora  derivada  del  siniestro

acaecido?,

Esta situacion responde a la traslacion legal de la responsabilidad
prestacional, que en condiciones de ‘“normal” aseguramiento se
proyectaria sobre la Entidad Gestora o la Mutua aseguradora
correspondiente, de forma que se involucra asi al empresario infractor en
la dinamica de la responsabilizacion protectora del sistema de Seguridad
Social''®. Ahora bien, a renglon seguido debe puntualizarse que esa
responsabilidad prestacional requiere, de modo acumulativo y no
alternativo, la presencia del nexo causal entre el incumplimiento
empresarial de la obligacion de aseguramiento (en cualquiera de sus
facetas antedichas) y el resultado dafioso acontecido como consecuencia
de accidente de trabajo o enfermedad profesional, generador de la

situacion de necesidad a la que hay que atender. Tan es asi, que el mero

y FERNANDEZ DOMINGUEZ, J .J.: Responsabilidad de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales, CDN, Madrid, 1995, pags. 121-162.

MEntre otras, las STCT 15.3.1982 (Ar. 1538), 26.4.1983 (Ar. 3589), 27.4.1983 (Ar.
3641), 7.1.1985 (Ar. 600), 7.3.1985 (Ar. 1641), 7.11.1985 (Ar. 6067), 12.12.1985 (Ar. 6945),
22.2.1987 (Ar. 4170), 7.11.1987 (Ar. 6067), 4.5.1989 (Ar. 3571), la STSJ Castilla-La Mancha
21.6.1991 (AS 4007), la STSJ Comunidad Valenciana 18.9.1991 (AS 5156) y la STSJ Cataluiia
8.1.1992 (AS 252). La regulacién vigente de la obligacidén empresarial de inscripcién ante la
TGSS, se ancla en los arts. 99 LGSS, y arts 5 y 10 a 15 del RD 84/1996, de 26 de enero,
op.cit. en la nota n® 773,

1% Asi se desprende del art. 126.2 LGSS. La responsabilidad del empresario incumplidor
es “objetiva”, porque la conducta sancionable es independiente de la concurrencia de dolo o culpa
(basta el mero incumplimiento de la obligacién de aseguramiento y la efectiva produccion del hecho
causante, esto es, de accidente de trabajo y/o enfermedad profesional), y porque las prestaciones
sanitarias y econdmicas estan predeterminadas (cfr. SALA FRANCO, T.-~ARNAU NAVARRO,
F.: Comentarios..., op.cit., pags. 178-179).

PISAT MANSA PASTOR, J.M.: Derecho de la Seguridad Social, Tecnos, Madrid, 1991,
T ed., pag. 350.
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_eon:oANcumplimiento - sin. resultado dafloso no genera mas que la
responsabilidad administrativa oportuna (prevista en varios epigrafes
diseminados en los arts. 14 y 15 LISOS), mas no, légicamente porque no
existe situacion de necesidad del trabajador afectado o sus
derechohabientes, responsabilidad alguna en orden a las prestaciones,

dado que no ha llegado a nacer el derecho al reconocimiento de éstas'*!”.

Sentado lo anterior, dos cuestiones adicionales (y complejas,

aunque las abordaremos en un tratamiento de sintesis para no extendermos
en demasia), deben traerse aqui a colacion, en tanto ese nexo causal entre
incumplimiento empresarial de la obligacion legal de aseguramiento y
dafios al trabajador, generadores del derecho de prestaciones, haya

quedado establecido.

A. - En primer lugar, que la responsabilidad directa del empresario

infractor en orden al pago de las prestaciones por incumplimiento de la
obligacion de aseguramiento en cualquiera de las facetas referidas (de

modo que ese imncumplimiento genera una anormal trabazén de la relacion

11218

juridica de Seguridad Social “'®), debe templarse en base a dos

argumentos:

PSALA FRANCO, T.-ARNAU NAVARRO, F.: Comentarios..., op.cit., pag. 180;
ALONSO OLEA, M.-TORTUEROQ PLAZA, J.L.: Instituciones de Seguridad Social, op.cit., pag.
157.

¥ Empleo la expresion “anormal trabazén™ como contrapunto y antonimo a la situacion
de “normalidad” en la “constitucion y desarrollo de la relacion juridica de seguridad social”, esto es,
cuando se han cumplido los tramites de “inscripcién de la empresa (acompafiada del convenio o
documento de propuesta de asociacion con la Mutua), afiliacion y alta de los trabajadores y puntual
cumplimiento de la obligacion de cotizar”. Cfr. FERNANDEZ DOMINGUEZ, 1J.
Responsabilidad de las Mutuas..., op.cit., pag. 31; sobre tale§ tramites obligatorios, ALONSO
OLEA, M.-TORTUERQ PLAZA, J.L.: Instituciones de Segitridad Social, op cit., pags. 385-396.
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- De un lado, no debe soslayarse la consideracion del trabajador
afectado en situacion de alta de pleno derecho y sin necesidad de
periodos previos de cotizacion para acceder a las prestaciones, aunque el
empresario hubiera incumplido su obligacion de aseguramiento, cuando el
hecho causante del siniestro sea accidente de trabajo o enfermedad

profesional (argumento ex arts. 124.4 y 125.3 LGSS)"2¥.

- De otro, el llamado principio de automaticidad de las

1220

prestaciones “, conforme al cual y pese al incumplimiento empresarial

generador de la responsabilidad directa de éste, la Entidad Gestora o la

1221 1222

Mutua' ', segin los casos ~“, procederan al pago anticipado de las

"L no exigencia de periodo de carencia y la consideracién del accidente de trabajo y de
la enfermedad profesional como situaciones asimiladas al alta, permiten soslayar el problema que se
suscita cuando la prestacion no trae causa de esas contingencias profesionales y que supone que “el
derecho a las prestaciones se hace depender de la concurrencia de una serie de condiciones o
requisitos” (tales como la situacion de alta o asimilada, o el requisito del periodo de carencia o
cotizacion previa). Cfr. BARRIONUEVO PENA, J: «la responsabilidad empresarial por
mcumplimiento de las obligaciones de afiliacién, alta y cotizacion a la Seguridad Social», RPS n°
100-1973, pag. 43.

1"29Segtin una definicion ya clasica, el principio de automaticidad de las prestaciones es la
técnica juridica mediante la cual “la Entidad Gestora o Colaboradora anticipa las prestaciones
causadas por el beneficiario en los casos de responsabilidad empresarial por incumplimiento de las
obligaciones legales” de aseguramiento (cfr. SALA FRANCO, T.. «El régimen juridico del derecho
a prestaciones de la Seguridad Social (Un estudio de la responsabilidad empresarial por falta de
afiliacion, alta y cotizacidn)», Revista Iberoamericana de Seguridad Social n° 6-1974, pag. 1462).
En palabras recientes de la jurisprudencia (STS, Sala de lo Social, 18.1.1993, Ar. 95, dictada en
unificacion de doctrina), “la consagracion en nuestro Derecho del principio de automaticidad de las
prestaciones (...) supone imponer a la entidad aseguradora del accidente de trabajo, sea el Instituto
{se refiere al INSS} o la Mutua, la responsabilidad de todas las prestaciones reconocidas por la
Ley, obligandole a su pago directo, sin perjuicio del derecho que tiene de repetir contra el
empresario incumplidor”.

1221 Asi, a titulo ejemplificativo, la STS, Sala de lo Social, 27.12.1994, Ar. 10509, dictada
en unificacion de doctrina, establece que en los supuestos de incumplimiento empresarial de la
obligacion de dar de alta al trabajador “es aplicable la doctrina sobre automaticidad en el pago de
las prestaciones™ por lo que: a) el responsable principal del pago de las prestaciones serd el
empresario, pero es la Mutua Ja que ha de anticipar las mismas; b) la Mutua puede ejercer su
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o Prestaciones'*”’, con la consiguiente subrogacion en los derechos y

acciones de los sujetos protegidos (de suerte que, siendo responsable del

pago de las prestaciones el empresario infractor, “tal responsabilidad sera

derecho a repetir contra el empresario, como responsable directo del abono de las prestaciones; c)
si el empresario es declarado insolvente, la Mutua puede reclamar el pago del INSS en cuanto
responsable subsidiario wltimo, como sucesor del Fondo de Garantia de Accidentes (en parecidos
términos, STSJ Canarias, Sala de lo Social de las Palmas, 5.5.1992, AS 2438, STSJ Castilla-Leon,
Sala de Io Social de Valladolid 23.3.1993, AS 1226, STS, Sala de lo Social, 14.7.1993, Ar. 5676,
27.12.1994, Ar. 10509; esa automaticidad a cargo de la Mutua también opera en el caso de las
prestaciones de asistencia sanitaria, asi, v.gr. STSJ Cataluiia 10.4.1992, AS 2865, STS 1.6.1990,
AS 5002, STS 13.6.1990, AS 5070, STS 15.4.1991, AS 3270, y las STCT 25.2.1988, Ar. 1776,
30.11.1984, Ar. 9078; sobre el INSS como sucesor del fondo de Garantia referido, véase infra nota
a pie n° de este Capitulo II). Criterio que merece destacarse por cuanto los tribunales habia venido
manteniendo la responsabilidad directa del empresario, y, discutiblemente, solo la del INSS de
forma subsidiaria, exonerando a la Mutua (asi, las STS, Sala de lo Social, 4.6.1986, Ar. 3467,
20.1.1987, Ar. 89, 21.1.1987, Ar. 102, 3.5.1988, Ar. 4979, 29.9.1988, Ar. 7148; las STSJ
Catalufia 9.3.1992, AS 1690, 6.4.1992, AS 2248, 10.4.1992, AS 2265; las STSJ Canarias, Sala
de lo Social de Las Palmas, 27.3.1991, Ar. 2247, 30.4.1991, Ar. 2812; 0 las STCT 13.2.1987, Ar.
3170, 16.3.1987, Ar. 5845, 25.6.1987, Ar. 14164). Atn mas discutiblemente, habian negado
incluso la responsabilidad subsidiaria del INSS (y, en consecuencia, el anticipo de prestaciones en
caso de incumplimiento empresarial de la obligacion de alta, las STSJ Catalufia 26.3.1992 (AS
1762), 13.4.1992 (AS 2267); la STSJ Navarra 9.10.1992 (AS 4735); 1a STSJ Castilla-Ledn, Sala
de lo Social de Burgos, 16.10.1992 (AS 4778); y las STCT 1.2.1988 (Ar. 1174), 13.10.1988 (Ar.
6556), 19.12.1988 (Ar. 8363), 28.2.1989 (Ar. 1943) y 3.5.1989 (Ar. 3755). Mas acertadamente, a
mi juicio, subrayan la responsabilidad subsidiaria del INSS en la automaticidad o pago anticipado
de las prestaciones (por entroncar con el art. 41 CE dicha obligacion de anticipo), entre otras, las
STCT 16.3.1987 (Ar. 5845) v 21.5.1987 (Ar. 10847), la STSJ Comunidad Valenciana 13.6.1991
(AS 4129) y la STSJ Madrid 26.1.1993 (AS 330).

122250bre la cuestion, compleja donde las haya y no pudiéndome detener aqui, remito a la
lectura d¢ CAMARA BOTIA, A.: «Responsabilidad en materia...», op.cit., pags. 5940-5942,
ALONSO OLEA, M.-TORTUERO PLAZA, JL.. Instituciones de Seguridad Social, op.cit.,
pags. 166-167, y HERNANDEZ PEREZ, M.J.: La responsabilidad empresarial..., op.cit., pags.
155-188. Asi, a titulo de mero ejemplo, la Mutua responde respecto a las enfermedades
profesionales solo por las contingencias de incapacidad temporal y de los periodos de observacion
ex art. 68.2.b LGSS, correspondiendo al INSS y a la TGSS la asuncion de las demas contingencias
(asi, STS 25.1.1978, Ar. 193, 25.4.1978, Ar. 1559, 12.12.1980, Ar. 4898, 8.7.1981, Ar. 3109,
10.5.1986, Ar. 2516, 11.11.1991, Ar. 8212, 12.3.1994, Ar. 2344; ALONSO OLEA, M.-
TORTUERO PLAZA, J.L.: Instituciones de Seguridad Social, op.cit., pag. 184).

"2E] principio de automaticidad de las prestaciones “aparece {asi} como un puente entre
Ia responsabilidad privada y la responsabilidad publica, la Entidad Gestora adelanta la prestacion,
la anticipa, la concede automaticamente, sin perjuicio de reintegrarse después de la empresa”. Cfr.
ORDEIG FOS, J M.: El sistema espafiol de Seguridad Soczal Ay el de la Comunidad Europea),
Edersa, Madrid, 1993, 5% ed., pag. 254. Vi

e
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exigible” bien por la Entidad Gestora o la Mutua “que en aplicacion del
principio de automaticidad de las prestaciones las ha anticipado y se ha
subrogado en los derechos o acciones de los beneficiarios contra el
empresario incumplidor”***, bien por el propio trabajador “respecto de
los casos en que no sea aplicable el principio de automaticidad, sin
perjuicio de la responsabilidad subsidiaria {que proceda, via anticipo de

prestaciones} en caso de insolvencia empresarial”'*%).

"E] empresario serd asi responsable, frente a la Entidad Gestora (que anticipa las
prestaciones, con derecho a repeticion), “respecto de las prestaciones correspondientes a aquellos
riesgos en que jueguen los principios de alta de pleno derecho o de automaticidad absoluta de
prestaciones”, esto es, las prestaciones “derivadas de accidente de trabajo y enfermedad profesional,
las de desempleo y las sanitarias™(cfr. ALONSO OLEA, M.-TORTUERO PLAZA, JL.
Instituciones de Seguridad Social, op.cit., pag. 397), si bien, légicamente, de las responsabilidades
prestacionales derivadas de accidente de trabajo y enfermedad profesional, sean econémicas, sean
sanitarias, respondera la Mutua (siempre que haya existido inscripcién de la empresa y haya sido
suscrito, previamente al siniestro, convenio o documento de asociacion entre la empresa infractora y
la Mutua). Por exclusion (y aun cuando sea muy discutible lege ferenda), las restantes
prestaciones, en defecto de alta del trabajador, no pueden ser anticipadas por la Entidad Gestora ni
por la Mutua, segin la STS, Sala de lo Social, 22.4.1994, Ar. 3237, tal como recogen ALONSO
OLEA, M.-TORTUERO PLAZA, J.L.: Instituciones de Seguridad Social, op.ctt., pag. 398.

2XCAMARA BOTIA, A «Responsabilidad en materia de prestaciones...», op.cit.,
pags. 5939-5942, quien pone como ejemplos de no-automaticidad las prestaciones por
incapacidad laboral transitoria (hoy, incapacidad temporal) derivadas de accidente no laboral
o enfermedad comun cuando el trabajador no se encuentre de alta, ex art. 95.1.3 LSS-1966, y
las prestaciones familiares por hijo a cargo, “supuesto en el que no es aplicable el principio de
automaticidad” ex art. 95.1.3 LSS-1966, segin este autor. Esa situacion, con todo, es fruto
del inmovilismo reglamentario hasta la fecha existente en punto al desarrollo del art. 126.3
LGSS, lo que ha fomentado que el propio CES haya reconocido que los arts. 94 a 96 LSS-
1966 contintian “siendo de aplicacion con caracter reglamentario” por mor de la Disposicion
Transitoria 2° del Decreto 1645/1972, de 23 de junio, para aplicacion en materia de cotizacion
de la Ley 24/1972, de 21 de junio (de financiacién y perfeccionamiento de la accion protectora
del Régimen General de la Seguridad Social), “normativa {reglamentaria} que ha dado lugar a
una extensa y rica doctrina de nuestros Tribunales”, no siempre inconcusa al ser “de signo
vario” (cfr. Dictamen CES sobre el Proyecto de Real Decreto por el que se regula la
responsabilidad empresarial en orden a las prestaciones en el Régimen General de la Seguridad
Social, en Coleccion CES-Dictamenes, n° 2-1996, pag. 3).
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A los efectos que aqui interesan debe sefialarse que, a mi juicio, la
ISBN:978-84-691-1882-5/DL: T-343-2008 1226

plausible linea de tendencia jurisprudencial’“™ que venia remarcando la

consideracion amplia y garantizadora del derecho del beneficiario a la

1227

automaticidad de todas las prestaciones =’ (a cargo de la Mutua, por

incumplimiento empresarial de la obligacion de aseguramiento y con
responsabilidad subsidiaria del INSS), superando (y sorteando) los
estrechos moldes ligados a la no excesivamente afortunada pervivencia de

8
6122

determinados preceptos de la LSS-196 , ha sufrido una cierta

26QTS, Sala de lo Social, 4.6.1986 (Ar. 3467), 23.12.1986 (Ar. 7585), 20.2.1987 (Ar.
1083), 29.9.1988 (Ar. 7149), 4.2.1991 (Ar. 797), 8.7.1991 (Ar. 6831), 19.9.1991 (Ar. 7651),
7.10.1991 (Ar. 8657), 30.3.1992 (Ar. 1884), 1.6.1992 (Ar. 4502), 28.9.1992 (Ar. 6820),
20.10.1992 (Ar. 7659), 9.11.1992 (Ar. 8790), 18.1.1993 (Ar. 95), 19.1.1993 (Ar. 99), 23.1.1993
(Ar. 265), 30.1.1993 (Ar. 388), 6.2.1993 (Ar. 2405), 11.2.1993 (Ar. 2406), 4.10.1993 (Ar. 7570),
6.10.1993 (Ar. 7576), 7.10.1993 (Ar. 7577), 8.10.1993 (Ar. 7580), 20.11.1993 (Ar. 8920),
22.11.1993 (Ar. 8921), 25.11.1993 (Ar. 9071), 10.12.1993 (Ar. 9773), 20.12.1993 (Ar. 9967),
28.12.1993 (Ar. 10071), STSJ Andalucia 22.5.1995 (AS 2112).

""Ideal a alcanzar y que, con certeza, se enmarcaria en la linea de tendencia hacia la
objetivacion plena de los riesgos, 1a responsabilidad publica en orden al pago de las prestaciones
y la solidaridad entre todos los elementos integrantes del sistema de Seguridad Social (cft.
DURAND, P.: La politica contempordnea de Seguridad Social, MTSS, Madrid, 1991, traduccion
de VIDA SORIA, pag. 270). En suma, la generalizacion del principio de automaticidad de las
prestaciones supondria un paso importantisimo en la perfeccion del sistema de Seguridad Social,
eliminando “las tediosas acciones del beneficiario, sustituyéndolas por las del ente gestor” contra el
empresario incumplidor, eliminando el “riesgo tltimo de la insolvencia de éste” e integrando el
actual “mar proceloso, que no laguna legal, cada dia mas anchuroso” que presenta el entramado
normativo y que comporta un laborioso (y no siempre congruente) quehacer jurisprudencial sobre
esta cuestion. Cfr. ALONSO OLEA, M.-TORTUERO PLAZA, J.L.: Instituciones de Seguridad
Social, op.cit., pag. 398.

2% a vidriosa cuestion que se sucita, habida cuenta de la pervivencia, bien que con
degradado cardcter reglamentario, de los arts. 94 a 96 de la Ley de Seguridad Social de
21.4.1966 —asi, las STS, Sala de lo Social, 21.1.1986 (Ar. 308), 27.9.1986 (Ar. 5185), 8.7.1987
(Ar. 5117), 4.2.1991 (Ar. 797), 15.4.1991 (Ar. 3270), 8.7.1991 (Ar. 6831), 20.10.1992 (Ar.
7659), 19.1.1993 (Ar. 99), v, de los Tribunales de Justicia, STSJ Canarias, Sala de lo Social de
Las Palmas, 5.5.1992 (AS 2438), STSJ Castilla-Ledn, Sala de lo Social de Valladolid, 1.6.1992
(AS 3148), STSJ Cataluiia 21.9.1992 (AS 4374); una critica a la posicion jurisprudencial de seguir
aplicando los preceptos de la Ley de 21.4.1966, “pues se ampara en una discutible interpretacion de
lo ordenado en la Disposicion Transitoria Segunda del Derecto 1645/1972, de 23 de junio”, en
RIVERO LAMAS, J.: «Proteccion de los trabajadores asaldriados en caso de insolvencia del
empresano ( y I», AL n° 8-9/1988, pag. 470 y ORDEIG FOS, J.M.: El sistema espafiol...,
op.cit., pag. 241-- es que durante largo tiempo ha sido mterpretada por la jurisprudencia como
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regresion a raiz de la STS, Sala de lo Social, 22.4.1994 (Ar. 3271)"*%,

dictada en unificacion de doctrina y seguida por reiterada

jurisprudencia*®.

Mas esa sumamente discutible nvolucion, segun
entiendo y a los efectos que aqui interesan, no afecta (ni debe afectar) a la
automaticidad de las prestaciones cuando éstas traigan causa de accidente
de trabajo y/o enfermedad profesional y el empresario haya incumplido su

1231,

obligacion de aseguramiento en este supuesto, la Mutua ha de

anticipar las prestaciones, sin perjuicio de su derecho a repetir contra el

denegatoria del anticipo de prestaciones en los supuestos de contingencias profesionales o
comunes producidas en presencia de un incumplimiento de la obligacion de aseguramiento, si bien
en fechas recientes va consolidandose una inversion de esa linea interpretativa, sustentandose la
procedencia plena de la automaticidad en tales supuestos (sobre esta evolucion jurisprudencial,
remito a la lectura de HERNANDEZ PEREZ, M.J.: La responsabilidad empresarial en orden a
las prestaciones de Seguridad Social, Murcia, 1994, pags. 179-188, y de ALONSO SECO, ] M.
«Responsabilidad empresarial en orden..», op.cit., pags. 36-62). Por otro lado, la devaluada
pervivencia legislativa de los arts. referidos hubiera podido solventarse de fructificar el finalmente
empantanado Proyecto de Real Decreto regulador de la responsabilidad empresarial en orden a las
prestaciones en el Régimen General de la Seguridad Social, que fue sometido el 28.2.1996 a la
consideracion del CES, organo consultivo que emitié6 Dictamen en fecha 20.3.1996 (véase el
Dictamen referido sobre ese Proyecto de Real Decreto, asi como los votos particulares de los
grupos segundo vy tercero del CES, en Coleccion CES-Dictdamenes, n° 2-1996, pags. 1-7). Ese
desarrollo reglamentario del art. 126.3 LGSS ya habia sido declarado como necesario por la
doctrina, en punto a la potenciacion de la automaticidad de todas las prestaciones en el marco del
régimen publico de Seguridad Social ex art. 41 CE (asi, ALONSO SECO, J M.: «Responsabilidad
empresarial en orden..», op.cit., pags. 75-79, con referencias bibliograficas y sugerencias
sumamente interesantes; también, CEA AYALA, A.: «La responsabilidad en materia...», op.cit.,
pags. 159-160).

2%Un interesante comentario critico a esta sentencia, con referencias al acertadisimo voto
particular disidente del Magistrado Linares Lorente, en BEJARANO HERNANDEZ, A.:
«Responsabilidad empresarial por falta de alta del trabajador y anticipo de prestaciones de la
Seguridad Social», en AAVV.: Seguridad Social y proteccion social: temas de actualidad,
Marcial Pons, Madrid, 1996, pags. 341-346.

123 inea jurisprudencial seguida por las STS, Sala de lo Social, 3.11.1994 (Ar. 8588),
20.12.1994 (Ar. 10500), 6.6.1995 (Ar. 4765), 13.6.1995 (Ar. 4897).

ZIDe forma que, reconocido asi el principio de automaticidad y reivindicada la
generalizacion de los anticipos por las Entidades Gestoras y/o las Mutuas, se brindarian mayores
garantias a los trabajadores beneficiarios sin perjuicio del resarcimiento de quienes han anticipado
las prestaciones, via derecho de repeticion contra el empresario infractor. Asi, ALONSO SECO,
JM.: (Responsabilidad empresarial en orden...», op.cit., pag. 62.

L
.
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rsen: 078 @ipresario, infractor-(responsable directo) y, de modo subsiguiente y una
vez resulte en los autos incoados al efecto la declaracion judicial de
insolvencia de aquél, contra el INSS y la TGSS (responsables
subsidiarios), en cuanto subrogados en las antiguas competencias del

Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo'**.

B.- En segundo lugar, entiendo que el anticipo de las prestaciones

(a cargo de la Mutua, sin perjuicio del derecho a repetir contra el

empresario, y si éste es insolvente contra el INSS y la TGSS, como se ha

PRI s

visto) opera con independencia de la declaracion de responsabilidad
directa del empresario infractor que ha incumplido con su obligacién de
aseguramiento, y sin perjuicio de la responsabilidad subsidiaria de la
empresa usuaria (en el caso de incumplimiento por la ETT de las
obligaciones de seguridad social respecto a los trabajadores puestos a

disposicién o en mision'***) y de las responsabilidades que en esta materia

BEntre otras, STS 4.2.1991 (Ar. 797), 8.7.1991 (Ar. 6831), 7.10.1991 (Ar. 8657),
28.9.1992 (Ar. 6820), 30.3.1992 (Ar. 1884), 1.6.1992 (Ar. 4502), 28.9.1992 (Ar. 6820),
20.10.1992 (Ar. 7659), 9.11.1992 (Ar. 8790), 18.1.1993 (Ar. 95), 19.1.1993 (Ar. 99), 20.4.1993
(Ar. 3340), 10.6.1993 (Ar. 4662), 6.10.1993 (Ar. 7576), 7.10.1993 (Ar. 7577), 20.11.1993 (Ar.
8920), 14.7.1993 (Ar. 5676), 17.6.1993 (Ar. 4762), 20.7.1993 (Ar. 5746), 7.10.1993 (Ar. 7577),
15.10.1993 (Ar. 8052), 22.11.1993 (Ar. 8921), 15.4.1996 (Ar. 3078), 18.7.1996 (Ar. 61649,
22.10.1996 (Ar. 7781), 15.11.1996 (Ar. 8621), STSJ Canarias 5.5.1992 (AS 2438); STSJ
Andalucia, Sala de lo Social de Malaga 10.4.1992 (AS 2210); STSJ Cataluiia 10.4.1992 (AS
2265). Sobre los procedimientos administrativos y judiciales para determinar la responsabilidad
empresarial y la de las Entidades Gestoras y de las Mutuas en orden a las prestaciones sanitarias y
economicas, me remito, por no ser objeto directo de este trabajo y para evitar digresiones
argumentales que incrementarian en exceso el volumen de este Capitulo de la Tesis, a los completos
analisis d¢ HERNANDEZ PEREZ, M.J.: La responsabilidad empresarial..., op cit., pags. 189-
216 y FERNANDEZ DOMINGUEZ, 1.J.. Responsabilidad de las Mutuas..., op.cit., pags. 179-
199, y a las abundantes notas bibliograficas y jurisprudenciales alli convenientemente destiladas.

1233 Asi resulta de la lectura sistematica de los arts. 12.1 y 16.3 LETT. No obstante, esa
responsabilidad subsidiaria de la empresa usuaria se tfoca en solidaria cuando media el
incumplimiento de las exigencias legales contenidas en-él art. 6 y/o 8 de la LETT, ex art. 163
LETT (v.gr., la responsabilidad serd solidaria cuando se haya quebrantado la prohibicién de
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acotan los arts. 42 y 44 TRLET en conexidén sistematica con el art. 127

LGSS'#*. Responsabilidad prestacional la aqui analizada compatible, por

realizar contratos de puesta a disposicion para realizar actividades potencialmente peligrosas para
la seguridad y salud en el trabajo). Sobre esta cuestion, CHACARTEGUI JAVEGA, C.: Las
empresas de trabajo temporal, Memoria de Grado de Licenciatura, Barcelona, 1994, pags. 209-
212, AVILA ROMERO, M.: «Relaciones laborales del trabajador con la empresa usuaria. La
responsabilidad de la empresa usuaria», en AA.VV.: Formas y cauces de la contratacion. Las
agencias no oficiales de empleo y las empresas de trabajo temporal, CGPJ (coord. BAYLOS
GRAU), Madrid, 1995, pags. 238-239, CRUZ VILLALON, J.: «el marco Juridico...», op.cit., pag.
105, ALONSO OLEA, M.-TORTUERO PLAZA, J L. Instituciones de Seguridad Social, op cit.,
pags. 170-171, y LOPEZ LOPEZ, J.: «El régimen juridico...», op.cit., pag. 17.

Dg 1a hilazon sistematica entre los arts. 42 TRLET y 127 LGSS resulta, en un afin de
sintesis: a) que existe una clara responsabilidad solidaria entre las empresas contratistas y
sucontratistas frente a casos de incumplimiento de obligaciones salariales y/o de seguridad social,
durante la vigencia de la contrata o subcontrata, salvo que se hubiera solicitado certificacion
negativa de descubiertos a la TGSS por parte del empresario contratante antes de contratar, a fin de
comprobar si el contratista estaba al dia en sus obligaciones de cotizacion, y la TGSS no contestara
en el plazo improrrogable de 30 dias desde la solicitud, en cuyo caso quedaria exonerado el
empresario solicitante de dicha informacion; b) que el empresario principal es responsable, bien
solidario (ex art. 42.2 TRLET, que establece la responsabilidad solidaria depuradora respecto a
empresarios incumplidores con la Seguridad Social en cuanto al pago de las cuotas de cotizacion),
bien subsidiario (ex art. 127.1 LGSS, operativo cuando el contratista o subcontratista sea
insolvente y hayan actuado sin aseguramiento previo, resultando que el empresario principal, como
destinatario ultimo de la obra contratada, debe responder subsidiariamente de las obligaciones
dimanantes de la realizacion de la misma), datos que han sido refrendados por la doctrina
(ALONSO OLEA, M.-TORTUERO PLAZA, J.L.. Instituciones de Seguridad Social, op.cit.,
pag. 170; ALARCON CARACUEL, MR.-GONZALEZ ORTEGA, S. Compendio de
Seguridad Social, op cit., pags. 140-141) y una nutrida jurisprudencia que casuisticamente ha ido
precisando sus no siempre incontrovertidos contomos. Amplia informacion sobre el particular
puede hallarse en HERNANDEZ PEREZ, M.J.: La responsabilidad empresarial..., op.cit., pags.
219-241, con abundantes referencias bibliograficas y jurisprudenciales, y GARCIA PAREDES,
M.L.: «La subcontratacion de obras y servicios», en AA.VV.: Cesion de trabajadores. Empresas
de trabajo temporal. Responsabilidad empresarial en caso de contratos de obras o servicios.
Sucesion de empresas, CGPJ, Madrid, 1994, pags. 25-59; asimismo, de indispensable consulta
sobre el particular resulta el analisis d¢ MONEREO PEREZ, JL.. La responsabilidad
empresarial..., op.cit., pags. 99-118. Por otro lado, la conexién entre los arts. 44 TRLET y 127
LGSS debe interpretarse en el sentido de que establece la responsabilidad solidaria “entre
empresario cedente y empresario cesionario de la obligacion de cotizar y del pago de las posibles
prestaciones devengadas por los trabajadores” (cfr. HERNAN]?EZ PEREZ, M. lLa
responsabilidad empresarial..., op cit., pags. 239-240; MONEREO PEREZ, J L.: Las relaciones
de trabajo en la transmision de empresa, MTSS, Madrid, 1987, pags. 539-549), y también existe
dicha responsabilidad solidaria en cuanto al recargo de prestaciones ex art. 123 LGSS en los
supuestos irregulares de sucesion de empresa (asi, STSJ Catalufia 9.5.1996, AS 1639; no obstante,
esa responsabilidad solidaria s6lo opera en supuestos patologicos de ilicita transmision o sucesion
de empresa, v.gr., cuando exista una sola empresa real bajo la apariencia formal de dos empresas
distintas creando la ficcién de un inexistente o ineficaz cambio de titularidad en la organizacion
productiva, mas no en los supuestos normales y licitos de cambio de titularidad de la empresa, en

Ll f
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empresario como resultas del incumplimiento empresarial de la deuda de
seguridad y de los dafios que sufran los trabajadores derivados del

referido incumplimiento'>**.

1.3.1.2.- Segunda hipoétesis de heterotutela prestacional-reparadora:
responsabilidad, previo cumplimiento de la obligacion de
aseguramiento empresarial, de la Entidad Gestora y/o de la Mutua
de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales.

En este epigrafe, inicamente me interesa dejar sentado, siquiera sea
a vuelapluma, que en nuestro sistema de Seguridad Social la
responsabilidad en orden al pago de las prestaciones recae, prima facie,

sobre las Entidades Gestoras (INSS) o Colaboradoras (Mutuas) de la

cuyo caso unicamente al empresario cedente corresponde capitalizar la cuantia del recargo y asumir
las resultas de esa responsabilidad --cfr, MONEREO PEREZ, J.L.; El recargo de prestaciones...,
op.cit., pag. 106; in extenso, sobre los supuestos licitos de transmision y sucesion de empresa,
MONEREO PEREZ, J.L.: Las relaciones de trabgjo..., op.cit., pags. 374-ss--).

'3 Algunas sucintas reflexiones sobre el particular, afirmando esa compatibilidad, en
HERNANDEZ PEREZ, M.1.: La responsabilidad empresarial..., op.cit., pags. 243-246 y 262-
264, y SALA FRANCO, T.-ARNAU NAVARRO, F.. Comentarios..., op.cit., pags. 179-180 y
193-194. Esa compatibilidad conecta, por lo demas, con la responsabilidad (sancionadora de
resultados: accidentes de trabajo y enfermedades profesionales causantes de prestaciones sanitarias,
y no de conductas) prevista en el art. 127.3 LGSS: en este precepto se establece que cuando la
prestacion haya tenido como origen supuestos de hecho que impliquen responsabilidad criminal o
civil del empresario, dicha prestacion sera hecha efectiva por la Entidad Gestora o la Mutua, con
derecho a repeticion contra el empresario responsable del coste de las prestaciones sanitarias que
se hubieran satisfecho. Procesalmente, a fin de ejercitar ese derecho de repeticidn, la Entidad
Gestora o Mutua tendran plena facultad para personarse directamente en el procedimiento civil 0
penal seguido contra el empresario para hacer efectiva la indemnizacion, asi como para promoverlo
directamente como terceros perjudicados, ex art. 127.3 LS}S in fine (ALONSO OLEA, M.-
TORTUERO PLAZA, J.L.. Instituciones de Seguridad Sogial, op cit., pags. 156-157).
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Seguridad Social, siempre que se cumpla previamente por el empresario

la obligacién de aseguramiento'?*®

y no haya incumplido las obligaciones
especificas que se veran en el proximo epigrafe. Asimismo, es preciso que
concurran los requisitos generales de acceso a las prestaciones (art. 124
LGSS) y los particulares exigidos para la prestacion concreta de que se
trate'*”’, de forma que, si concurren, nace automaticamente el derecho del
beneficiario a las prestaciones que procedan. No obstante, en cuatro
supuestos la LGSS prevé la responsabilidad directa del empresario pese al
aseguramiento previo de los trabajadores siniestrados: declaracion de
procedencia del recargo de prestaciones (art. 123 LGSS), incumplimiento
de la realizacion de revisiones médicas periodicas cuando sean
obligatorias (art. 197.2 LGSS y 22 LPRL), responsabilidad civil o
criminal del empresario como hecho causante del siniestro (art. 127.3
LGSS) e incumplimiento de la orden de paralizacion de actividades (art.
195 LGSS). La primera sera analizada con detalle en el epigrafe segundo
de este Capitulo, por lo que no va a ser tratada aqui. La segunda y la
cuarta van a ser analizadas a continuacién. La tercera ya ha sido
sucintamente comentada en la nota a pie n° 1235 de este trabajo, y a su

lectura me remito.

1.3.1.3.- Tercera hipotesis de heterotutela prestacional-reparadora:
la responsabilidad empresarial (haya o no aseguramiento) por

1236:¢G; existe aseguramiento, esto es, cobertura del riesgo” por el INSS o la Mutua “uno u
otra estan obligados a anticipar el pago de las prestaciones al accidentado™, prestaciones
anticipadas “cuyo importe pueden repercutir contra el empresario que haya incurrido en
incumplimiento de sus obligaciones en materia de cotizacion”. Cfr. ALONSO OLEA, M.-
TORTUERO PLAZA, J.L.: Instituciones de Seguridad Social, op.cit., pags. 150-157 y 166,
SALA FRANCO, T.-ARNAU NAVARRO, F.: Comentarios..., op.cit., pag. 186.

27Sobre esta cuestion, véase el estudio singularizado de las diversas prestaciones
contenido en ALONSO OLEA, M.-TORTUERO PLAZA, J.L.. Instituciones de Seguridad
Social, op cit., pags. 117-135 y 245-ss.
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rseN: o7 dipev rplitiéiito” dé>vbligaciones especificas incluidas en la deuda de
seguridad, concurriendo nexo causal acreditado de daifios para el
trabajador.

El nexo comun de los dos supuestos que a continuacion se van a
someter a sucinto examen, radica en que la responsabilidad empresarial
directa en orden a las prestaciones brota en ellas, ope legis por su
condicion de responsabilidades contenidas en la LGSS, como
consecuencia de un previo incumplimiento empresarial de determinadas
obligaciones especificas imbricadas en la deuda de seguridad que le
convierte en garante de la vida, integridad y salud de los trabajadores a su
servicio. Tales obligaciones, a cuyo incumplimiento se anuda la atribucién
de responsabilidad directa en orden a las prestaciones a través de la
ficcién imputativa legal de su equiparacion a los supuestos de falta de
cobertura o aseguramiento de los trabajadores afectados, son los

siguientes:

A.- En primer lugar, el incumplimiento empresarial, ex arts. 195

LGSS-1994 y 188 LGSS-1974, de la orden de paralizacion acordada por -

la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social o la autoridad laboral. Ese
incumplimiento supone que el empresario sea declarado responsable de la

resultas de esos accidentes, mientras los trabajadores afectados no

sufririan las consecuencias de una hipotética insolvencia empresarial,
entrando en juego el principio de automaticidad en las prestaciones,

anticipando la Mutua las mismas y repitiendo contra el empresario,

A
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- primero, y, caso de insolvencia de éste, contra el INSS como responsable

subsidiario'?.

B.- En segundo lugar, el incumplimiento, ex art. 197 LGSS, de los

reconocimientos médicos previos y periddicos, cuando éstos sean
obligatorios, preceptividad a la que remito en los términos vistos supra
(epigrafe 1.1.1.2.4 de este mismo Capitulo). La enfermedad profesional
contraida por el trabajador previo incumplimiento empresarial de llevar a
cabo reconocimientos médicos periddicos (cuando éstos sean de
obligatoria realizacién), genera la responsabilidad directa de éste (art.
196.2 LGSS)'**, una vez acreditado el nexo causal incumplimiento-

1240

siniestro “", en orden a la asuncion del coste de las prestaciones que se

8 GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op.cit., pag.
280.

12%Gefialan MONTOYA MELGAR y PIZA GRANADOS que si es la Mutua de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales con la que el empresario tiene concertada la
cobertura de estas contingencias, quien incumple la obligacion especifica empresarial de
reconocimiento médico, “la referida Mutua respondera” de cuantas prestaciones puedan derivarse
de la enfermedad profesional, incluso con la imposicién de un “recargo del 100% de las primas
percibidas”, como responsabilidad cuyo importe va destinado “a los efectos de prevencion y
rehabilitacion” de los arts. 73 y 197.3.b LGSS --cfr. Curso de seguridad..., op.cit., pag. 90; sobre
las prestaciones rehabilitadoras y de reinsercion profesional a cargo de las Mutuas, véase un breve
pero claro analisis en FERNANDEZ DOMINGUEZ, 1.J.: Responsabilidad de las Mutuas...,
op.cit., pags. 173-175; estas prestaciones se encuadran en lo que se conoce como prevencion
terciaria, esto es, aquélla que se activa cuando la prevencion ha fracasado, siendo preciso “evitar
las recaidas v prevenir las secuelas de una enfermedad ya instaurada mediante su tratamiento y
rehabilitacién”, cfr. SANCHEZ CUBEL, D.. Todo sobre la nueva Ley..., opcit., pag. 88—.
Finalmente, la Disposicién adicional decimotercera LPRL contempla la asignacion de los recursos
del Fondo de Prevencién y Rehabilitacién procedentes de las Mutuas, ex art. 73 LGSS, se
destinaran (en cuantia ain por determinar en via reglamentaria) a las actividades que como Servicio
de prevencién pueden prestar las Mutuas, de acuerdo, en consecuencia, con lo previsto en los arts.
32 y Disposicién Transitoria Segunda LPRL y los arts. 22 y Disposicion Transitoria Segunda RSP.

2Esa acreditacion del nexo causal es sumamente conflictiva, especialmente en relacion a
la imposicién del recargo de prestaciones ex art. 123 LGSS (al que dedicamos infra la integridad
del epigrafe 2° de este Capitulo), como se pone de relieve con la ejemplificadora lectura de la
controvertida STSJ Aragén 14.2.1996 (AS 913), en la que, pese a la falta acreditada de
reconocimientos médicos por incumplimiento reiterado y continuado de la empresa, la enfermedad
(asma ocupacional por acaros, con crisis asmaticas y de rinitis) del trabajador (curtidor de pieles)
solo genera la responsabilidad administrativa del empresario por dicho incumplimiento, asi como la
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Lenn: ors-Seriven de dichos gventos lesivos. Como se ha visto, el incumplimiento de
estos deberes legales constituye infraccion sancionable en via
administrativa, de forma que su incumplimiento se equipara a la falta de
formalizacion de la proteccién de las contingencias de él derivadas, por lo
que, en suma, “la enfermedad profesional sobrevenida sin haber efectuado
los reconocimientos médicos preceptivos constituye al empresario en

responsable directo de las prestaciones que de ella se deriven”'**!,

1.3.2.- Mecanismos heterotutelares reparadores: vias
indemnizatorias.

Que los mecanismos heterotutelares reparadores atienden, bien que
desde una perspectiva diferenciada a la heterotutela prestacional de
Seguridad Social, al resarcimiento de los dafios sufridos por el trabajador
desde una Optica estrictamente indemnizatoria, es afirmacion de la que
carece de sentido disentir. Partiendo de esa premisa, conviene sefialar
que cuando se trata de depurar un expediente de responsabilidad civil del
empresario derivada de accidente, hay que establecer, en primer lugar, “la
conexion entre la falta concreta de la medida de seguridad y la lesion o

daﬁoaalz42

sufrido por el trabajador. Asi las cosas, el resultado lesivo o
dafio para la vida, integridad y salud del trabajador es, en consecuencia, el

elemento fundamental de la responsabilidad civil.

responsabilidad en orden a las prestaciones derivadas de la situacion de necesidad acaecida
(invalidez permanente total), pero no la procedencia del recargo de prestaciones.

Z4GTCT 24.1.1984, Ar. 522.

Z2APARICIO TOVAR, J.: «Sobre la responsab‘ﬁidad civil...», op.cit., pag. 13.
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Ahora bien, ;qué tipo de responsabilidad liga al trabajador que ha
sufrido ese dafio y al empresario para quien presta servicios?:
jcontractual?, ;extracontractual?. La respuesta no es sencilla, pero si
puedo anticipar que me decanto por considerar la presencia, como regla
general, de una responsabilidad contractual del empresario en tales
eventos daflosos (en el ambito laboral), y de una responsabilidad

extracontractual en el caso de la relacion de empleo publico.

A los efectos del abordéje de tal cuestion, no estd de mas precisar
que la responsabilidad contractual “surge cuando una de las partes (en
nuestro caso, el empleador) del negocio juridico (in casu, el contrato de
trabajo) incumple sus obligaciones (art. 1101 CC), bastando el
incumplimiento de toda clase de obligaciones (1103 CC)”***. Mientras la
responsabilidad extracontractual (o aquiliana) deriva de un principio
general de no causar dafio a los demas (alferum non laedere), de modo
que no surge de un vinculo contractual previo, sino del propio hecho

dafioso**.

En las proximas lineas, voy a analizar, con grandes dosis de
sincretismo, las que, a mi juicio, son las cuestiones mas necesitadas de

analisis sobre esta cuestion a la luz de la LPRL. En primer lugar,

determinar el tipo de responsabilidad (contractual, extracontractual) que

en la que se enmarca la obligacion de reparar los dafios (A). En segundo

PSSEMPERE NAVARRO, A V.: La responsabilidad empresarial..., op cit., pag. 59.

MMARTINEZ LUCAS, J.A.: La responsabilidad civil..., op.cit., pag. 87,
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reclamacion de dafios y perjuicios (B). En tercer y ultimo lugar, aludiré

someramente a la posibilidad de asegurar la responsabilidad civil objeto

de estudio (C).

A.- Por lo pronto, en cuanto al tipo de responsabilidad civil por
dafios y perjuicios sufridos por el trabajador, hay que convenir en que la
responsabilidad indemnizatoria derivada de dafio profesional, se enmarca
como la consecuencia del incumplimiento empresarial de la obligacion
contractual de seguridad, ex art. 14 LPRL. En esa tesitura, si el trabajador
sufre dafios, surge la responsabilidad contractual del empresario de

1'% ex art. 1101 CC, siempre y cuando el dafio sufrido

»91246

indemnizar a aqué
suceda “dentro de la rigurosa orbita de lo pactado™ ™. Asi parece
haberlo entendido la STSJ Asturias 25.10.1996 (AS 3682), que reconoce
el caracter de responsabilidad contractual de la accion de dafos y

perjuicios con infraccion de medidas de seguridad'**’.

"Desde la mejor doctrina civilista, se define al empresario como “aquella persona

individual o colectiva en cuyo nombre se ejercita la empresa”, que “adquiere los derechos y asume
las obligaciones resultantes de su actividad juridica” (cfr. RUBIO GARCIA-MINA, J.: {a
responsabilidad civil del empresarioy, Discurso leido el 11.1.1971 en la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 1971, pags. 10-11).

12%8TS, Sala 1%, 9.3.1983, Ar. 1463. Sefiala la STS, Sala 1, 20.11.1990, Ar. 8590, que
todo incumplimiento contractual requiere dos requisitos: la realidad de una situacion que pueda
generar dafios, y el cabal acreditamiento del perjuicio sufrido (en idénticos términos, STS, Sala 1%,
3.10.1995, Ar. 7097).

7En la misma linea, STSJ Pais Vasco 9.7.1996, AS 2566; STSJ Andalucia-Malaga
11.9.1995, AS 3379; STSJ Asturias 24.5.1996, AS 267 STS, Sala de Conflictos de
Competencia, 4.4.1994, Ar. 3196; STS, Sala 12, 2.10.1994 (Ar. 7442).

529




STITAT ROVIRA I VIRGILI
ROTUTELA Y AUTOTUTELA DE LA SEGURIDAD E HIGIENE EN EL TRABAJO
Miguel Angel Purcalla Bonilla

15BN 978-84-691-1882-5/DL: T-343-2008
Ahora bien, comoquiera que el dafio también permite acudir a la via
del expediente de responsabilidad extracontractual (porque, “eliminada
hipotéticamente la relacion obligacional que une a los sujetos implicados,
los solos hechos ocurridos sean suficientes para originar una
responsabilidad extracontractual”'**®), en base a la lesion injustificada que

d1249

se produce al trabajador en la esfera de su personalidad =", sin mayor

requisito que la presencia del dafio y el nexo causal entre dafio y conducta

del responsable'?*°

, una variada linea jurisprudencial, especialmente civil,
ha conocido de la accion impetrada de responsabilidad extracontractual
por dafios ex art. 1902 CC'”' La via de la responsabilidad
extracontractual es, por lo demas, la apropiada para acceder, por parte del
trabajador sujeto a relacion de empleo publico, a la reclamacion de

responsabilidad frente al empleado publico causante del dafio sufrido'**?.

¥CAVANILLAS MUGICA, S-TAPIA FERNANDEZ, 1. La concurrencia de
responsabilidad contractual y extracontractual, Ceura, Madrid, 1992, pag. 6.

PYSANTOS BRIZ, J.; La responsabilidad civil. Derecho sustantivo y Derecho procesal,
Montecorvo, Madrid, 7° ed., 1993, pag. 144.

207ZELAYA ETCHEGARAY, P.: La responsabilidad civil..., op. op.cit., pag. 21, ha
sefialado que "En la practica diaria, la responsabilidad civil extracontractual o aquiliana es una de
las mas importantes fuentes de las obligaciones, no solo por la gran cantidad de litigios que en ella
se fundamentan ~cada dia mayor-, sino por el monto de las indemmnizaciones que se reclaman”.

23'En la jurisprudencia social, STSJ Aragén 29.5.1996, AS 2293. En la jurisprudencia
civil, STS, Sala 1°, 9.3.1983 (Ar. 1463), STS, Sala 1°, 6.5.1985 (Ar. 6319), STS, Sala 1%,
2.1.1991 (Ar. 102), STS, Sala 1* 27.11.1993, Ar. 9143, STS, Sala 1%, 7.3.1994, Ar. 2197, STS,
Sala 1%, 103.1993, Ar. 1830, STS, Sala 1° 19.7.1993, Ar. 6161, STS, Sala 1%, 7.3.1994 (Ar.
2197), STS, Sala 1%, 2.10.1994 (Ar. 7442), STS Sala 1* 31.5.1995 (Ar. 4106); Audiencia
Provincial de Valladolid 13.4.1996, Ar. Civil 19961, ref. 659; Audiencia Provincial de Cordoba,
30.1.1996, Ar. Civil ref 115.

"*ROQUETA BUJ, R. «La aplicacién...», op.cit., pags. 66-67.

g
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Mas recientemente, ha surgido una linea jurisprudencial ecléctica,
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que no atiende tanto a la naturaleza de la accién (contractual o

extracontractual), sino a la atribucion de responsabilidad civil al

empresario derivada de un ilicito laboral'**.

En todo caso, el problema que trasluce de la interpretacion de la
responsabilidad como contractual o extracontractual, afecta especialmente
a la jurisdiccion competente para conocer de la accién de indemnizacion
civil por dafos y perjuicios'*>*. A esa cuestion dedicamos el proximo

apartado.

B.- En esta sede, corresponde apuntar sucintamente el problema de
orden procesal que se plantea en punto a la jurisdiccion competente para
conocer de la indemnizacion por dafios y perjuicios como resultas de un
dafio profesional. Entramos, en consecuencia, en un terreno de orden

publico de procesal, y a los arts. 9 y 21-ss LOPJ nos hemos de remitir.

Asi, los hechos que generan una responsabilidad extracontractual

tienen atribuido, ex art. 22.3 LOPIJ, el conocimiento de la Jurisdiccion

civil'*, aunque al tratarse la pretension de reclamaciones con contenido

128GTS, Sala de lo Social, 24.5.1994, Ar. 4296; STS, Sala de lo Social, 3.5.1995, Ar.
3740, STSJ Extremadura 30.4.1996 (AS 1372).

1"MGefiala APARICIO TOVAR que pese al diverso plazo existente para la accion
contractual (15 afios, ex art. 1964 CC) y extracontractual (1 afio, ex art. 1968.2 CC), como la
contractual seria una accion enmarcada en el contrato de trabajo, no jugaria ese plazo, sino en el de
un afio previsto en el art. 59 TRLET. Cfr. «Sobre la responsabilidad civil...», op.op.cit., pag. 19.

233G TS, Sala 1%, 25.7.1991 (Ar. 4622), 4.6.1993 (f)t/ 4479), 7.3.1994 (Ar. 2197); STSJ

Galicia 1.6.1993, AS. 2919; STSJ Asturias 17.6.1994 (AS 2477); STSJ Pais Vasco 20.1.1995
(AS 116).
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laboral, debiera aplicarse el art. 25.1 LOPJ, y asi se ha atribuido dicha

competencia en ocasiones la Sala de lo Social del TS'**°.

A mi modo de ver, hay que convenir, con GONZALEZ
LABRADA, en que “la calificacién juridica realizada por el actor
{contractual o extracontractual} no es débice para que de los hechos se
reconozca que la causa tltima esta en el contrato de trabajo”, resultando,
en consecuencia, que la competencia para conocer de la indemnizacion
civil por dafios y perjuicios ocasionados al trabajador como consecuencia
del incumplimiento de la deuda de seguridad empresarial, corresponde,

segin entiendo, a la jursidiccion social'®’.

Si la competencia de la jurisdiccidén social para conocer de tales
daiios, debe sostenerse en el marco de la relacion laboral, mas conflictiva
resulta la via procesal adecuada para accionar, frente a la Administracion,
por parte del trabajador sujeto a relacion de empleo pablico. En este
supuesto, parece que la via procesal adecuada es, como ha subrayado la

doctrina, la reclamacion de responsabilidad patrimonial a la

12%6QTS, Sala de lo Social, 6.10.1989 (Ar. 7120), 15.11.1990 (Ar. 8575), 24.5.1994 (Ar,.
4296), 27.6.94 (Ar. 5489), 24.5.94 (Ar. 4296), 3.5.95 (Ar. 3740); STS Sala Especial de Conflictos
23.12.1993 (Ar. 10126), 4.4.94 (Ar. 3196); STSJ Catalufia 15.11.1994 (AS 4376), 22.12.1994
(AS 4838); STSJ Galicia 21.9.1995 (AS 3187); STSJ Asturias 22.9.1995 (AS 3215); STSJ Pais
Vasco 7.11.1995 (AS 4358).

27Asi, declaran la competencia del orden social, con independencia de la accion
interpuesta (contractual o extracontractual), siendo competente la jurisdiccién social, STS,
Sala de lo Social, 24.5.1994 (Ar. 1992), 27.6.94 (Ar. 4296), 3.5.1995 (Ar. 3740); Autos de Ia
Sala de Conflictos de Competencia 23.12.1993 (Ar. 10131) y 4.4.94 (Ar. 3196). En Ia
doctrina, MARTINEZ EMPERADOR, R.: «Obligaciones y responsabilidades empresariales en
materia de prevencion de riesgos laborales», en AA.VV.: Reforma laboral, tutela judicial y
derechos fundamentales. Estudios en homenaje a Juan Antonio Linares Lorente, CGPJ, 1997,
pags. 419-421. i
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Administracion, ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, una vez
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agotada la via administrativa previa'2*®.

C.- En linea de cierre, hay que sefialar que la posibilidad prevista -
en el art. 15.5. LPRL (concertacion de operaciones de seguro para la
cobertura de los riesgos), tunicamente puede verse referida a la
responsabilidad civil'*’, pero no a las sanciones administrativas ni
tampoco, como se vera, al recargo de prestaciones. Interesa aqui destacar
que esa opcion empresarial de trasladar o diferir el riesgo (indemnizacion
de dafios y perjuicios) a un tercero (compaiiia aseguradora), se introdujo
en el Congreso de los Diputados a través del Dictamen de la Comision de
Politica Social y Empleo, como apéndice 6° al art. 42 del Proyecto de

1260

Ley™, y asi fue aprobada por el Pleno del Congreso de los

126

Diputados'?®!. Con posterioridad, mediante Enmienda n° 97 presentada en
p p

1262 se propuso el

el Senado por el Grupo Parlamentario Socialista
desplazamiento de esa prevision asegurativa hacia un nuevo apéndice (5°)
a introducir en el art. 15 del Proyecto de Ley, basandose dicha variacion
de sede articular en una presunta “mejora técnica”, dado que, segun ese
grupo parlamentario, “el hecho de que el riesgo sea asegurable refuerza la

proteccion del trabajador”; en fin, esa enmienda, discutible o no segun se

¥ROQUETA BUJ, R.: «La aplicacion...», op.cit., pag. 67.

2En este sentido, ALARCON CARACUEL, M.R.: «Los deberes del empresario...»,
op.cit., pag. 111.

29BOCG-CD, n° 99-10, 2.6.1995, pag. 165.
IBOCG-CD, n° 99-12, 20.6.1995, pag. 197. /

122BOCG-SE, 12.9.1995, 83-b, pags. 64-65.
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mire, prosperd6 y con tal reubicacion pasé a los sucesivos textos

1263 hasta cristalizar definitivamente en el actual art. 15.5

parlamentarios
LPRL.

En otro orden de cosas, esa concertacion con tercero de la
cobertura de seguro de responsabilidades no es desconocida en otros
sistemas juridicos (asi, es practica habitual, en el ambito de las

responsabilidades civiles, en el Reino Unido'***

), aunque suscita, a mi
modo de ver y sin que pueda aqui mas que dejar apuntada la idea, ciertas
suspicacias desde el momento en que, a su través, se introduce, bien que
un tanto subterfugiadamente, una diafana monetizacion del riesgo,

“entendido como un coste mas de la empresa”!?®

(dicho en palabras
coloquiales, se produce la diatriba empresarial entre ;cuanto cuesta
prevenir el riesgo? y ;cuanto cuesta pagar unas primas de dispersion
responsabilizatoria de las resultas del siniestro?), que solo el tiempo, juez
inflexible donde los haya, podra demostrar como acertada o

desafortunada.

“®Informe de la Ponencia de la Comisién de Trabajo y Seguridad Social, BOCG-SE,
18.9.1995, n° 83, pag. 93; Dictamen de la Comision de Trabajo y Seguridad Social, BOCG-SE,
25.9.1995, n°® 83-d, pag. 125; Texto aprobado por el Senado, BOCG-SE, n° 83-¢, 3.10.1995, pag.
159.

126+\éase FUNDACION EUROPEA PARA LA MEJORA DE LAS CONDICIONES
DE VIDA Y DE TRABAIJO: Incentivos economicos.., op.cit., pag. 25.

"“*MOLINA NAVARRETE, C.: «Otra vez a vueltas...», op cit., pag. 800.
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2.- La polémica institucion del recargo de prestaciones por
rsen: o7 s fearplimiento-dié-itédidas de seguridad e higiene en el trabajo:
razones y sinrazones de un debate cuasi centenario.

El andlisis de la compleja figura del denominado recargo de

1266 en nuestro

prestaciones, institucion clasica y de rancio abolengo
ordenamiento, ha sido una de las “probetas de ensayo” predilectas del
quehacer investigador en los “laboratorios” doctrinales, de suerte que en
ella se han abocado los mas variopintos “caldos de cultivo” de la
elucubracion dogmatica y de la argumentacion juridica. En este sentido,
siendo indiscutible que el recargo de prestaciones es un auténtico
«camafeoy juridico, a la par que «testigo cualificado»'*” de la evolucién
pendular del tratamiento preventivo-reparador de los siniestros laborales,
no menos cierto resulta sostener que es una de las instituciones juridicas
heterotutelares de la seguridad e higiene en el trabajo mds polémicas y
controvertidas, especialmente en lo tocante a su “naturaleza juridica”,
auténtica piedra de toque para varias generaciones de iuslaboralistas que
ha suscitado (sazonado con los cambios de rumbo legislativos y avivado

por los titubeantes bandazos jurisprudenciales'*®®), un debate doctrinal

inconcluso y enconado.

26A1 MANSA PASTOR, J.M.: Derecho de la Seguridad Social, Tecnos, 1991, 7°
ed., pag. 352; REY GUANTER, S: Potestad sancionadora de la Administracion..., op.cit.,
pag 393; PARAMO MONTERO, P.: Las responsabilidades empresariales en el ambito
laboral y de Seguridad Social, CISS, Valencia, 1995, pag. 111.

27Cfr. MONEREO PEREZ, J.L.: El recargo de prestaciones..., op.cit., pag. 18.

1% as dudas en la doctrina judicial acrecen desde la perspectiva de la dificil unificacion
doctrinal de la materia, dado que “al valorarse conductas humanas (...) es realmente dificil reducir a
tipos de conducta estandarizados los presupuestos facticos” de J4 conducta empresarial, por accién
u omision, que sirva para declarar la procedencia del recarge’de prestaciones (cfr. STS, Sala de lo
Social, 30.6.1992, Ar. 4695). -
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En el marco de esa dialéctica, que en gran medida responde a
factores mas teleologicos (finalidad ontoldgica y resultados deseados por
el intérprete, v.gr., la compatibilidad del recargo de prestaciones con otras

responsabilidades por incumplimiento del entramado preventivo'*®’

1270

) que

estructurales (caracteres y efectos reales de la institucion™=™), se han

postulado argumentos radicalmente dispares tanto sobre la propia

existencia y razon de ser en el Ordenamiento del recargo de prestaciones
(que van desde el sostenimiento de su inconstitucionalidad'?”’ hasta la

enfervorizada defensa de su necesaria pervivencia legislativa'2’

, pasando
por la encarecida sugerencia de su desaparicion por parte de quienes

sostienen que se trata, entre otras consideraciones, de una figura prima

12%Posicion interpretativa mayoritaria en la doctrina. Asi, entre otros, REY GUANTER,
S.: Potestad sancionadora..., op.cit., pags. 395-396 y 412; DE LAS HERAS BORRERO, F.M.:
«Responsabilidad administrativa, penal y civil por incumplimiento de la seguridad e higiene», RPS
n°126/1980, pag. 103, MONEREO PEREZ, J.L.: El recargo de prestaciones..., op.cit., pags. 55
y 85-86; MILLAN VILLANUEVA, AJ.. «Vicisitudes juridicas...», pag. 388; CREMADES,
B.M.: «La responsabilidad empresarial derivada del accidente de trabajo», RPS n°88/1970, pag.
43; PORRET GELABERT, M.: «El recargo...», op.cit., pag. 677.

2"De forma que “muchas veces se construye una naturaleza {juridica} a la medida de los
resultados perseguidos (...) y acaba rehuyéndose parte de la cuestion al explicar la ontologia en
parte por los efectos deseados y no por los coherentes con sus perfiles estructurales”. Cfr.
SEMPERE NAVARRO, A V.: La responsabilidad empresarial..., op cit., pag. 34.

PTEn esa linea, se ha sefialado, desde circulos empresariales y un tanto
tendenciosamente, su inconstitucionalidad argumentando que “su caracter sancionador
infringe el principio de tipicidad y el non bis in idem”, si bien esa afirmacion viene
inmediatamente matizada cuando se afirma que su configuracion como “indemnizacion”
habilita su constitucionalidad siempre y cuando pueda establecerse el “aseguramiento” de
dicha responsabilidad (telén de fondo evidente de tal argumentacion). Cfr. BELTRAN
APARICIO, F.: «El borrador del proyecto de ley de prevencion de riesgos profesionalesy», en
AA VV.: IX Jornadas sobre prevencion de riesgos profesionales, CEOE, Madrid, 1991, pag.
86.

22MONEREO PEREZ, J.L.. El recargo de prestaciones..., op.cit., pags. 22 y 26;
MOLINA NAVARRETE, C.: «Otra vez a vueltas...», op.cit., pag. 805.

¥
¢

536



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
HETEROTUTELA Y AUTOTUTELA DE LA SEGURIDAD E HIGIENE EN EL TRABAJO
Miguel Angel Purcalla Bonilla

facie disfuncional”™), cuanto sobre su categorizacion dogmaética
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(tratando de encasillarla, a veces de modo un tanto encorsetado, en
categorias juridicas muy diversas, cuyo comun denominador ha sido,
hasta la fecha, bien su consideracién disyuntiva como sancién o como
indemnizacién, bien su comprensién conjuntiva como hibrido que atina

ambas a la vez, cuestion ésta sobre la que se va a volver en breve).

Partiendo de la premisa de que el recargo de prestaciones es uno de
los mecanismos heterotutelares de la seguridad e higiene en el trabajo
previstos en nuestro Ordenamiento de mayor calado en la practica
juridica, en las paginas que siguen se ha pretendido abordar en
profundidad dos cuestiones clave sobre esa figura (sin perjuicio del
abordaje incidental, al hilo del discurso, de cuestiones conexas que hemos
considerado menos controvertidas), desentrafiando especialmente desde
nuestro prisma de analisis los perfiles mas atrayentes, por su propia
complejidad, que presenta: en primer lugar, analizaremos someramente
algunas claves de su evolucion historica como pdrtico necesario al detalle
del nutrido grupo normativo que conforma su regulacion vigente (epigrafe
2.1); en segundo lugar, diseccionaremos su controvertida naturaleza
juridica desde los planos estructural y funcional (epigrafe 2.2),
contrastando los pros y los contras de los criterios esbozados por doctrina
y jurisprudencia hasta el momento presente (subepigrafe 2.2.1) y, al
compds de nuestra toma de posicion sobre la naturaleza juridica de la

mstitucién examinada, se abordardn parejamente una serie de cuestiones

PBALDAR RIERA, E.: «La responsabilidad civil del empresario en el accidente de
trabajo del trabajador de la empresa», Revista de Derec}?/Privado, 1980, pags. 267 y 270;
SEMPERE NAVARRO, A V.. La responsabilidad empresarial..., op cit., pags. 13 y 46-47.
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conexas, tales como la compatibilidad del recargo con otras

responsabilidades varias (y su incidencia, en hipotesis-limite, sobre el non
bis in idem), la discutida responsabilidad subsidiaria del INSS (como
“heredero” del extinto Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo'?™),
y la no menos controvertida hipotesis de la posibilidad de aseguramiento
de la responsabilidad en que consiste el recargo de prestaciones a partir
de la LPRL (posibilidad de aseguramiento que supone la disociacién entre
débito y responsabilidad, al actuar la técnica de la dispersion del riesgo a
un tercero que asume su cobertura), cuestiones todas ellas en absoluto
bizantinas al estar repletas de implicaciones sustanciales de politica

juridico-legislativa (subepigrafe 2.2.2). Entremos sin mas dilaciones ni

preambulos en el analisis de tales cuestiones.

""E] Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo tenia como finalidad “sustituir las
obligaciones de los empresarios no asegurados que no las cumplan (...), asi como responder de la
insolvencia de las entidades aseguradoras”, haciéndose cargo “como responsable subsidiario
ultimo” de “todas las prestaciones” para “garantizar (...) su percepcion exclusivamente por el
accidentado o sus derechohabientes” (cfr. ALONSO OLEA, M.-TORTUERO PLAZA, JL.
Instituciones de Seguridad Social, op.cit., pag. 171 y referencias jurisprudenciales alli contenidas
en notas 144 a 147). Su extincion se produjo por imperativo de la Disposicion Final 17 punto 3.3,
del Real Decreto-Ley 36/1978, de 16 de noviembre, sobre gestion institucional de la seguridad
social, la salud y el empleo (BOE 18.11.1978), asumiendo desde ese momento el INSS sus
funciones y la TGSS las “resultas de su responsabilidad” (ALONSO OLEA, M.-TORTUERO
PLAZA, J.L.. Instituciones de Seguridad Social, op.cit., pags. 171-173 y notas 148 a 156), dato
que abre el portillo a la polémica, resuelta negativamente en unificacion de doctrina por el TS,
como veremos, sobre si dicha responsabilidad subsidiaria alcanza o no al recargo de prestaciones.
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2.1.- A vueltas sobre una institucion juridica de “nonagenaria
rsen: 978 wfodernidad™: detallé’de sus claves histéricas y del grupo normativo
regulador vigente.

El origen de la institucion del recargo de prestaciones por

incumplimiento de medidas preventivas se cifra comunmente, con todo

acierto a mi juicio*”, en la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero
de 1900%" (norma que ofrece una “notable originalidad” en aspectos
“tales como la nocidén de riesgo profesional, el propio concepto de

accidente de trabajo o la regulaciéon de las incapacidades”'?”’), cuyo

PBALONSO OLEA, M.-TORTUERO PLAZA, I.L.: Instituciones de Seguridad
Social, op.cit., pag. 138; MILLAN VILLANUEVA, A.J.: «Vicisitudes juridicas del recargo
de las prestaciones econdmicas en caso de accidente de trabajo y enfermedad profesional», en
AAVV: VII Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Irabajo y Relaciones
Laborales, Sevilla, 1991, pag. 372; MONEREO PEREZ, J.L.: El recargo..., op.cit., pag.15;
FERNANDEZ MARCOS, L.: «La agravacién de responsabilidad por accidente de trabajo y
enfermedad profesional en la doctrina del Tribunal Constitucional», REDT n® 25-1986, pag.
104; MARTINEZ LUCAS, J.A.: «Consideraciones sobre la naturaleza juridica del recargo de
prestaciones por incumplimiento de medidas de seguridad e higiene en el trabajon, Revista
General de Derecho n° 619, abril-1996, pag. 3357. Vide, especialmente, las sumamente
interesantes STCT 1.2.1989 (Ar. 1507), fdto. jdco. segundo y STSJ La Rioja --Sala de lo
Social-- 27.9.1994 (Ar. 3316), fdto. jdco. cuarto, que sintetizan los antecedentes del anterior
art. 93 y actual art. 123 LGSS respectivamente.

%Gaceta de 31 de enero de 1900. Las incapacidades derivadas de accidente de trabajo se -
regularon, en desarrollo de esta Ley, por Real Decreto de 8 de julio de 1903, ordenador del
Reglamento de Incapacidades derivadas de accidente de trabajo (Gaceta, 10 de julio de 1903). El
texto de la Ley puede consultarse en la obra colectiva La legislacion social en la historia de
Espana. De la revolucion liberal a 1936, Publicaciones del Congreso de los Diputados, Madrid,
1987, pags. 255-257, y el del Real Decreto citado en pags. 271-273 de la misma obra.

277p ALOMEQUE LOPEZ, M.C.: Derecho del trabajo e ideologia, op cit., pags. 68-69.
La teoria del riesgo profesional sera el eje centripeto sobre el que pivotaran en adelante los sistemas
de derecho comparado de esa época (cfr. VAN LANGENDONCK, J.: «La situation dans les autres
pays communautairesy», DS n° 9-10/1990, pag. 699), si bien en nuestro pais top6 inicialmente con
reticencias de la jurisprudencia (v.gr., STS 21.10.1903, citada en el estudio del Instituto de
Reformas Sociales intitulado Jurisprudencia de los Tribunales en materia de accidentes de
trabajo, Imprenta de la Sucesora de M. Minuesa, Madrid, 1906, pag. 51, y comentada por
RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M. «Culpa d¢la victima y accidente de trabajo»,

del principio de culpabilidad constituia el {inico centro de imputacion de responsabilidades por
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articulo 5.5 puede considerarse como el fulcro embrionario de esa
concreta responsabilidad empresarial por incumplimiento de la prevencion
del riesgo laboral, al contemplar su tenor el incremento (aumento de
indemnizaciones) en un 50% (“una mitad mas™) de las indemnizaciones a
abonar por el patrono como consecuencia de la inobservancia de medidas

1278 Se ha sefialado, a mi juicio

concretas de seguridad en el trabajo
errobneamente, que esta pionera plasmacion legal del recargo de
prestaciones solo se aplicaba a las indemnizaciones en caso de

1279 afirmacion ésta que no es cohonestable con el propio

fallecimiento
dictado del apartado 5° del art. 5, que no soélo afectaba a las
indemnizaciones por fallecimiento, previstas en los apartados 1° a 4° del

precepto citado, sino también, por interpretacién sistematica del

accidente de trabajo. También en paises de nuestro entomo, como Italia (Ley de 17.3.1898), la
teoria del riesgo profesional topé con semejantes criticas que la tildaban de “troppo avanzate per
Pepoca” (véase GAETA, L.: Infortuni sul lavoro..., op.cit., pags. 131-134). De ineludible lectura
sobre ese transito desde la teoria de la culpa a la teoria del riesgo profesional en punto a la
imputacion de la responsabilidad empresarial por accidente de trabajo, asi como sobre su estado
actual, ALONSO OLEA, M.-TORTUERO PLAZA, J.L.. Instituciones de Seguridad Social,
op.cit., pags. 109-117 y referencias alli contenidas.

E] art. 5.5 de la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900 {inicamente
aludia al incremento "en una mitad" de las indemnizaciones previstas por la ley "cuando el
accidente se produzca en un establecimiento u obras cuyas maquinas 6 artefactos carezcan de
los aparatos de precaucién...". Por consiguiente, configuraba como responsabilidad directa
del patrono tal incremento, y no preveia la posibilidad de asegurar tal responsabilidad. Para
la doctrina de la época, el aumento de las indemnizaciones constituia una “pena pecuniaria
impuesta a la negligencia patronal” (cfr. OYUELOS, R.. Tratado de legislacion y
Jurisprudencia de accidentes de trabajo, Imprenta de la Suc. de M. Minuesa, Madrid, 1906,
pag. 540). Por otro lado, como con claridad se ha sefialado, la pionera Ley de Accidentes de
Trabajo de 1900 es un texto “de considerable modemidad que consagré el principio de la
responsabilidad empresarial por riesgo objetivo o sin culpa, legando a la posteridad el
concepto normativo de accidente de trabajo (...) asi como el hermanamiento temprano de la
severidad economica en la reparacion empresarial del accidente de trabajo con la falta de los
debidos «aparatos de precaucion» en su acaecimiento” (cfr. CASAS BAAMONDE, M.E..
«Proélogo» a la recopilacion Legislacion de accidentes..., op.cit., pag. XIX).

PPFERNANDEZ MARCOS, L.: Ensayos sobre temas actuales de seguridad e
higiene en el trabajo, UNED, Madrid, 1992, pag. 8.
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articulado de la Ley, a las indemnizaciones previstas en el articulo 4°
ISBN:978-84-691-1882-5/DL: T-343-200

(derivadas ex lege de "incapacidad absoluta, parcial, temporal o

perpetua")?*°. Por otro lado, el art. 12 de la Ley permitia a los patronos

concertar un seguro “hecho a su costa en cabeza del obrero de que se

trate (...) en una Sociedad de seguros debidamente constituida” a fin de

“sustituir” ese aumento de indemnizacién!??!.

Al abrigo de esa pionera regulacion (cuya aplicacion contd con
inmimeras reticencias jurisprudenciales que la postergaban'**), se fue
recogiendo la institucion del recargo de prestaciones en las sucesivas
normas legales y reglamentarias sobre accidentes de frabajo, en las que

iba apareciendo sin solucién de continuidad. En esa tesitura, hallamos

recogida esta figura juridica en el art. 64 del Real Decreto de

28.7.1900'*** (por el que se aprueba el Reglamento de aplicacion de la

17%%pyeden consultarse los preceptos citados en La legislacion social en la historia...,
op.cit., pags. 255-257. Segim MARTINEZ LUCAS esta interpretacion fue avalada por las
STS 28.10.1911, 21.10.1915, 12.6.1916 y 9.9.1916 (cfr., sin citar fuente de localizacion de
dichas sentencias, «Consideraciones sobre la naturaleza juridica...», op.cit., pag. 3358).

81E] precepto citado y sus normas concordantes posteriores, pueden verse en La
legislacion social en la historia..., op.cit., pags. 256-257 ynotan® 5.

PEINSTITUTO DE REFORMAS SOCIALES: Preparacion de la Reforma de la Ley de
Accidentes de trabajo de 30 de enero de 1900. Informe de la Seccion Primera técnico-
administrativa, Imprenta de la suc. de M. Minuesa, Madrid, 1905, pag. 41; Mocion proponiendo
modificaciones y adiciones a la Ley de Accidentes del Trabajo que presentan al Instituto de

Reformas Sociales los vocales elegidos por la clase obrera, Imprenta de la suc. de M. Minuesa,
Madrid, 1904, pag. 3.

"E]l precepto citado puede consultarse en la obra La legislacion social en la
historia..., cit, pag.262. Es conveniente remarcar del mismo tres aspectos: A.- Sigue valuando
el incremento en "una mitad de las indemnizaciones"; B.- Sefiala que este incremento (notese
que ni la ley de 1900 ni su reglamento emplean la expresion "recargo", sino la de "aumento")
se aplicara "con independencia de toda clase de responsabilidades”; C.- Abre la puerta, en su
conexion sistematica con el art. 67 del mismo Real De/m‘gto a su compatibilidad con las
responsabilidades penales, civiles y administrativas recdgidas en la Ley, de forma que “con
ello se opera por primera vez la tutela de la persona del trabajador en una doble vertiente:
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Ley de accidentes de trabajo del mismo afio =*"), posteriormente, la

recogen sucesivas disposiciones: asi, el art. 6.5 de la Ley de accidentes de

trabajo de 10.1.1922'* (que califica, en su parrafo segundo, al aumento

<

de indemnizaciones “en una mitad” como “indemnizacién especial” y

1286) y el

art. 65 del Reglamento que desarrolla esa Ley, aprobado por Real
Decreto de 29.12.1922'%%7; ¢ los arts. 165, 175 y 246.9 del Cédigo de

prohibe su aseguramiento pioneramente en nuestro Ordenamiento

61288;

Trabajo, aprobado por Real Decreto-Ley de 23.8.192 o0, en fin, los

preventiva y reparadora, y con una doble dimension: publica y privada” (cfr. GONZALEZ
LABRADA, M.. Seguridad y salud..., op.cit., pag. 268).

"MGaceta de 30 y 31 de julio de 1900. Su texto puede consultarse en La legislacion social
en la historia..., op.cit., pags. 258-262.

""Gaceta de 11 de enero de 1922. El texto integro de esta Ley puede consultarse en La
legislacion social en la historia..., cit, pags. 276-280, y concretamente el del art. 6.5 en pag. 278,
Esta indemnizacion especial fue catalogada por la doctrina de la época como una “sancidn civil”
(cfr. GARCIA OVIEDO, C.: Tratado elemental de Derecho Social, Madnd, 1934, pag. 293,
GALLART FOLCH, A.. Derecho Espaiiol del Trabajo, Labor, Barcelona, 1936, pag. 298,
PEREZ BOTUA, E.: Curso de Derecho del Trabajo, Madrid, 3% ed., 1952, pags. 242 y 248).

1265y texto puede consultarse en La legislacion social en la historia..., op.cit.,
pag.278. Dos puntos son resefiables: se califica de “indemnizacion especial” al aumento en
una mitad de las indemnizaciones previstas en la ley, y al mismo tiempo se sefiala que tal
responsabilidad “no puede ser materia de seguro”. Aqui hallamos ya wn primer atisbo de la
naturaleza peculiar y, en apariencia, mixta (sancion-indemnizacion) del recargo, al
contemplar la ley expresamente su caracter de indemnizacion especial, y prohibir su
aseguramiento (algo predicable de las sanciones,. cuya responsabilidad recae sobre el
infractor, pero no de las indemnizaciones, que, en linea de principio, son susceptibles de
cobertura por tercero en su alea econdomico).

1247Qu texto integro en La legislacion social en la historia..., op.cit., pags. 281-292, y el
del art. 65, en pag. 286. La unica novedad estriba en la ampliacion de la cobertura del aumento de
indemnizaciones a los accidentes sufridos por “mujeres menores de edad” y nifios “menores de diez
y seis afios” (PENDAS DIAZ, B.: Responsabilidades en materia..., op.cit., pag. 132).

"Gaceta 1, 2 y 3 de septiembre de 1926. La doctrina de la época subrayé que dicho
articulado del Codigo de Trabajo de 1926 atribuia caracter “represivo y sancionador” al aumento
de indemnizaciones, iniciandose asi una linea de tendencia que remarcaba ese componente represivo
en el aumento de indemnizaciones (cfrr ALARCON HORCAS, S.. Codigo de T rabajo
(Comentario. Jurisprudencia y Formularios), tomo II, Reus, Madrid, 1929, pags. 282 y 412;
HERNAINZ MARQUEZ, M.: Accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, ed. Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1953, pags. 254-255), sin petjuicio de anudarle un caracter
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rsen: o7s-artse1 147 debDecreto-bey de 25.8.1931 (por el que se reglamentaba para
la agricultura la Ley de accidentes de trabajo'?*”), 32 y 40 del Decreto-
Ley de 8.10.1932 (Texto Refundido de accidentes de trabajo en la
industria'®’), 34 y 48 del Decreto 31.1.1933 (Reglamento de accidentes

1291

del trabajo en la industria'="), preceptos todos ellos que siguen esa senda

de aumento, via indemnizacién especial no asegurable'”? de las
prestaciones derivadas de accidente de trabajo'*”. Interesa aqui retener
esa consideracion del “aumento de indemnizaciones”, a partir del art. 6.5
de la Ley de Accidentes de Trabajo de 10.1.1922, como indemnizacion
especial a la que se veta su aseguramiento sin necesidad de calificarla

expresamente como sancion.

Mencidn especial merecen, y por ello efectuamos el oportuno

receso en el seno del iter iushistorico que estamos realizando sobre la

preventivo-admonitorio en punto a reforzar el cumplimiento empresarial de las medidas de
prevencion (PALANCAR, M.: «lLa prevencion de accidentes y la Jurisprudencia», Revista de
Derecho del Trabajo n° 3-1954, pag. 49). Sobre el art. 246.9 del Codigo de Trabajo, HERNAINZ
MARQUEZ, M.: «La sancién por falta de aparatos de precaucién en los accidentes del trabajo y en
las enfermedades profesionales», Revista Iberoamericana de Seguridad Social n® 2-1963, pags.
340-341.

PHERNAINZ MARQUEZ, M.: «La sancién por falta de aparatos...», op.cit., pag. 341.

"2E] contenido de estos arts. puede consultarse en MARTINEZ LUCAS, JA.:
«Consideraciones sobre la naturaleza juridica...», op.cit., pag. 3359.

218y texto, en MARTINEZ LUCAS, J.A.: «Consideraciones sobre la naturaleza
Juridica...», op.cit., pag. 3360.

2Consideraba la doctrina a esa indemnizacién especial como derivacion de un “residuo
culpabilistico” o “culpa personal del empresario” (cfr. GALLART FOLCH, A.: Derecho Espafiol
del Trabajo, op.cit., pag. 298,; PEREZ BOTUA, E.: Curso de Derecho del Trabajo, op.cit., pag.
243; MENENDEZ PIDAL, J.: Derecho Social Espaiiol. Voi;)%en 1], Madrid, 1952, pag. 271).

1293\¢ase PENDAS DIAZ, B.: Responsabilidades'en materia..., op.cit., pags. 133-134.






