Sentencia T.S. (Sala 4) de 26 de diciembre de 2011

RESUMEN:

Conflicto colectivo: Estimacion. Vigencia del Decreto de 8 de junio de 1938 y de la Orden Ministerial
de 30 de junio del mismo afio. Obligacion de las empresas de habilitar un local como comedor en los
supuestos en que los trabajadores no dispongan de dos horas, al menos, para la comida o almuerzo.

En la Villa de Madrid, a veintiséis de Diciembre de dos mil once.

Vistos los presentes autos pendientes ante esta Sala en virtud del recurso de casacién para la
unificaciéon de doctrina interpuesto por el "SINDICATO NACIONAL DE COMISIONES OBRERAS DE
GALICIA", representado y defendido por el Letrado Don Felipe Martinez Ramonde, contra la sentencia
dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, en fecha 18-marzo-2011
(rollo 4441/2010) que revocaba la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n.° 3 de A Corufia en
fecha 9-julio-2010 (autos 458/2010), seguidos a instancia del referido Sindicato contra las entidades
"INDRA SISTEMAS, S.A." e "INDRA SOFTWARE LABS, S.A." sobre CONFLICTO COLECTIVO.

Han comparecido en concepto de recurrido las entidades "INDRA SISTEMAS, S.A" e "INDRA
SOFTWARE LABS, S.A.", representadas y defendidas por la Letrada Dofia Elisa Caldeiro Ruiz.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Fernando Salinas Molina,

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.-El dia 18 de marzo de 2011 la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia,
dicté sentencia en virtud del recurso de suplicacién n.° 4441/2010 interpuesto contra la sentencia del
Juzgado de lo Social n.° 3 de A Corufia en los autos n.° 458/2010, seguidos a instancia del "Sindicato
Nacional de Comisiones Obreras de Galicia" contra las entidades "Indra Sistemas, S.A." e "Indra
Software Labs, S.A.", sobre conflicto colectivo. La parte dispositiva de la sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Galicia, es del tenor literal siguiente: " Que estimamos el recurso de suplicacion
interpuesto por Indra Sistemas S.A e Indra Software Labs, S.A.U. contra la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social n.° 3 de A Corufia con fecha 9-7-2010 y debemos revocar y revocamos dicha
resolucion desestimando la demanda inicial formulada por Sindicato Nacional de CCOO de Galicia y
absolvemos libremente de la misma a las empresas demandadas Indra Sistemas S.A e Indra Software
Labs, S.AU. "

Segundo.-La sentencia de instancia, de fecha 9 de julio de 2010, dictada por el Juzgado de lo Social
n.° 3 de A Corufia, contenia los siguientes hechos probados: " 1.°- Las empresas demandadas tienen su
centro de trabajo en Bafios de Arteixo s/n, Monte Patelo, Complejo Fenosa, Edificio Indra, 15007, A
Corufia Indra Software Lab SAU tiene unos 227 trabajadores, e Indra Sistemas SA unos 97. Ambas
empresas surgieron de la anterior Indra SA, que en su dia absorbi6é a Soluziona Consultoria y Tecnologia
SA./ 2°- En el citado centro de trabajo hay un loc al de 85 metros cuadrados con mesas y sillas, fuente
de agua fria, fregadero, 1 horno, 4 microondas, y productos de alimentacién como café, bebidas frias,
snacks, sandwiches o zumos. No dispone de nevera. Desde octubre de 2009 a enero de 2010, los
trabajadores de la empresa tenian a su disposicion un servicio de catering, servido por un restaurante
proximo, con un menu al precio de 11 euros./3.°- Los trabajadores disponen de un horario flexible con
paralizacion de la actividad laboral a mediodia por un tiempo maximo de dos horas. Asimismo, para
desplazarse al centro de trabajo deben tomar un bus lanzadera de unas 20 plazas, que hace un recorrido
circular de unos veinte minutos. Entre el lugar donde aparcan sus vehiculos particulares y el centro de
trabajo, el trayecto dura unos diez minutos. En ocasiones, el bus no es suficiente para trasladar a todos
los trabajadores que estan esperando, debiendo de aguardar algunos a que regrese el autobus. Ademas,
se facilitan plazas de aparcamiento -hasta cuarenta- a trabajadores que comparten vehiculo./ 4.°- Los
trabajadores de Soluziona, en marzo de 2007, recogieron 115 firmas pidiendo un comedor de empresa ".

El fallo de dicha sentencia es del tenor literal siguiente: " Estimar el conflicto colectivo planteado por
el sindicato CCOO frente a las empresas Indra Software LAB SAU y Indra Sistemas SA, declarando el
derecho de los trabajadores de las citadas empresas a que se habilite un comedor de empresa en el
centro de trabajo sito en Bafios de Arteixo s/n, Monte Patelo, Complejo Fenosa, Edificio Indra, 15007, A



Corufia, con la obligacion de las empresas demandadas a pasar por tal pronunciamiento dando
cumplimiento al mismo ".

Tercero.-Por el Letrado Don Felipe Martinez Ramonde, en nombre y representacion del "Sindicato
Nacional de Comisiones Obreras de Galicia", mediante escrito con fecha de entrada al Registro de este
Tribunal Supremo de 13 de mayo de 2011, formul6 recurso de casacién para la unificacién de doctrina,
en el que: PRIMERO.- Se alega como sentencia contradictoria con la recurrida la dictada por la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de fecha 24-julio-2006 (rollo 2529/2006).
SEGUNDO.- Alega infraccién de los arts. 1 y 3 del Decreto de 8-junio-1938 y los arts. 1 y 4 de la Orden
ministerial de 30-junio-1938, debe entrarse a resolver sobre el fondo las cuestiones planteadas.

Cuarto.-Por providencia de esta Sala de 21 de julio de 2011 se admiti6 a tramite el presente recurso,
dandose traslado del mismo a la parte recurrida, las entidades "Indra Sistemas, S.A." e "Indra Software
Labs, S.A.", representadas y defendidas por la Letrada Dofia Elisa Caldeiro Ruiz, para que formalizaran
su impugnacion en el plazo de diez dias.

Quinto.-Evacuado el traslado de impugnacién por la parte recurrida, pasaron las actuaciones al
Ministerio Fiscal para que emitiera informe, dictaminando en el sentido de considerar improcedente el
recurso, e instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente, se declararon conclusos los autos, sefialandose
para la votacion y fallo el dia 21 de diciembre actual, en cuya fecha tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.-1.- Las dos cuestiones que se plantean en el presente recurso de casacion unificadora
consisten: a) la primera, en determinar si continda o no vigentes la normativa preconstitucional sobre
comedores de empresa integrada por el Decreto de 8- junio-1938 y por su norma de desarrollo, la Orden
ministerial de 30-junio-1938; y b) la segunda, de entender aplicable dicha normativa, determinar,
partiendo de que en la empresa exista una interrupcion horaria de dos horas entre la jornada de mafiana
y la de tarde, si la empresa estaria obligada a habilitar para los trabajadores " un local-comedor que les
permita efectuar sus comidas a cubierto de los riesgos del tiempo, y provisto de las correspondientes
mesas, asientos y agua ", si los trabajadores a pesar de la interrupcién horaria, por las circunstancias
concurrentes, no disponen efectivamente de dos horas como minimo para el almuerzo o comida
restando con tal fin un tiempo sustancialmente menor.

2.- La sentencia recurrida (STSJ/Galicia 18-marzo-2011 -rollo 4441/2010), revocando la sentencia de
instancia (SJS/A Corufia n.° 3 9-julio-2010 -autos 458/2010), da una respuesta negativa a ambas
cuestiones. Se trata, conforme a los hechos declarados probados de la sentencia de instancia, no
modificados en suplicacidn, de un supuesto en el que: a) en el centro de trabajo de las empresas
demandadas prestaban servicio unos 227 trabajadores de la una y unos 97 trabajadores de la otra; b) "
En el citado centro de trabajo hay un local de 85 metros cuadrados con mesas Y sillas, fuente de agua
fria, fregadero, 1 horno, 4 microondas, y productos de alimentacion como café, bebidas frias, snacks,
sandwiches o zumos. No dispone de nevera "; ¢) " Los trabajadores disponen de un horario flexible con
paralizacion de la actividad laboral a mediodia por un tiempo maximo de dos horas "; d) los trabajadores
" para desplazarse al centro de trabajo deben tomar un bus lanzadera de unas 20 plazas, que hace un
recorrido circular de unos veinte minutos " y " En ocasiones, el bus no es suficiente para trasladar a todos
los trabajadores que estan esperando, debiendo de aguardar algunos a que regrese el autobds "; y e)
por las empresas " se facilitan plazas de aparcamiento -hasta cuarenta- a trabajadores que comparten
vehiculo " y que " Entre el lugar donde aparcan sus vehiculos particulares y el centro de trabajo, el
trayecto dura unos diez minutos ". La respuesta negativa a las dos cuestiones planteadas la fundamenta
la sentencia recurrida:

a) Por una parte, considera derogados por la Constitucion espafiola los referidos Decreto y Orden
ministerial, argumentando, en esencia, que " 1.-... el Decreto se dicta en plena guerra civil, con ausencia
absoluta de libertades democréticas y es dictado precisamente por quien se alzé contra la legalidad
vigente, y se pretende ahora que sea aplicado en un contexto de paz y vigente nuestra Constitucion de
1.978 con la que Espafia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho.- 2.- Dicha norma
contiene elementos que son contrarios a las previsiones constitucionales y a su desarrollo por el lamado
Zbloque de constitucionalidadZ. Asi, es evidente la ausencia de reconocimiento a la libertad sindical
cuando el art. 4.° del Decreto hace referencia al llamado ZSindicato VerticalZ...; actualmente el derecho a
la libertad sindical viene reconocido por el art. 28.1 de nuestra Constitucion ...- 3.- El art. 3 del Decreto



habla de Zcooperaciéon de la misma empresaZ, rezumando una actitud paternalista por parte de quien
impone la norma, que resulta contrario al principio del derecho a la negociacion colectiva laboral entre los
representantes de los trabajadores y empresarios, art. 37, y a la libertad de empresa , art. 38 de nuestra
Constitucion y a la participaciéon de los trabajadores. Lo que también puede ser afirmado del art. 5.°,
parrafo cuarto de la Orden.- 4.- El art. 6.° de la Orden establece una serie de normas no sélo antiguas
sino que explicitan una discriminacién expresa contra la mujer trabajadora por razén de sexo (como se
ve s6lo eran trabajadores los hombres), contrario asimismo al art. 14 de la vigente Constitucién ...- 5.- La
Orden hace una referencia explicita a la Ley de Contrato de Trabajo (obviamente se esté refiriendo a la
ley de 11-11-1931, de la Il Republica) y la misma ya quedé derogada por la franquista Ley de Contrato
de Trabajo de 24-2-44. De ello cabe deducir la derogacién, como minimo, de la Orden "; y

b) Por otra parte, argumenta que, aunque las horas para el almuerzo no sean efectivas al existir una
parada de dos horas para el almuerzo, no se cumple el presupuesto para que surja la obligacion
empresarial, razonando que " debe cumplirse el requisito de que no se conceda al personal un plazo de
dos horas para el almuerzo ", que " En la Sentencia de instancia, en el hecho probado tercero se recoge
lo siguiente: ZLos trabajadores disponen de un horario flexible con paralizacion de la actividad laboral a
mediodia por un tiempo maximo de dos horasZ " y, en conclusién, que " no compartimos la razén que
expone la sentencia recurrida para estimar la demanda interpuesta de que, aunque es cierto que los
trabajadores cuentan con dos horas de descanso para el almuerzo, estas dos horas no son Zefectivasz,
dado que tienen que tomar un bus lanzadera para llegar hasta las paradas de transporte publico y
locales de restauracion mas préximos, porque también hay otras circunstancias como, el hecho de que
un elevado niumero de empleados acude a trabajar en su vehiculo particular ".

3.- En la sentencia invocada como de contraste (STSJ/Galicia 24-julio-2006 -rollo 2529/2006) por el
Sindicato demandante en conflicto colectivo y ahora recurrente en casacion unificadora, por el contrario,
se da una respuesta positiva a ambas cuestiones. De sus hechos declarados probados se deduce que el
Comité de Empresa solicitd, en su dia, la habilitacion de comedor de empresa en los locales del centro
de trabajo, en un supuesto en el que " la salida del puesto de trabajo del personal de fabrica se produce
a las 13,15 horas " y " siendo la entrada a la fabrica a las 15,15 horas ", es decir, habia dos horas de
parada del trabajo, pero en ese periodo intermedio resultaba que tras el cese en el trabajo, los
trabajadores tenian que "asearse y cambiarse de ropa... para posteriormente coger los autobuses
puestos por la empresa, aquéllos que los puedan utilizar y que tienen su salida a las 13,25 horas ", que "
el refuerzo de dichos autobuses a la puesta de la fabrica se produce a las 15,05 horas..., por tanto el
tiempo entre salida y regreso a la fabrica es de 1 hora y 40 minutos ", asi como que " a los largo del
recorrido, la dUltima parada se realiza a las 13,55 horas aproximadamente y en el retorno, el horario de
salida de la primera para del recorrido es a las 14,35 horas. De ello se desprende que el tiempo de que
disponen los trabajadores es de 40 minutos y la media de las otras paradas es de 52 minutos ". Se
argumenta, en esencia, que: a) Respecto a la vigencia de las normas cuestionadas, que las mismas
continlan subsistentes aun perviviendo " ahora dentro de un conjunto de principios generales muy
distinto, conjunto en el que prima... la negociacién colectiva " y que la vigencia matizada de la referida
normativa " esta sometida obviamente a la mayor virtualidad que hoy dia se concede a la negociacion
colectiva, de manera que si en efecto en convenio colectivo o pacto entre las partes se regula la materia
referida a comedores de manera diferente haya que estar a lo negociado, sea admisible el apartamiento
de la normativa reglamentaria de 1938, la cual queda con calidad residual o supletoria, pero en el
supuesto de autos no ha sucedido esto "; y b) En cuanto a la obligacion pretendida, interpreta que la
misma debe imponerse a la empresa, puesto que " el art. 1 del Decreto de 8 de junio de 1938 establece
gue toda empresa cuyo régimen de trabajo no conceda al personal dos horas como minimo para el
almuerzo, viene obligada a habilitar un local-comedor, por lo que dado el inalterado relato histérico se ha
de admitir que la sentencia que dio lugar a la demanda se ajusta a lo que dispone dicho precepto, pues
como se dice en aquella resolucion los trabajadores de la empresa demandada no pueden utilizar todos
los dias dos horas para el almuerzo o comida de mediodia ".

4.- Como se deduce de lo expuesto y respecto a los dos puntos o extremos de contradiccion
planteados por el Sindicato recurrente en sus dos motivos del recurso, concurre el presupuesto o
requisito de contradiccion de sentencias exigido en el art. 217 de la hasta ahora vigente Ley de
Procedimiento Laboral (LPL) para viabilizar el recurso de casacion unificadora, pues ante hechos,
fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales las sentencias comparadas llegan a
pronunciamientos distintos. Y citandose como infringidos por la sentencia recurrida los arts. 1 y 3 del
Decreto de 8-junio-1938 y los arts. 1 y 4 de la Orden ministerial de 30-junio-1938, debe entrarse a
resolver sobre el fondo las cuestiones planteadas.



Segundo.-1.- En los esenciales preceptos citados como infringidos, se dispone que: a) " Toda
empresa sujeta a un régimen de trabajo que no conceda a sus obreros un plazo de dos horas para el
almuerzo, y aquéllas en que lo solicite la mitad del personal obrero vienen obligadas a habilitar, en el
plazo de dos meses, a contar desde la publicacion de este Decreto en el "Boletin Oficial”, un local-
comedor que les permita efectuar sus comidas a cubierto de los rigores del tiempo, y provisto de las
correspondientes mesas, asientos y agua.- El local estara acondicionado para poder calentar las
comidas " (art. 1 Decreto de 8- junio-1938); y b) " Toda empresa cuyo régimen de trabajo no conceda al
personal dos horas como minimo para el almuerzo, estara obligada a habilitar, en sitio inmediato al
trabajo, un local cubierto, apropiado al clima y provisto mesas, asientos y agua potable, en cantidad
suficiente para la bebida, aseo personal y limpieza de utensilios.- En dicho local se dispondra igualmente
de hornillos y cualquier otro medio de uso corriente, con el combustible necesario para que el trabajador
pueda calentar su comida... " (art. 1 OM 30-junio-1938).

2.- La normativa cuestionada, -- dejando aparte su ideologia, terminologia y alguno de los principios
en los que afirma inspirarse, propios de otras épocas e incompatibles con la normativa constitucional --,
en cuanto ahora directamente nos afecta, como cabe deducir de su preambulo, pretende que el trabajo
se desarrolle en condiciones de dignidad y remediar la falta de atencién que en ocasiones se dispensa a
los trabajadores, resaltando que " asi sucede en la forma frecuente que efectdan sus comidas los
trabajadores, sentados en las aceras de las calles o alrededores de fabricas o talleres, expuestos a las
inclemencias del tiempo y sin que los presida el decoro o sentido de orden que todos los actos de la vida
han de tener " y para intentar evitarlo impone la obligacién, con los requisitos que establece, de habilitar
en las empresas un local-comedor.

3.- Ese concreto principio vinculado a la dignidad y a las condiciones de trabajo, y con distinciones
entre centros de trabajo permanentes, trabajos de emplazamiento eventual que se efectlen al aire libre o
para trabajos agricolas (art. 2 de la Orden de 30-junio-1938), tuvo también su desarrollo en la
denominada Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el trabajo (Orden 9- marzo-1971 -BOE 16-
03-1971) que concretd la obligacion de instalar comedores en determinadas circunstancias para
determinados trabajos al aire libre (en especial, arts. 45 y 47); y posteriormente en la normativa
postconstitucional, como en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales -
LPRL (en especial, arts. 1 y 6 y disposicidon derogatoria Gnica) en relacion con su desarrollo efectuado a
través del Real Decreto 486/1997, de 14 de abril, por el que se establecen las disposiciones minimas de
seguridad y salud en los lugares de trabajo. En esta Ultima norma no se rechazan los principios
sustentados en la referida Ordenanza preconstitucional sobre la consecucion del objetivo de la seguridad
y la salud de los trabajadores en los lugares de trabajo, destacando que " Buena parte de las materias
reguladas en este Real Decreto, condiciones constructivas de los lugares de trabajo, iluminacién,
servicios higiénicos y locales de descanso, etc., han estado reguladas hasta el momento presente por la
Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el Trabajo, aprobada mediante Orden de 9 de marzo de
1971. Cuando se cumplen veinticinco afios de su entrada en vigor, unas veces los compromisos
internacionales adquiridos por Espafia, otras la evolucion del progreso técnico y de los conocimientos
relativos a los lugares de trabajo, aconsejan la definitiva derogacion de algunos capitulos del Titulo Il de
la Ordenanza que la disposicion derogatoria Unica de la Ley 31/1995 ha mantenido vigentes hasta ahora
en lo que no se oponga a lo previsto en la misma, y su sustitucion por una regulacion acorde con el
nuevo marco legal y con la realidad actual de las relaciones laborales, a la vez que compatible,
respetuosa y rigurosa con la consecucion del objetivo de la seguridad y la salud de los trabajadores en
los lugares de trabajo "; asi como se destaca que tales principios se inspiran y aplican, ademas,
partiendo de que " Espafia ha ratificado diversos Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo
gue guardan relacién con la seguridad y la salud en los lugares de trabajo y que forman parte de nuestro
ordenamiento juridico interno. En concreto, con caracter general, el Convenio nimero 155 de la OIT,
relativo a la seguridad y salud de los trabajadores, de 22 de junio de 1981, ratificado por Espafia el 26 de
julio de 1985, y en particular, el Convenio nimero 148 de la OIT, relativo al medio ambiente de trabajo,
de 20 de junio de 1977, ratificado por nuestro pais el 24 de noviembre de 1980 " y que "En el mismo
sentido hay que tener en cuenta que en el ambito de la Unién Europea se han fijado, mediante las
correspondientes Directivas, criterios de caracter general sobre las acciones en materia de seguridad y
salud en los lugares de trabajo, asi como criterios especificos referidos a medidas de proteccion contra
accidentes y situaciones de riesgo. Concretamente, la Directiva 89/654/CEE, de 30 de noviembre,
establece las disposiciones minimas de seguridad y de salud en los lugares de trabajo ". Finalmente en
dicho Real Decreto (en su Anexo V) se reitera la antigua obligacion de que " En los trabajos al aire libre
en los que exista un alejamiento entre el centro de trabajo y el lugar de residencia de los trabajadores,
qgue les imposibilite para regresar cada dia a la misma, dichos trabajadores dispondran de locales
adecuados destinados a dormitorios y comedores ".



4.- La no vulneracion de los principios constitucionales de las cuestionadas normas en los concretos
extremos que ahora nos afectan (disposicion derogatoria punto 3 Constitucion), su falta de derogacion
expresa o tacita por otras normas infraconstitucionales posteriores (art. 2.2 Cédigo Civil) y su no
sustituciéon por la posible normativa de desarrollo de la LPRL, como posibilita su art. 6, ni por la
negociacion colectiva (art. 3 Estatuto de los Trabajadores), o que no ha acontecido en el presente caso,
obliga a entender que se mantiene su vigencia, y a declarar que la doctrina juridicamente correcta sobre
este extremo es la que se contiene en la sentencia referencial.

Tercero.-1.- A idéntica conclusion respecto a que la doctrina juridicamente correcta es la contenida
en la sentencia referencial debe darse con relacién al segundo motivo del recurso, pues de las aplicables
normas referidas cabe deducir que la empresa no se exonera de su obligacién de habilitar un local-
comedor por el mero hecho de que exista una parada o descanso de dos horas entre la jornada de
mafana y la de tarde si resulta que, a tenor de las circunstancias concurrentes (aislamiento del centro de
trabajo u otras) los trabajadores no pueden emplear sustancialmente tal periodo temporal en la
realizacion de su almuerzo o comida, puesto que tanto el Decreto (" Toda empresa sujeta a un régimen
de trabajo que no conceda a sus obreros un plazo de dos horas para el almuerzo ") como la Orden de
desarrollo (" Toda empresa cuyo régimen de trabajo no conceda al personal dos horas como minimo
para el almuerzo "), pretenden como finalidad que el trabajador disponga de dichas dos horas como
minimo para el almuerzo o comida y que otras actividades necesarias para poder llegar a realizar tal
almuerzo o comida no le resten un tiempo sustancial con tal fin.

2.- En definitiva, existe la obligacion empresarial de habilitar un local-comedor si los trabajadores a
pesar de la interrupcién horaria de dos horas, por las circunstancias concurrentes, no disponen
efectivamente de dos horas como minimo para el almuerzo o comida restando con tal fin un tiempo
sustancialmente menor; por lo que, en el presente caso, al restar los desplazamientos referidos un
tiempo sustancial respecto de las dos horas que los trabajadores deben disponer como minimo para el
almuerzo, obliga a estimar también el recurso en este extremo.

Cuarto.-Todo lo anteriormente expuesto obliga a estimar el recurso de casacion unificadora
interpuesto por el sindicato recurrente, a casar y anular la sentencia impugnada y, resolviendo el debate
suscitado en suplicacion, a desestimar el recurso de tal clase interpuesto por las empresas
codemandadas, confirmado la sentencia de instancia y estimando la demanda. Sin costas (art. 233.1
LPL).

Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.

FALLAMOS

Estimamos el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por el "SINDICATO
NACIONAL DE COMISIONES OBRERAS DE GALICIA", contra la sentencia dictada por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia en fecha 18-marzo-2011 (rollo 4441/2010) que
revocaba la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n.° 3 de A Corufia en fecha 9-julio-2010 (autos
458/2010), en proceso de conflicto colectivo seguido a instancia del referido Sindicato contra las
entidades "INDRA SISTEMAS, S.A." e "INDRA SOFTWARE LABS, S.A.". Casamos y anulamos la
sentencia impugnada y, resolviendo el debate suscitado en suplicacién, desestimamos el recurso de tal
clase interpuesto por las empresas codemandadas, confirmado la sentencia de instancia y estimando la
demanda. Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones a la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia,con la
certificacién y comunicacion de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia por el Excmo.
Sr. Magistrado D. Fernando Salinas Molina hallandose celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario de la misma, certifico.
Sentencia T.S.]J. La Rioja 12/2012, de 24 de enero



RESUMEN:

Accidente de trabajo: Recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad. El accidente se origind por la
inobservancia por parte de la empresa ahora recurrente de las obligaciones preventivas. La imposicion del recargo
en un 40% resulta ajustado y proporcional. Indefension: Inexistencia. Presuncion de certeza de las Actas
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En Logrofio, a veinticuatro de enero de dos mil doce.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, compuesta por los IImos. Sres. citados al
margen y

EN NO MBRE DEL REY

ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de Suplicacién n.°2 2/2012 interpuesto por TECSA EMPRESA CONSTRUCTORA S.A. asistido de la
Ldo. D.2 Isabel Esteban Ponce de Ledn contra la SENTENCIA N.° 77/11 del Juzgado de lo Social n.° DOS de La

Rioja de fecha 18 DE FEBRERO DE 2011, y siendo recurrido D. Bernardo asistido del Ldo. D. Pedro M.@ Prusen de
Blas, el INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL y la TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL



asistidos del Ldo. de la Administracién de la Seguridad Social, ha actuado como PONENTE LA ILMA. SRA. DONA
Mercedes Oliver Albuerne.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.-Segln consta en autos, por TECSA EMPRESA CONSTRUCTORA, S.A. se presenté demanda ante el
Juzgado de lo Social nimero DOS de La Rioja, contra D. Bernardo, el INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL y la TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, en reclamacién de RECARGO DE PRESTACIONES.

Segundo.-- Celebrado el correspondiente juicio, con fecha 18 DE FEBRERO DE 2011 recay6 sentencia cuyos
hechos probados y fallo son del siguiente tenor literal:

"HECHOS:

Primero.-- El dia 2/04/08, cuando D. Bernardo, prestaba servicios como pedn especializado, por cuenta de la
empresa Tecsa Constructora SA, dedicada a la actividad de construccidn, a la que el trabajador llevaba vinculado
laboralmente desde el 2/11/06, en la obra de mantenimiento y trabajos de segunda intervencién de las lineas de
trazado de ferrocarril, cuya ejecucion habia sido subcontratada con su empleadora por ADIF, sufrié un accidente de
trabajo, como consecuencia del cual se le originaron lesiones por las que causé baja por incapacidad temporal, v,
tras el agotamiento de su plazo maximo de duracion de 18 meses y acordar la demora de la calificacion, por la DP
del INSS se dicté resolucion de 15/03/10 por la que se le declard afecto de una incapacidad permanente absoluta
con derecho al percibo de una pensidn vitalicia del 100% de su base reguladora mensual de 1.396'02 €, mas las
correspondientes revalorizaciones y mejoras, con efectos econdmicos desde el 12/03/10, y ello, por presentar el
siguiente cuadro residual:

Con antecedentes de protesis en ojo izquierdo, a resultas del accidente se le ocasiond una herida penetrante
corneal en ojo derecho, en el que tras la aplicacién de diversos tratamientos, la agudeza visual ha quedado
reducida a la percepcion visual de bultos.

Segundo.-Como consecuencia del accidente por la Inspeccion de Trabajo se levantd a la empresa demandante
acta de infracciéon proponiendo la imposicion de una sancién de 8.196 €, graduada en su grado medio, por la
comision de una infraccion grave tipificada en el Art. 12.16.b RD Legislativo 5/00, como consecuencia del
incumplimiento de lo preceptuado en los Arts. 3 apartados 1, 2.ay b, 3, 4y 5; 4 apartado 1; 5 apartados 1, 2 y 4,
asi como del Anexo I parte 1, apartado 6 y Anexo II parte 1 apartados 1 a 4, 7,9, 13y 17 del RD 1.215/97, en
relacién con los Arts. 14, 15.1.d, 15.2, 15.3, 17.1, 18 y 19 de la L 31/95, y de lo establecido en las paginas 37, 38,
82, 126 y 141 de la Evaluacion inicial de riesgos laborales de agosto de 2007.

La anterior acta de infraccion fue confirmada por resolucion de 22/02/10, habiéndose desestimado por
resolucién de 16 de agosto el recurso de alzada que frente a la primera de ellas habia interpuesto la empresa
demandante.

Tercero.-- Iniciadas a instancias de la Inspeccion de Trabajo actuaciones administrativas en materia de
recargo de prestaciones, por la DP del INSS se dicté resolucién de 3/12/09 por la que se declaré la existencia de
responsabilidad empresarial por incumplimiento de medidas de seguridad en el accidente sufrido por el Sr.
Bernardo el dia 2/04/08, y la procedencia, en consecuencia, de que las prestaciones derivadas del mismo fueran
incrementadas en un 40% con cargo exclusivamente a la empresa responsable.

Cuarto.-Con fecha 11/01/10 la demandante formalizé reclamacidon previa que fue desestimada mediante
resolucidon expresa.

Quinto.-- El accidente de trabajo se produjo cuando D. Bernardo, que formaba parte de una cuadrilla
integrada por otros cuatro peones especialistas, un capataz y un oficial de primera soldador, realizaban labores de
mantenimiento en el tajo de la estacion de Fuenmayor, concretamente la operacidn que ejecutaban consistia en la
alineacion de un desvio, pues la aguja no acoplaba y habia una holgura para cuya correccidon era necesario
desplazarla los milimetros necesarios para que la aguja ajustase.

Para la realizacion de dicho trabajo el trabajador utilizaba un gato mecanico que se colocaba empleando como
calzo una cufa de madera o una cinta de goma, y cuando estaba girando la manivela, la herramienta salié
proyectada impactando en el ojo derecho del trabajador que no utilizaba gafas de seguridad.

Sexto.-- El sistema de trabajo utilizado por los trabajadores era el que se empleaba normalmente en la
empresa.

Séptimo.-Unas horas antes de producirse el accidente al utilizar el gato mecanico se habia producido también
un repentino escape del mismo.

Octavo.-En la evaluacidn inicial de riesgos en la obra de referencia se contienen las siguientes previsiones:
1) Respecto a los trabajos de nivelacion, alineacion y perfilado de la via, que cuando son en zonas localizadas y

puntuales se realizan manualmente utilizdndose entre otras herramientas manuales gatos de elevacién, se
contempla el riesgo de proyeccion de fragmentos o particulas por el golpeo con las herramientas auxiliares.



2) Como medidas preventivas frente al indicado riesgo se establecen las siguientes:

- Las herramientas manuales seran las mas apropiadas por sus caracteristicas, tamafio y operaciones a
realizar.

- Todo trabajador tendra instrucciones precisas sobre el uso correcto de las herramientas de forma que no se
utilicen para operaciones distintas a las que estan destinadas.

- Se utilizaran gafas o pantallas protectoras, cuando exista riesgo de proyeccién de particulas

- Se formara e informara a todos los trabajadores sobre el uso de herramientas, sus riesgos y la forma de
evitarlos

3) En cuanto a los gatos de elevacion y alineacion de vias, se prevén las siguientes instrucciones de uso:

- El equipo solo debe ser utilizado por personal autorizado y debidamente instruido, con una formacion
especifica adecuada.

- Siempre que se use el gato prestar especial cuidado al elegir el punto de apoyo.

- No realizar movimientos bruscos

- No sobrepasar la carga maxima admisible dada por el fabricante

- Evitar en todo momento situar la mano debajo del carril, ya que se puede producir un atrapamiento.

Como riesgos derivados de la utilizacién del indicado equipo de trabajo se mencionan la pisada sobre objetos,
el atrapamiento por o entre objetos y golpes por objetos o herramientas, los atropellos o golpes con vehiculos, asi
como la exposicion a ruido o polvo.

4) Respecto a los gatos Robel como medidas de prevencion para evitar riesgos se indican:

- Siempre poner el perrillo de sujecién a la manilla y vigilar que no falte

- Apoyarlo bien al subir y no soltar la manilla para bajarlo.

Noveno.-La anterior evaluacién de riesgos fue revisada con ocasién del nuevo contrato de mantenimiento con
ADIF para los afios 2009-2010, introduciendo las siguientes modificaciones:

1) En el apartado correspondiente a herramientas manuales se sefiala: "El gato de nivelacion y alineacion de
via trabajara en la posicion para la que ha sido disefiado (vertical) quedando prohibida su utilizacién en condiciones
inseguras. Los elementos de seguridad de retencidn, se encontrardn en buen estado sin desgastes que
comprometan la seguridad del equipo. Se debe prestar atencién al posible retroceso.

DECIMO.- El manual de formacién ha sido también revisado con posterioridad al accidente haciéndose mencién
expresa a los equipos auxiliares de via, entre los que se cita el gato de via, indicando expresamente que a fin de
evitar riesgos de golpes se debe tener cuidado con el retroceso de la manilla para evitar golpes, durante la subida y
bajada del carril. 1.- dispositivo de retencidon de la polea (cerrojo de bloqueo), 2.- pestillo de seguridad y 3.- rueda
de trinquete.

Para la prevencion del riesgo de sobreesfuerzos se indica que se ha de colocar correctamente el gato de forma
que quede perfectamente estabilizado en la superficie de apoyo y colocar el cuerpo ergonémicamente en el
momento de utilizar la palanca.

De igual forma se han introducido las siguientes menciones:

- La necesidad de que los trabajadores dispongan y conozcan el manual de uso e instrucciones de las maquinas
y herramientas de trabajo, asi como las instrucciones del fabricante

- La necesidad de comprobar inicialmente, tras su instalacion y antes de su puesta en marcha aquellos equipos
de trabajo y herramientas cuya seguridad dependa de sus condiciones de instalacion.

Undécimo.-Con posterioridad a acaecer el accidente en que resulto lesionado el trabajador codemandado en la
carpeta de instrucciones de trabajo que se entrega a los trabajadores en el curso de formaciéon de 20 horas sobre
"Formacion de Operadores de Maquinaria Manual" se ha incluido una instruccion de trabajo para el uso correcto del
gato de via.

Duodécimo.-También tras el accidente, se ha establecido para los trabajos de alineacién, siempre que el tipo
de aguja lo permita, la utilizacion de una mordaza como equipo auxiliar de alineacion.

Decimotercero.-Al Sr. Bernardo se le ha proporcionado la siguiente formacién en materia preventiva:



1) 30/01/07, asistencia a un curso tedrico practico de 2 horas de duracién en materia Formacion inicial en
materia preventiva para la obra, en la que se le entregé la siguiente documentacién:

- Cartilla de seguridad de TECSA que incluye manual basico de prevencion, normas de comportamiento para la
prevencién de accidentes, teléfonos de emergencias y manual de socorrismo

- Riesgos y su prevencién en los trabajos de via
- Riesgos y medidas preventivas, trabajos de via

- Como conocer y proteger la espalda

Proteccidn de las manos en el trabajo

Proteccidn de los pies en el trabajo

2) Asistencia a charlas formativas sobre seguridad en la via con una duracién de 10 minutos diarios del 30/10
al 3/11/00 que versaron sobre:

- Obligatoriedad de colocar los silbares

- Piloto de seguridad, debe permanecer en la via durante los trabajos y hay que obedecer sus 6rdenes
- La utilizacion de los EPI

- Estar atento a las circulaciones mientras se trabaja

- Los lugares donde hay que apartarse, donde dejar la maquinaria y materiales, y, por donde hay que andar en
la via

- La maquinaria ligera, su correcto uso, las protecciones y su cuidado
- La maquinaria pesada y su peligrosidad

- La herramienta, su buen uso, el trato y que debe estar recogida

- Las posturas de trabajo

- Botiquines de primeros auxilios

Decimocuarto.-En la planificacidon de la actividad preventiva para el afio 08 que se contiene en el manual de
gestion de la prevencion confeccionado en septiembre de 07 se contempla la realizacion de las siguientes
actividades, entre otras:

- Curso de reciclaje formacion operadores de equipos manuales a realizar a lo largo de 2008, estando previsto
efectuar su seguimiento en el mes de marzo

- Elaboracion de instrucciones de trabajo de maquinaria ligera, a efectuar a lo largo del afio por el servicio de
prevencién central

FALLO.- Que DESESTIMANDO integramente la demanda interpuesta por D.2@ M.2 José Ramo Herrando en
nombre y representacion de Tecsa Empresa Constructora SA contra INSS, TGSS y D. Bernardo debo absolver y
absuelvo a los demandados de las pretensiones formalizadas en su contra."

Tercero.-Contra dicha sentencia se interpuso recurso de Suplicacion por TECSA EMPRESA CONSTRUCTORA,
S.A., siendo impugnado de contrario. Elevados los autos a este Tribunal, se dispuso el pase de los mismos al
Ponente para su examen y resolucion.

Cuarto.-En la tramitacidn del presente recurso se han observado todas las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.-La parte recurrente solicita la anulaciéon de la sentencia recurrida, con reposicién de los Autos al
momento anterior al de dictarse la Sentencia dictada por el Juzgado, y que se dicte nueva Sentencia por la que se
declare la nulidad de la Resolucion administrativa del INSS impugnada, dejando sin efecto el recargo de
prestaciones impuesto a su representado y ordenando el archivo del procedimiento administrativo v,
subsidiariamente, para el caso de no apreciarse indefension, que se declare no haber lugar al recargo de
prestaciones o, subsidiariamente, se reduzca al porcentaje del 30%; Articulando el recurso en cuatro motivos: el
primero, al amparo de lo establecido en la letra a) del Art. 191 de la LPL, por vulneracion del derecho a la defensa
del Art. 24.2 de la CE, y del principio de seguridad juridica del Art. 9.3, generando indefension; el segundo



conforme a lo dispuesto en la letra b) del Art. 191 de la LPL, dirigido a la revision factica de la Sentencia, en los
términos que seran objeto del correspondiente analisis; y el tercero y el cuarto al amparo de los dispuesto en la
letra c) del citado precepto legal para denunciar respectivamente, el Art. 123 de la LGSS en relacién a los Art. 10 y
11 de la Ley 31/1995 de 8 de noviembre de Prevencion de Riesgos Laborales, los nimeros 3 y 11 del Anexo 1V,
parte C, del RD 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen disposiciones minimas de seguridad y salud
en las obras de construccién, en relacién con los Art. 14, 15 y 17 de licitada ley 31/1995 y los Art. 14 y 17, y Art.
4.2.d) y 19 del ET asi como del Art. 7 del citad RD, las Sentencias de los TS] que cita, el Art. 1.101 del CC y 42.1
de la Ley de Prevenciéon de Riesgos Laborales; y mediante el cuarto la infraccién de lo establecido en el Art. 123 de
la LGSS en relacion con lo dispuesto en el Art. 39,3 de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el orden social.

Segundo.-Mediante el primero de los motivos articulado al amparo de la letra a) del Art. 191 de la LPL, con
cita de los preceptos denunciados como vulnerados que se recogen en el fundamento de derecho precedente, la
parte recurrente alega que la Sentencia recurrida y las resoluciones dictadas en el procedimiento de recargo de
prestaciones, se basan exclusivamente en lo recogido en el Acta de Inspeccidn que fue levantada con ocasion del
accidente, la cual no justifica la existencia de los requisitos del recargo, conforme al Art. 16.2 de la OM de 18 de
enero de 1996; que el Acta de infraccidn en que se basan las Resoluciones administrativas y la sentencia no es
firme por encontrarse recurrida ante la Jurisdiccion Contenciosa; la Resolucion contra la que se interpuesto la
demanda carece de motivacion, limitdndose a analizar la imprudencia del trabajador, para concluir que se trata de
una imprudencia no temeraria del mismo, haciendo responsable a la empresa, sin valorar los fundamentos de la
Reclamacion Previa; a lo que anade que el procedimiento administrativo de recargo tiene naturaleza sancionadora
por lo que debe respetar las garantias de los procesos penales, y que se le ha ocasionado indefensidn, al haberse
limitado el INSS a fundamentar el expediente de recargo en un Acta de infraccién, no firme, sin realizar ninguna
actividad de averiguacion de los hechos, por lo que debe dictarse sentencia por la que se declare la nulidad de la
Resolucion administrativa del INSS impugnada, dejando sin efecto el recargo de prestaciones impuesto a su
representado y ordenando el archivo del procedimiento administrativo.

En el presente caso, no podemos concluir que la Resolucién administrativa que impone el recargo y luego la
que desestima la Reclamacién Previa hayan vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva (Art. 24.1 CE) del
recurrente, pues de la consideracion del expediente administrativo en su conjunto y de la propia Resolucidon se
puede concluir que contiene los elementos necesarios, hechos, fundamentacion juridica y recargo impuesto en
términos que no vulneran el citado derecho fundamental como acertadamente concluye la Juzgadora de instancia.
La Resolucién administrativa de fecha 3 de diciembre de 2009 describe la forma en que se produjo el accidente y
cita correctamente el art. 123 de la LGSS concretando el incumplimiento de las concretas medidas de seguridad
previstas en los Art. que se citan expresamente de la Ley de Prevencion de Riesgos laborales y en el Anexo II del
RD 1215/1997... (folio 180 de los autos) estableciendo por remisidn tanto al Informe de la Inspeccién como al
Dictamen del EVI la relacion causa-efecto entre la omisién de medidas de seguridad y el accidente de modo que la
recurrente pudo conocer cudl era la calificacion juridica de los hechos, los hechos y el resultado del expediente
pudiendo articular su defensa sin menoscabo alguno de su derecho fundamental. En definitiva, la lectura de la
referida Resolucion y de la posterior desestimando la Reclamacion previa, integrada con el conjunto del expediente
al que implicitamente se remite, permite concluir que se exteriorizan las razones que conducen a la adopcién de la
decision y que éstas no son incoherentes con los presupuestos objetivos y subjetivos, asi como con los criterios de
aplicacion legalmente previstos para la aplicacién de la sancidén, quedando excluida la arbitrariedad de la decision.

Por otro lado, y como se afirma por la Juzgadora de instancia en el fundamento de derecho cuarto de la
Sentencia recurrida y se ha mantenido reiteradamente por la Sala, el recargo de prestaciones se configura en el
art. 123.3 LGSS como una medida de naturaleza mixta prestacional y sancionadora (SSTS 27/03/; 14/04/07 y
26/09/07), absolutamente independiente de las posibles infracciones administrativas o de otra indole en que pueda
haber incurrido la empleadora del trabajador accidentado, de suerte que puede haber ocasiones en que su patrén
haya sido sancionado por haber cometido una falta en materia de prevencion de riesgos laborales y por el contrario
no proceda la imposicion del recargo por no haber incidido dicha infraccidon en la causacion del accidente, y podra
haber también supuestos en que el recargo resulte procedente a pesar de que el empresario no haya sido
sancionado en via administrativa, por cuanto lo que exige el Art. 123.1 L.G.S.S. es que el accidente haya estado
originado por un incumplimiento en materia de seguridad e higiene en el trabajo, pero no que dicha contravencién
necesariamente haya dado lugar a la imposicion de una sancion administrativa; En nuestro ordenamiento juridico
no existe precepto alguno que, en el aspecto puramente procedimental, establezca que la sustanciacion y
resolucion del expediente administrativo en materia de recargo de prestaciones se subordine a que el
procedimiento sancionador que eventualmente hubiera podido tramitarse como consecuencia de las infracciones
patronales en materia preventiva haya sido dirimido mediante resolucién firme, sino que, por el contrario el
legislador, establece también procedimentalmente la independencia entre ambos tipos de procedimiento,
permitiendo el Art. 27 RD 928/08 que la iniciacion del expediente de recargo se produzca por la mera solicitud del
propio interesado sin necesidad siquiera de que como consecuencia del accidente se hayan adoptado medidas
sancionadoras ni levantado acta de infraccidn; Tampoco el art. 42.5 del Real Decreto Legislativo 5/2000 establece
que las actuaciones administrativas en materia sancionadora lleven aparejada la suspensién del procedimiento de
recargo, pues dicho precepto se limita a disponer que los hechos probados de la sentencia firme del orden
jurisdiccional Contencioso-Administrativo vincularan al orden social en lo que se refiere al recargo, sin regular
causa de suspension alguna del procedimiento laboral, de forma directa ni indirecta; Razones todas por las que en
el presente supuesto las Resoluciones administrativas y posteriormente la Sentencia que ahora se recurre se han
dictado independientemente de la carencia de firmeza del Acta de Infraccidn, y la Sentencia recurrida en concreto,
valorando la prueba practicada conforme a lo dispuesto en el Art. 97 2 de al LPL, ello teniéndose en cuenta que
como también se afirmara por esta sala en Sentencia de 12 de mayo de 2011 entre otras: "El Real Decreto
928/1998, de 14 de mayo, por el que se aprobd el Reglamento General sobre procedimientos para la imposicién de
sanciones por infracciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social,



dispone en su art. 15 que "las actas formalizadas con arreglo a los requisitos establecidos en el articulo anterior
estaran dotadas de presunciéon de certeza de los hechos y circunstancias reflejados en la misma que hayan sido
constatados por el funcionario actuante, salvo prueba en contrario, de conformidad con lo establecido en la
disposicion adicional cuarta.2 de la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social". La misma prevision se establece, en el articulo 32.1 c) del propio Reglamento con respecto a las
actas de liquidacién, en el articulo 52.2 de la Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social, y en el articulo 53.2 del Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social,
aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.

Con respecto a la presuncion de certeza de que gozan las actas levantadas por la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social, reiterada doctrina unificadora del Tribunal Supremo ha declarado lo siguiente: La presuncion de
certeza alcanza no sélo a los hechos que por su objetividad son susceptibles de percepcién directa por el Inspector,
o a los inmediatamente deducibles de aquéllos, sino también a aquellos hechos que resulten acreditados por
medios de prueba consignados en la propia acta, como pueden ser documentos o declaraciones incorporadas a la
misma.

A lo expuesto debemos afiadir que una constante y extendida Doctrina Jurisprudencial, elaborada por los
distintos Tribunales del Orden Jurisdiccional Social, ha venido declarando la nulidad de las sentencias dictadas en la
instancia cuando las mismas omiten datos esenciales en los "hechos probados" que el Tribunal "ad quem"
considera necesarios, a los efectos de fundamentar la sentencia de suplicacion o casacién. Esta misma
jurisprudencia ha proclamado, con igual asiduidad, que esta nulidad se produce cuando las sentencias contienen
declaraciones facticas, oscuras, incompletas o contradictorias. También, ha sentado la necesidad de dejar
constancia, en el relato historico, de los hechos probados, con toda precision y detalle que requiera el reflejo de la
realidad, deducible de los medios de prueba aportados a los autos, con la claridad y exactitud suficientes para que
el Tribunal "ad quem" -que no puede alterar aquellos, sino mediante el cauce procesal adecuado que los
recurrentes le ofrezcan- tenga, en caso de recurso, los datos imprescindibles para poder resolver, con el debido
conocimiento, la cuestion controvertida.

En definitiva, esta obligacion del érgano judicial de motivar el "factum" de su sentencia, actla pues, de una
parte, para garantizar el ejercicio adecuado del derecho de defensa en juicio, y, de otra, como elemento preventivo
de la arbitrariedad (ATC 77/1993) aunque, l6gicamente, esta obligacion no debe ser entendida en el sentido de que
coarte la libertad del Juez en la formaciéon de su conviccidon o de que le imponga una extensa y prolija redaccion.
Basta, en términos generales, con decir que la motivacion factica -y también, evidentemente la juridica- ha de ser
suficiente; suficiencia que, como todo concepto indeterminado, habra de ser precisada en cada caso concreto (STC
de 12 de diciembre de 1994. Como afirma la jurisprudencia (STS de 22 de enero de 1998) "La declaracion de
hechos probados debe ser concreta y detallada en el grado minimo requerido para que los litigantes puedan
proceder a su impugnacion en todos los aspectos relevantes del proceso, y para que los drganos jurisdiccionales de
suplicacién o de casacidon puedan comprender cabalmente el debate procesal y resolver sobre el mismo en los
términos previstos en la Ley".

En todo caso, ha de tenerse en cuenta que las afirmaciones facticas efectuadas en la fundamentacion juridica
tienen innegable valor de hechos probados; circunstancia que no posibilita obviar la obligacion legal establecida en
las normas, doctrina y jurisprudencia antes mencionadas.

En el presente supuesto, la accion ejercitada por la empresa se deriva de la imposicién de un recargo de
prestaciones por falta de medidas de seguridad y a este respecto, la juzgadora de instancia establece ampliamente
y con detalle, aquellos hechos determinantes de una posible omision en la aplicacion de tales medidas, debiendo
centrase la controversia en el hecho de si tales incumplimientos se acreditan o no.

Por todo lo expuesto, no se aprecia la indefension alegada por la parte recurrente, y el motivo analizado debe
ser desestimado.

Tercero.-Mediante el segundo de los motivos, la parte recurrente solicita la modificacién del hecho probado
quinto de la sentencia, en el sentido de adicionar un ultimo parrafo al mismo, resaltado en letra negrita del
siguiente tenor literal:

"QUINTO.- El accidente de trabajo se produjo cuando D. Bernardo, que formaba parte de la cuadrilla integrada
por otros cuatro peones especialistas, un capataz y un oficial de primer soldador, realizaban trabajos de
mantenimiento en el tajo de la estacién de Fuenmayor, concretamente la operacién que ejecutaban consistia en la
alineacion de un desvio, pues la aguja no acopla y habia una holgura para cuya correccidn era necesario
desplazarla los milimetros necesarios para que la aguja ajustase.

Para la realizacion de dicho trabajo el trabajador utilizaba un gato mecanico que se colocaba empleando como
calzo una cufia de madera o una cinta de goma, y cuando estaba girando la manivela la herramienta salié
proyectada impactando en el ojo derecho del trabajador que no utilizaba gafas de seguridad, si bien en el momento
del impacto no era necesario su uso, habida cuenta que el uso de las gafas antiproyeccién estaba prevista como
medida de proteccién frente al polvo o frente a salpicaduras, circunstancias que no concurrian en el momento del
accidente, pero no como medida de proteccidn contra el impacto del propio gato, pues éste se produjo por
utilizacién inadecuada de la herramienta en contra de las instrucciones dadas por la empresa."

Apoya la modificacién de este hecho probado en la prueba documental aportada por su representada como
Doc. n.° 2, relativo a las instrucciones de trabajo del gato de via, obrante en autos a los folios 330 a 331,



documento en el que se expone cuando estaba prevista la utilizacién de las gafas de seguridad por el personal de
la Companiia; alegando que la modificacion pretendida resulta trascendente para el fallo de la Sentencia, toda vez
que en la normativa de prevencién relativa a la utilizacidn del gato no estaba prevista la utilizacion de gafas de
seguridad si no existia polvo o salpicaduras, ya que de una utilizacion correcta del utensilio no se preveia
accidentes como el ocurrido, que en el presente supuesto se ha ocasionado como consecuencia de una utilizacion
por parte del trabajador contraria a las instrucciones dadas por la empresa.

Y para dar respuesta y resolucion al referido motivo debe tenerse en cuenta que como con reiteracion ha
venido recordando esta Sala, para que pueda prosperar en suplicacion la revision de los hechos declarados
probados por el Juzgador de instancia, han de cumplirse los siguientes requisitos:

1) Han de concretarse los documentos o pericias en los que se base (articulo 194.3 LPL). No es, entonces,
suficiente la usual remision a la documental o pericial "en su conjunto” o a "la que obra en autos", sin especificar el
concreto folio o folios en los que ésta consta. La documental ha de ser publica o privada reconocida en juicio. La
pericial, en conformidad con el principio de contradiccion, debe estar ratificada, salvo en el caso de dictamenes
oficiales que obren dentro del mismo expediente administrativo del que forman parte (como sucede en los procesos
de incapacidad permanente con los informes del Equipo de Valoracion de Incapacidades).

2) No son admisibles la testifical, la confesion (incluida la ficta confessio) o la prueba indiciaria, porque
contraen su eficacia a la instancia y, en concreto, a su practica dentro del juicio oral, con la inmediacion, oralidad y
concentracion que caracteriza a éste.

3) Tampoco la confesion o la testifical cuando aparezcan enmascaradas de documental, lo que es frecuente
(declaracién de una de las partes que obra en escritura publica, informe de detective privado, declaracién de
autoridad o funcionario publico, pero respecto de hechos que no constan en los archivos que tiene a su cargo,
etc.).

4) La indicacién del concreto hecho que se trata de modificar o suprimir es necesaria y, en su caso, la
redaccion del texto alternativo que se pretende para el mismo. Esta Ultima es exigencia no prevista
especificamente en la ley, pero que facilita a la otra parte la contradiccién y permite a la Sala que pueda obrar en
correspondencia con lo pedido. Tal rigorismo puede salvarse, pero solo cuando del recurso se desprende
claramente lo pretendido por la parte.

5) La revisidon ha de ser trascendente para el signo del fallo, es decir, ha de constituir un elemento de hecho
gue tenga relevancia, mas o menos inmediata, para la parte dispositiva de la sentencia. Es contrario a la economia
procesal la constancia de datos que ninguna relacién guardan con el objeto litigioso o que tan sélo guardan una
relacion lejana.

6) La prueba ha de ser fehaciente, es decir, debe reflejar la verdad por si sola, y con ello el error del Juzgador,
sin otras consideraciones colaterales, hipoétesis o conjeturas, porque, si éstas se admitieran, la Sala se encontraria
suplantando al Juez de lo Social en la valoracion de la prueba, como si de un nuevo juicio se tratara (una mera
apelaciéon) y no resolviendo un recurso que tiene naturaleza extraordinaria. En este sentido, no son admisibles
tampoco los motivos de recurso basados en deducciones u operaciones matematicas de cierta complejidad.

7) Puede solicitarse la revision de cuanto tenga contenido factico y obre, sin embargo, de forma indebida en los
Fundamentos de Derecho de la sentencia del Juez de lo Social. Al contrario, los conceptos juridicos o
predeterminantes del fallo se tendran por no puestos, y de ser solicitada su constancia, seran rechazados por la
Sala.

8) Siempre que exista un minimo de actividad probatoria, que haya permitido la valoracion judicial, resulta
inadmisible la llamada prueba negativa, es decir, la revision fundada en la simple alegaciéon de la carencia de
pruebas referidas al hecho de que se trate.

9) Los errores materiales o aritméticos pueden ser subsanados a través del recurso de aclaracion, sin acudir a
la via de la suplicacion mas que cuando aquél fuese desestimado.

10) Puede solicitarse la constancia de los hechos sobre los que las partes mantuvieran verdadera y estricta
conformidad, sin necesidad de que estuvieran avalados por prueba documental o pericial alguna.”

Doctrina que debe afiadirse a la expuesta en el fundamento precedente en relacion a la presuncion de certeza
de que gozan las actas levantadas por la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social que alcanza no sélo a los hechos
que por su objetividad son susceptibles de percepcidn directa por el Inspector, o a los inmediatamente deducibles
de aquéllos, sino también a aquellos hechos que resulten acreditados por medios de prueba consignados en la
propia acta, como pueden ser documentos o declaraciones incorporadas a la misma; de modo que cuando lo
relatado en el acta resulta de una actividad de investigacién y comprobacién dirigida a obtener la conviccién
reflejada en el acta, aunque no sea fruto de la percepcion sensorial directa del Inspector, estard a cargo del
recurrente la aportaciéon de las pruebas precisas para demostrar que no se ajustan a la realidad los hechos
descritos por la Inspeccion.

Desde la optica de la Doctrina Jurisprudencial trascrita, el motivo no puede prosperar, en primer lugar, porque
consta en el relato factico de la sentencia y en concreto en el hecho probado octavo de la misma junto a otros
extremos relevantes, cuya supresion no ha sido interesada, el relativo a cuando se utilizaran gafas o pantallas



protectoras, dado que el documento en el que la parte apoya su pretensién revisora ha sido valorado por la
Juzgadora junto al resto de la prueba practicada como se deduce del fundamento de derecho primero de la
Sentencia, sin que se constate error alguno en dicha valoracion realizada conforme a las reglas establecidas en el
Art. 97.2 de la LPL; y en segundo lugar porque con la redaccion resultante de la adicion se pretende la introduccion
de una valoracion juridica predeterminante del fallo.

Cuarto.-Mediante el tercero de los motivos la parte recurrente como ya quedara expuesto en el primero de los
fundamentos de derecho de la presente resolucién denuncia la infraccién de lo establecido en el articulo 123 LGSS,
en relacion con los articulos 10 y 11 de la Ley 31/1995 de 8 de noviembre de Prevencion de Riesgos Laborales, en
relacién con los numeros 3 y 11 del Anexo 1V, parte C, del Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, por el que
se establecen disposiciones minimas de seguridad y salud en las obras de construccién, en relacidon con los
articulos 14, 15y 17 de la citada Ley 31/1995 vy los articulos 4.2.d) y 19 del ET, asi como del articulo 7 del citado
RD 1627/1997, en relacion con los articulos 14 y 17 de la también citada Ley de Prevencidon de Riesgos Laborales,
asi como en relacién con la STSJ que cita, y la indebida aplicacion del articulo 1.101 del Cédigo Civil y 42.1 de la
Ley de Prevencién de Riesgos Laborales; alegando al respecto, que en el supuesto enjuiciado no puede
establecerse un nexo causal entre la presunta infraccidon de riesgos laborales por parte de la empresa y el resultado
dafioso producido, porque nada pudo hacer la empresa por evitar el accidente y su resultado, puesto que no ha
quedado acreditado lo que refleja el acta de infracciéon no firme en cuanto a que la empresa no tuviese establecidas
las medidas de prevencion necesarias para utilizar el gato, ni que no hubiera comunicado al trabajador los riegos
inherentes, habiendo recibido toda la formacion e informacién necesarias, a lo que afiade que el trabajador no
guardo la diligencia debida; y que la herramienta se disparé de modo fortuito, o por un defecto en el calzado de la
misma, responsabilidad imputable al trabajador, lo que rompe el nexo causal entre el incumplimiento empresarial y
el dafio.

Antes de entrar en el analisis del contenido de este motivo del recurso, debe recordarse que, como dice la
sentencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo 2002, las sentencias de los TSJ] no son "eficaces para acreditar una
infraccion de la jurisprudencia que, por expresa prescripcion del articulo 1.6 del CC sdlo establece el Tribunal
Supremo". De este modo, las referencias que se contienen en el motivo, relativas a resoluciones de los Tribunales
Superiores de Justicia, no pueden servir de base a las alegaciones efectuadas sobre una posible infraccion de la
doctrina jurisprudencial.

Sentado lo que antecede es conveniente efectuar una serie de consideraciones recogidas por esta Sala en
pronunciamientos anteriores. En estas se recuerda que, siguiendo una amplia tradicidn legislativa en nuestro
ordenamiento juridico sobre accidentes de trabajo (- art. 5 de la primera Ley de Accidentes de Trabajo de 1900,
Art. 65 del Real Decreto de 29 de diciembre de 1922, por el que se aprobd el Reglamento Provisional de la Ley de
Accidentes de Trabajo del mismo ano, Art. 27 del Texto Refundido aprobado por Decreto de 22 de junio de 1956,
Art. 55 del Texto Refundido de la Legislacion de Accidentes de Trabajo aprobado por Decreto de la misma fecha
que el anterior, y Art. 93.1 del Texto Refundido de la LGSS aprobado por Decreto 2065/1974, de 30 de mayo-), el
Art. 123 del vigente Texto Refundido, aprobado por R.D Legislativo 1/1994, de 20 de junio, dispone:

1. Todas las prestaciones econdmicas que tengan su causa en accidente de trabajo o enfermedad profesional,
se aumentaran, segun la gravedad de la falta, de un 30 a un 50 por 100, cuando la lesién se produzca por
maquinas, artefactos o en instalaciones, centros o lugares de trabajo que carezcan de los dispositivos de
precaucion reglamentarios, los tengan inutilizados o en malas condiciones, o cuando no se hayan observado las
medidas generales o particulares de seguridad e higiene en el trabajo, o las elementales de salubridad o las de
adecuacion personal a cada trabajo, habida cuenta de las caracteristicas y de la edad, sexo y demas condiciones
del trabajador.

2. La responsabilidad del pago del recargo establecido en el apartado anterior recaera directamente sobre el
empresario infractor y no podra ser objeto de seguro alguno, siendo nulo de pleno derecho cualquier pacto o
contrato que se realice para cubrirla, compensarla o transmitirla.

3. La responsabilidad que regula este articulo es independiente y compatible con las de todo orden, incluso
penal, que puedan derivarse de la infraccion.

Cierto es que el analisis de la naturaleza juridica de esta peculiar institucion del recargo de prestaciones por
omisién de medidas de seguridad, en la que confluyen caracteristicas propias de la sanciéon administrativa con las
de la indemnizacion, ha dado lugar a numerosas discrepancias en la doctrina tanto jurisprudencial como cientifica,
si bien parece que, actualmente, el criterio predominante es el que la identifica con una medida sancionadora que,
por tanto, ha de ser interpretada restrictivamente.

Ha de sefialarse, por otra parte, que el articulo 123.1 de la LGSS establece, para la procedencia del recargo,
como ha recordado casi unanime jurisprudencia (sirva de ejemplo la Sentencia del TS de 6 de mayo de 1998), la
necesidad de que exista una relacion de causalidad entre la infraccion imputable a la empresa y el dafio producido,
y que esa conexidén puede romperse segun la doctrina de la propia Sala cuando la infraccion es imputable al propio
interesado (Sentencias de 20 de marzo de 1985 y 21 de abril de 1988)".

Asi pues, el recargo de prestaciones de la Seguridad Social, impuesto en el Art. 123 del TR de la LGSS, cuando
deriva de la omisién de medidas de seguridad e higiene en el trabajo, causantes del accidente, exige, segun
reiterada jurisprudencia, la existencia de un nexo causal adecuado entre el siniestro del que trae causa el resultado
lesivo para la vida o la integridad fisica de los trabajadores y la conducta pasiva del empleador, consistente en
omitir aquellas medidas de seguridad impuestas por normas reglamentarias respecto a maquinas, instrumentos, o



lugares de trabajo, excluyéndose la responsabilidad empresarial cuando la produccion del evento acontece de
manera fortuita, de manera imprevista o imprevisible, sin constancia diafana del incumplimiento por parte del
empleador de alguna norma de prevencion o por imprudencia del propio trabajador accidentado, cuando no se
acogen o utilizan las medidas adoptadas por la empleadora y puestas a su disposicion.

La omisién, puede afectar a las medidas generales o particulares de Seguridad exigibles en la actividad laboral,
por ser las adecuadas, atendidas las circunstancias concurrentes y la diligencia exigible a un prudente empleador,
con criterios ordinarios de normalidad para prevenir o evitar una situacion de riesgo en la vida o en la salud de los
trabajadores, criterio éste que no es otra cosa que reflejo y operatividad, en el ambito de la Seguridad Social de un
derecho basico en el contenido de la relacidn laboral, recogido en los art. 4.2 y 19 del ET, y que con caracter
general y como positivacion del principio de derecho "alterum non laedere" (elevado a rango constitucional por el
Art.15 del Texto Fundamental y que en términos de gran amplitud consagra el CC), debe entenderse que el nivel
de vigilancia que impone a los empleadores el art. 7 de la Ordenanza de nueve de marzo de 1971, ha de valorarse
con criterio de razonabilidad, segun maximas de diligencia ordinaria, exigibles a un empresario normal, cooperador
a los fines de la convivencia industrial, que son criterios coincidentes con los recogidos en el Art. 16 del Convenio
155 de la Organizacion Internacional de Trabajo de veintidds de junio de 1981, ratificado por Espafia el 26 de julio
de 1985, en cuanto impone a los empleadores, en la medida que sea razonable y factible, garantizar que los
lugares de trabajo, operaciones y procesos sean seguros y no entrafien riesgos para la salud y seguridad de los
trabajadores.

Ahora bien, el recargo de prestaciones no se aplica automaticamente en el momento de producirse un
accidente de trabajo, o de sufrir una enfermedad profesional, debiendo existir la trasgresién de una norma
preventiva para imponer el mencionado recargo

Como han expuesto autores tales como Antonio Vicente Sempere Navarro y Rodrigo Martin Jiménez en su obra
"El recargo de prestaciones" (Cuadernos Aranzadi num. 7) una cuestién polémica, a los efectos aqui pretendidos,
es la que se refiere si las prescripciones inobservadas por la empresa para que entre en juego el recargo sobre las
prestaciones, han de ser o no concretas y determinadas, existiendo, al respecto, dos interpretaciones diferentes: la
primera, de caracter estricto o restrictivo, proclama la insuficiencia de cualquier incumplimiento empresarial para
dar lugar al recargo, requiriendo que el empresario hubiera vulnerado o incumplido una medida de seguridad
general o particular prevista en la norma. Por contra, la segunda interpretacion, de caracter amplio, entiende la
expresion "medidas de seguridad", no cifiéndose, exclusivamente, a las expresas y particulares previsiones
normativas, pues, segun esta corriente, debe tenerse en cuenta que al empresario le corresponde adoptar cuantas
medidas sean necesarias para la debida prevencién de los riesgos y que tal deber general no siempre reclama la
presencia de una medida especifica prevista o impuesta.

La tesis amplia parece ir imponiéndose al acomodarse mejor con un ordenamiento que consagra un genérico
deber patronal de seguridad en favor de los trabajadores que desea hacerlo efectivo; pero, en todo caso, se
requiere una conducta previa de la empresa, mediante la cual se omitan ciertas obligaciones heterénomas o
convencionales.

En definitiva, y como resumen de lo expuesto, debe entenderse que el empresario tiene contraida con sus
trabajadores, una deuda de seguridad por el solo hecho de que éstos presten sus servicios bajo su ambito
organizativo, al tener que dispensarles una proteccién eficaz en la materia, a fin de que se haga efectivo el derecho
que, al respecto, les reconoce nuestro ordenamiento juridico, derivado del que tienen al conservar su integridad
fisica, obligacidn que le exige adoptar cuantas medidas fueren necesarias en orden a la mas perfecta organizacion
y plena eficacia, de la debida prevencion de los riesgos, que pueden afectar a la vida, a la integridad y a la salud de
los trabajadores.

Entre las medidas adoptadas por nuestro ordenamiento, para intentar garantizar dicha deuda de seguridad, se
encuentra la prevista en el Art. 123.1 de la LGSS que requiere, como hemos expuesto, para que opere, la
existencia de una adecuada relacién causal entre el siniestro productor del resultado lesivo para la vida o la
integridad fisica del trabajador y la conducta del empleador, para lo cual, es preciso un elemento de voluntariedad,
a titulo de dolo, culpa, o al menos, negligencia, del llamado incumplimiento del deber de seguridad o deuda de
seguridad a la que hemos hecho antes referencia. En definitiva, el recargo por falta de medidas de seguridad, exige
que se produzca una conducta negligente o inadecuada empresarial, una falta de los cuidados precisos, la falta de
adopcion de las medidas evitadoras del riesgo y el nexo causal entre las mismas y el resultado lesivo.

Asimismo, la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales, en su Art. 17.1 establece
que el empresario adoptara las medidas necesarias con el fin de que los equipos de trabajo sean adecuados para el
trabajo que debe realizarse y convenientemente adaptados a tal efecto, de forma que garanticen la seguridad y
salud de los trabajadores.

Del juego de este precepto en relacidon al 14 y 15 del mismo texto legal se deduce, como también concluye la
doctrina cientifica, que el deber de proteccidon del empresario es incondicionado y, practicamente, ilimitado. Deben
adoptarse las medidas de proteccion que sean necesarias, cualesquiera que ellas fueran. Y esta proteccién se
dispensa aun en los supuestos de imprudencia no temeraria del trabajador. No quiere ello decir que el mero
acaecimiento del accidente implique necesariamente violacion de medidas de seguridad, pero si que las
vulneraciones de los mandatos reglamentarios de seguridad han de implicar en todo caso aquella consecuencia,
cuando el resultado lesivo se origine a causa de dichas infracciones.



Habiendo declarado reiterada Jurisprudencia de unificacién que el empresario no cumple solo con la dotacién
del equipo sino que también ha de velar porque se utilice y se haga de forma correcta: la deuda de seguridad no se
agota con dar a los trabajadores los medios normales de proteccidn sino que el empresario viene ademas obligado
a la adecuada vigilancia del cumplimiento de sus instrucciones, que deben tender no solo a la finalidad de proteger
a los trabajadores del riesgo genérico que crea el servicio encomendado, sino ademas la prevencidn de las
ordinarias imprudencias profesionales, pudiendo impedir, si fuera necesario, la actividad laboral de quienes
incumplan el debido uso de aquellos (Sentencias del Tribunal Supremo 28.2.1995, 27.5.1996, 18.2.1997 y
8.10.2001 entre muchas otras).

Aplicada la Doctrina jurisprudencial hasta ahora expuesta, al inmodificado relato de hechos probados y
afirmaciones facticas que con idéntico valor se contienen en la Sentencia recurrida, esta Sala comparte y muestra
su conformidad plena con los razonamientos establecidos por la Juzgadora de instancia en el apartado C) del
fundamento de derecho quinto de la Sentencia a cuyo contenido integro nos remitimos, debiendo resaltarse no
obstante que el accidente de trabajo en el que el Sr. Bernardo resulté accidentado se produjo, cuando junto con un
equipo de trabajadores en el que habia un capataz, estaba realizando trabajos de mantenimiento de via en la
estaciéon de Fuenmayor, procediendo a la alineacién de un desvio para lo que usaba un gato mecanico que habia
sido colocado usando como calzo una goma o una cufia de madera, como se venia haciendo habitual y
normalmente en la empresa desde los afios 70, tal y como indicé a la inspectora de trabajo el Sr. Ezequiel, y, al no
haber quedado correctamente fijada su estabilidad, cuando el trabajador lo manejaba girando la manivela, el
indicado equipo de trabajo salié repentinamente proyectado impactando en el ojo derecho del operario que no
utilizaba gafas de proteccion; habiendo quedado probado asimismo, que la Unica formacion en materia preventiva
que habia recibido el trabajador era la que se sefiala en el hecho probado decimotercero, sin que al mismo se le
hubiera proporcionado formacion ni informacion sobre el manejo de la indicada herramienta manual en condiciones
de seguridad conforme a las indicaciones del fabricante y a las propias previsiones contenidas al respecto en la
evaluacion de riesgos de la obra, tal y como se desprende del hecho de que su actuacion se realizara en presencia
del capataz que ese mismo dia habia presenciado un incidente de similares caracteristicas, sin que conste que a
pesar de ello hubiera advertido a los trabajadores acerca de que la forma en que procedian a la estabilizacion y
sujeciéon del equipo de trabajo fuera inidénea o insegura, asi como de la circunstancia de que ese fuera el sistema
de trabajo utilizado histéricamente en la empresa, y de las propias medidas correctoras aplicadas por la empresa
tras la produccién del accidente, revisando el plan de seguridad y el manual de formacién e incluyendo en el
material formativo que se entrega en el curso de formacion de operadores de maquinaria manual la instruccién de
trabajo para el uso del gato de via confeccionada en febrero de 2008, actividad de formacién la mencionada que, a
pesar de que estaba prevista en la planificacion de la actividad preventiva para el afio 2008, con anterioridad al
accidente no habia sido impartida al Sr. Bernardo, que recibi6é el Ultimo curso de formacién en enero de 2007;
descartandose que por parte del trabajador accidentado mediara cualquier tipo de imprudencia profesional y
mucho menos aun temeraria que hubiera influido decisivamente en la produccién del accidente, pues siendo cierto
que la causa del mismo fue que no habia quedado asegurada la estabilidad del equipo de trabajo, no lo es menos,
que el trabajador actud en la forma en que siempre habia actuado utilizando el método de trabajo usual y habitual
en la empresa en presencia de su capataz, no siéndole por ello imputable ninguna negligencia o incumplimiento de
medidas de seguridad.

De todo ello se deduce, que el accidente se origind por la inobservancia por parte de la empresa ahora
recurrente de las obligaciones preventivas que imponen los Art. 3 apartado 4, 5 apartados 1, 2 y 4, y los Anexos I
parte primera apartado 6 y II parte primera apartados 1 a 3, 9, 13y 17 del RD 1215/97, habida cuenta que el Sr.
Bernardo no habia recibido instrucciones ni se le habia proporcionado formacion para el manejo del equipo de
trabajo en condiciones de seguridad ni dotado de equipos de proteccién individual frente al riesgo de proyeccion
que ese incorrecto método de trabajo entrafiaba; por lo que debe concluirse que en el supuesto enjuiciado
concurre la necesaria relacién de causalidad entre las medidas omitidas y el accidente y resultado lesivo sufrido por
el trabajador Sr. Bernardo; sin que en consecuencia en la sentencia recurrida se haya producido la infraccién de
normas denunciadas por al parte recurrente, por lo que el motivo debe ser desestimado.

Quinto.-Mediante el cuarto de los motivos, y con caracter subsidiario, la parte recurrente denuncia la
vulneracion del Art. 123 de la LGSS en relacién con lo dispuesto en el Art. 39.3 de la Ley sobre Infracciones del
Orden Social, alegando que procede la minoracion del recargo del 40 al 30%, ponderandose que la calificacion de
la sancion propuesta es de grave en su grado medio y no en su grado maximo.

Conforme al art. 39 de la Ley sobre infracciones y sanciones del orden social, la sancién por incumplimiento
empresarial tiene distintos grados: minimo, medio y maximo, correspondientes a las infracciones leves, graves y
muy graves, graduacién que se efectlan en atencidon a determinadas circunstancias previstas asimismo en el
apartado 3 del referido articulo. En el presente caso, la infraccion se ha calificado como grave 12.16.b)
(incumplimiento de la normativa de prevencién de riesgos laborales, siempre que dicho incumplimiento cree un
riesgo grave para la integridad fisica o la salud de los trabajadores afectados y especialmente en materia de: b)
Disefio, eleccion, instalacion, disposicion, utilizacion y mantenimiento de los lugares de trabajo, herramientas,
maquinaria y equipos) graduandose la sancion en su grado medio; habiendo sido varios los incumplimientos
preventivos apreciados como ha quedado expuesto, remitiéndonos asimismo al contenido del apartado B) del
fundamento de derecho sexto de la Sentencia recurrida para evitar reiteraciones, por lo que la imposicion del
recargo en un 40% resulta ajustado, y proporcional, criterio jurisprudencial; razones todas que fundamentan la
desestimacion del motivo, y del recurso de suplicacidn examinado y la confirmacion de la Sentencia recurrida.

Sexto.-Al no gozar la empresa recurrente del beneficio de justicia gratuita, ha de disponerse la pérdida de la
consignacién y del depésito que constituyd para recurrir, y condenarle a abonar a los letrados impugnantes de su



recurso respectivamente la cantidad de 600 € en concepto de honorarios, de conformidad con lo dispuesto el los
articulos 202.1 y 4, y 233.1 de la Ley de Procedimiento Laboral.

Vistos los preceptos legales de pertinente aplicacion.

FALLO

Que DESESTIMANDO el Recurso de Suplicacidon interpuesto por la letrada Sra. Esteban Ponce de Ledn en
representacion de TECSA EMPRESA CONSTRUCTORA SA, contra la Sentencia de fecha 18 de febrero de 2011
dictada por el Juzgado de lo Social n.© 2 de la Rioja en Autos 343/2010, seguidos por dicha parte contra D.
Bernardo representado por el Letrado Sr. Prusen de Blas, y frente al INSS y la TGSS, representados por la Letrada
Sra. Amelivia Garcia en materia de Recargo de Prestaciones debemos CONFIRMARLA.

Con condena a la parte recurrente a abonar respectivamente la cantidad de 600 €, en concepto de honorarios,
a los Letrados impugnantes de su recurso.

Disponiéndose la pérdida del depédsito y de la consignacidn constituidos para recurrir a los que se dara el
destino legal cuando la presente resolucidn sea firme.

Notifiquese esta sentencia a las partes y al Ministerio Fiscal, haciéndoles saber que contra la misma pueden
interponer Recurso de Casacién para la Unificacion de Doctrina, debiendo anunciarlo ante esta Sala en el plazo de
DIEZ DIAS mediante escrito que debera llevar firma de Letrado y en la forma sefalada en los articulos 220 y
siguientes de la Ley de Jurisdiccién Social, quedando en esta Secretaria los autos a su disposiciéon para su examen.
Si el recurrente es empresario que no goce del beneficio de justicia gratuita y no se ha hecho la consignacion
oportuna en el Juzgado de lo Social, debera ésta consignarse en la cuenta que esta Sala tiene abierta con el n.°
2268-0000-66-0002-12 del BANESTO, Codigo de entidad 0030 y Cddigo de oficina 8029 pudiendo sustituirse la
misma por aval bancario, asi como el depdsito para recurrir de 600 euros que debera ingresarse ante esta misma
Sala, en la cuenta arriba indicada. Expidanse testimonios de esta resolucidon para unir al Rollo correspondiente y
autos de procedencia, incorporandose su original al correspondiente libro de Sentencias.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos E./



