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EL "ETERNO” RIESGO DE ABONAR EL RECARGO

GOMEZ-ACEBO § POMBO

DE PRESTACIONES

Rodrigo Martin Jiménez

Profesor Titular de Derecho del Trabajo. Universidad Rey Juan Carlos
Consejero Académico de Gémez-Acebo y Pombo

El recargo de prestaciones por incumpli-
miento de las medidas de seguridad labo-
ral (art. 123 LGSS) es una figura compleja
y controvertida. Son muchas las dudas que
suscita su regulacién: naturaleza juridica,
criterios para su determinacion, determi-
nacién de los sujetos responsables cuando
concurren varias empresas. El lugar que
ocupa en el sistema de responsabilidades
que surge como consecuencia de un acci-
dente no esta claro, teniendo en cuenta el
amplio sistema de responsabilidades -
penal, administrativa, civil-, la cobertura
que brinda el sistema publico de proteccion
social (asistencia sanitaria, prestaciones
econdémicas) y la reparacion integra de los
dafios causados (ejemplo de esto ultimo
puede verse en la STS de 14 de diciembre
de 2009, rec. 715/2009).

Desde la perspectiva procedimental o pro-
cesal los problemas que plantea el recargo
no son de escasa entidad: plazo para su
solicitud, tramitacion y resolucion del ex-
pediente, efectos de la falta de resolucion
en plazo, conexion con el eventual proce-
dimiento sancionador que se inicie tras el
levantamiento del acta de infraccion, tra-
mitacion simultanea o sucesiva de otros
procedimientos administrativos (deudas de
cotizacidn y su efecto en orden al pago
de las prestaciones; sancionador por
infraccion de los arts. 11 a 13 LISOS) o ju-
risdiccionales (penal, contencioso-adminis-
trativo, laboral por dafos), etc. En este
ultimo sentido, apenas existen reglas de
coordinacion, mas alla del art. 42.5 LISOS,
entre los diferentes érdenes jurisdicciona-
les debido al caracter no prejudicial de las
cuestiones que ordinariamente se plantean
en el seno de los respectivos procesos, lo
cual ha desembocado en pronunciamien-
tos estimatorios del recurso de amparo por
lesidn a la tutela judicial efectiva (desde la
célebre STC 158/1985 hasta la mas re-
ciente STC 16/2008). Por otra parte, una
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elemental regla de diligencia procesal
obliga a quien reclama a determinar con
precision los sujetos frente a los que se di-
rige la reclamacion, sin perjuicio de la po-
sibilidad reconocida por el art. 13.1 LEC de
traer al proceso en un momento posterior
a quienes no fueron originariamente de-
mandantes ni demandados pero que acre-
ditaron tener un interés directo y legitimo
en el resultado del pleito, que por ello se
suspenda el curso del procedimiento (art.
13.2) ni se retrotraigan las actuaciones
(art. 13.3). Lo que en ningln caso es ad-
misible (efecto légico de la cosa juzgada
material, art. 222.1 LEC) es que se de-
mande a quien no fue parte en un proceso
judicial que concluyd con una sentencia
firme cuando hay identidad de hechos.

En el caso resuelto por la STS de 18 de
enero de 2010, la Inspecciéon de Trabajo
inicid el expediente del recargo de presta-
ciones ante el INSS contra quien considero
ser la Unica responsable de las lesiones
causadas al trabajador por la irritacion
conjuntiva y de faringe que, tras un pro-
ceso de IT, desembocd en una incapacidad
permanente absoluta: la empresa del tra-
bajador. Tras la fase de alegaciones, el
INSS dictd resolucién condenatoria, que
fue confirmada por la jurisdiccion social
(resolucion firme). Por otra parte, tres
compaferos del trabajador, afectados por
la misma dolencia, formularon reclamacién
en los mismos términos contra la empresa
y contra el Ayuntamiento que encargo los
trabajos de desinfeccion, resultando
ambos condenados solidariamente a pagar
el recargo.

Con estos antecedentes, y probablemente
debido a la imposibilidad de hacer efectivo
el importe del recargo, el trabajador for-
muld una nueva reclamacion solicitando la
extension de la condena al Ayuntamiento,
pero tanto el INSS como el Juzgado de lo
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Social y el TS] de Catalufia desestimaron
la pretensidon argumentando (segln esta
ultima sentencia, de 17 de julio de 2008,
rec. 3544/2007) que “es cierto que en ma-
teria de prestaciones o pensiones, puede
en determinadas circunstancias reabrirse
por los beneficiarios el plazo para la via ju-
dicial, pero tal posibilidad no puede exten-
derse al resto de actos de la administracion
de la Seguridad Social, los cuales por su
propia naturaleza deben devenir firmes
cuando no son combatidos en forma y
plazo”. En este caso, “"no se ejercita nin-
guna accion prestacional, por lo que el
nuevo escrito de la parte (...) no puede re-
abrir la via administrativa”. Por consi-
guiente, no es de aplicaciéon el plazo
general de cinco afios del art. 43 LGSS
para solicitar el reconocimiento de las
prestaciones, puesto que “una cosa es el
derecho sustantivo, que puede o no estar
prescrito, y que en el segundo caso permi-
tiria, en su caso, el inicio de una nueva so-
licitud y otra diferente (...) es la pretensién
de reapertura de una via administrativa en
la que ya se dicté una resolucién que de-
vino firme y que (...) no puede reabrirse
mediante la formula de instar una nueva
reclamacioén previa.

La distincidn entre prestaciones y recargo,
a los efectos de la reclamacién no fue com-
partida por el TS, quien estimdé el RCUD
descartando, en primer lugar, la prescrip-
cién por entender que se interrumpié como
consecuencia de la iniciacién del procedi-
miento por la Inspeccidn de Trabajo y aco-
giendo, en segundo término, el plazo
general de reclamacién de las prestaciones
econdmicas (cinco afios ex art. 43 LGSS),
afiadiendo (con apoyo en la STS de 7 de
julio de 2009) que cualquier duda que pu-
diera suscitarse en torno a la prescripcion
debe resolverse en el sentido mas favora-
ble al titular del derecho. En suma, el TS
admite la posibilidad de iniciar una recla-
macioén de esta naturaleza frente a una
tercera empresa que no fue parte en el
procedimiento administrativo del recargo y
en el posterior judicial, ya agotados, in-
cluso si ni siquiera se intenté durante la
tramitacion de uno u otro la extension de
la responsabilidad. Nada se indica en la
STS de 18 de enero de 2010 sobre la cosa
juzgada material del art. 222.1 LEC, siendo
asi que “La cosa juzgada de las sentencias
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firmes, sean estimatorias o desestimato-
rias, excluira, conforme a la ley, un ulterior
proceso cuyo objeto sea idéntico al
del proceso en que aquélla se produjo”. Es
cierto que el art. 222.4 exige identidad de
sujetos, pero también lo es que la resolu-
cién de un asunto produce efectos vincu-
lantes de futuro.

Esta sentencia abre numerosos interro-
gantes y crea una gran incertidumbre para
las empresas contratistas o subcontratis-
tas, pues la ausencia de reclamacion inicial
no elimina el riesgo de ser demandado en
el futuro durante un plazo cinco anos que
puede interrumpirse por las causas ordina-
rias del art. 1973 Cddigo Civil y por las es-
pecificas del art. 43 LGSS.




