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Sala de lo Social

Rec. n.° 1020/2016

SUMARIO:

RETA. Recargo de prestaciones. Socio trabajador de una cooperativa que figura de alta como auténomo
y que sufre un accidente en el centro de trabajo de la empresa principal, mientras presta servicios en el
marco de un encargo con una contratista de la principal. Caida en altura sin que queden probadas las
causas, bien por deficiencias en la barandilla, en su instalacion o, incluso, por ausencia de la misma en
ese momento. Responsabilidad de las contratistas de la cooperativa. Procede el reconocimiento del
recargo de prestaciones. Si bien no es posible imponer el recargo a la cooperativa, si lo es a las empresas
gue hayan incumplido el deber de coordinacién, si se prestan los senicios en el centro de trabajo de una
tercera empresa (la principal), que debia coordinar las actividades. El recargo no puede imponerse cuando
un trabajador autonomo presta senicios bajo su propia organizacién, en la medida en que deberia
imponérsele a él mismo como responsable y a la vez beneficiario, pero no ocurre lo mismo cuando el
accidente tiene lugar por falta de coordinacion de actividades empresariales, en que el trabajador
formalmente auténomo presta senicios para una tercera empresa, y sobre todo cuando lo hace en las
mismas condiciones que otros trabajadores de ésta. No puede entenderse que la exclusion en el RETA del
recargo se extienda a estos supuestos de responsabilidad atribuible a terceras empresas contratistas,
puesto que ademas de constituir un incentivo para el fraude en la contratacion de verdaderos o falsos
autonomos, la igualdad de supuestos de hecho ha de llevar a la misma conclusién legal, puesto que la
condicién o no de auténomo del trabajador en nada afecta a la obligacién legal por parte de la empresa
contratista de aplicar todas las normas de seguridad, de forma que afirmar que en estos supuestos no
existe empresario infractor por el hecho de que el trabajador contratado sea un autbnomo, o esté afiliado
al RETA en virtud de una decision de la Asamblea de la Cooperativa, ha de entenderse que viola el
conjunto de los preceptos de prevencion afectados. Por otro lado, la ley procesal impone a los deudores
de seguridad y a los concurrentes en la produccion del resultado lesivo el deber de probar la adopcion de
las medidas necesarias para prevenir o evitar el riesgo, asi como cualquier factor excluyente o minorador
de su responsabilidad. En el caso, ante la ausencia de coordinacién de actividades de la empresa principal
con respecto a las subcontratistas, a la que legalmente viene obligada, ello determina la imposicion del
recargo a dicha empresa, no asi a las dos restantes, contratista y cooperativa, al no demostrarse
incumplimiento de medidas de seguridad con repercusion en el accidente por parte de las mismas. Voto
particular.

PRECEPTOS:
RDLeg. 1/1994 (TRLGSS), art. 123.
RD 1273/2003 (Cobertura de las contingencias profesionales de los trabajadores incluidos en el RETA),
art. 4.4.
Ley 31/1995 (LPRL), arts. 3.1, 15.1y 24.3.
RDLeg. 5/2000 (TRLISOS), art. 42.3.
Ley 36/2011 (LRJS), art. 96.2.
PONENTE:
Dofa Ana Isabel Molina Castiella.

Magistrados:

Dofia ANA ISABEL MOLINA CASTIELLA
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Don JESUS PABLO SESMA DE LUIS
Don JUAN CARLOS BENITO-BUTRON OCHOA

RECURSO N.°: Suplicacién / E_Suplicacion 1020/2016
N.I.G. P.V. 20.05.4-15/001325

N.I.G. CGPJ 20069.34.4-2015/0001325

SENTENCIA N.°: 1762/2016

SALA DE LO SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DEL PAIS VASCO

En la Villa de Bilbao, a 15 de septiembre de 2016.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, formada
por los/as lltmos/as. Sres/as. D. PABLO SESMA DE LUIS, Presidente en funciones, D2 ANA ISABEL MOLINA
CASTIELLA y D. JUAN CARLOS BENITO BUTRON OCHOA, Magistrados/as, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el Recurso de Suplicacion interpuesto por Geronimo y Encarna contra la sentencia del Juzgado de lo
Social num. 2 de los de DONOSTIA / SAN SEBASTIAN de fecha 1 de diciembre de 2015, dictada en proceso
sobre (AEL), y entablado por los citados recurrentes frente a ALDUNTZAR S.COOP., INSS Y TGSS, VICTORIO
LUZURIAGA- USURBIL S.Ay INE SERVICIOS INDUSTRIALES S.L..

Es Ponente la litma. Sra. Magistrada Dfia. ANA ISABEL MOLINA CASTIELLA, quien expresa el criterio de
la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

La Unica instancia del proceso en curso se inicié6 por demanda y termind por sentencia, cuya relaciéon de
hechos probados es la siguiente:

"PRIMERO. Con fecha 22-1-15, la Inspeccion de Trabajo de Gipuzkoa, extendié a la empresa Victorio
Luzuriaga-Usurbil, S.A., Acta de infraccion en relacion al accidente de trabajo ocurrido en fecha 30-1-14 en el cual
falleci6 Candido.

SEGUNDO. Conforme al Acta de infraccion el accidente se produjo con arreglo a las siguientes
circunstancias:

"Victorio Luzuriaga Usurbil, S.A. es una empresa dedicada a la actividad de produccion de piezas de
seguridad en fundiciéon nodular para sistemas de freno y suspensién para la industria del automaovil.

El accidente tiene lugar en una de las lineas de moldeo automatico en ‘ertical denominada L1. Ante
cualquier parada de esta linea tanto por averia como por cambios de referencia, la seccion de mantenimiento
procedia a la puesta a punto de la instalacion siendo fundamental la revision de dos de sus elementos: el
separador magnético y la pianola.
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Junto a la linea se encuentra una torre de areneria en la Linea 1 procediendo el Responsable de
Mantenimiento, Don Nazario, a valorar la situacién. Procede a reparar la averia junto con el Técnico de
Mantenimiento Don Silvio y el propio Candido.

Tras solucionar el problema se procede al re-arranque de la instalacion. En ese momento se hace
necesario erificar el correcto funcionamiento para evtar la existencia de chatarra a lo largo de la linea. La tarea
de controlar visualmente la pianola es asignada al fallecido.

En un momento determinado un operario de moldeo, Don Elias cree ver por el rabillo del ojo como "una
sombra que cae" por lo que se acerca justo a la escalera de acceso a la torre de areneria donde comienza la
barandilla no percibiendo, en principio, nada raro.

Su compafiero, Don Oscar, también se acerca al lugar pero no detecta nada extrafio. Cuando ya se
marchaban se percatan de que la cadena del polipasto se movia y welven otra vez a la zona dandose cuenta de
la inexistencia de barandilla.

Tras avisar a mantenimiento ambos acuden con dos técnicos con la intencion de buscar la barandilla.
Como no la ven en la parte superior proceden a enfocar una linterna al interior del foso. A Don Oscar le parece ver
los pies de una persona en el fondo siendo Don Silvio el primero en bajar. Seguidamente desciende Don Elias.

Encuentran a Don Candido tendido en el suelo inconsciente. La barandilla también se encontraba en el
foso y con uno de los bulones bloqueados.

El accidentado sufre lesiones de tal entidad que acaba falleciendo una semana después".

TERCERO. Conforme al Acta de infraccion se derivan los siguientes hechos:

1.9) Existencia de un riesgo de caida de altura superior a los dos metros.

2.9 Para proteger a sus trabajadores del riesgo de caida a distinto nivel la empresa habia instalado una
barandilla que contaba con una parte movil. Dado que la misma aparecié en el foso junto al accidentado podemos
concluir que ya sea por la ausencia de la barandilla o ya sea por las deficiencias en la misma o en su instalacién lo
cierto es que no se cumplia la funcion preventiva para la que estaba destinada.

3.9) Resultado lesivo producido a consecuencia de la adopcion de una medida preventiva ineficaz.

Los hechos descritos suponen el incumplimiento del punto 3.2 de la Parte A del Anexo | del RD 486/1997,
de 14 de abril, por el que se establecen las disposiciones minimas de seguridad y salud en los lugares de trabajo,
en relacion con los articulos 14 y 15 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales.

Tal incumplimiento estd tipificado como infracciéon GRAVE en el art. 12.16 b) del Texto refundido de la Ley
de Infracciones y Sanciones del Orden Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.

La sancion se propone en su grado minimo pero no en su tramo inferior atendiendo a los criterios de
graduacion de la sancién previstos en los arts. 39.1 y 3c) del referido texto legal: "La gravedad del dafio producido
0 que hubiera podido producirse por ausencia o deficiencia de las medidas preventivas necesarias".

Por lo que se propone una sancion de 8.195 euros.

CUARTO. No se inici6 expediente de recargo de prestaciones de conformidad con lo regulado en el art.
4.4 del RD 1273/2003, de 10 de octubre, por el que se regula la cobertura de las contingencias profesionales de
los trabajadores incluidos en el Régimen Especial de Trabajadores por cuenta propia o auténomos y la ampliacion
de la prestacién por incapacidad temporal por los trabajadores por cuenta propia.

QUINTO. Candido figuraba dado de alta en el Régimen Especial de Trabajadores Autdbnomos prestando
sus senvicios en la empresa Alduntzar Soc. Cooperativa.

Dicha empresa se dedica a las tareas de mantenimiento industrial en las especialidades de electricidad y
electromecanica. Su actividad principal se centra en prestar senicios a otras empresas mediante la
subcontratacion de los trabajos a realizar siempre en las instalaciones del cliente.

La empresa Alduntzar S. Coop. posee en vigor un contrato marco de arrendamiento de senicios (tareas
de mantenimiento) con la empresa Victorio Luzuriaga.

SEXTO. Los actores, Encarna y Geronimo, esposa e hijo respectivamente del trabajador fallecido,
iniciaron un expediente en reclamacion de un recargo del 50% de las prestaciones de viudedad y orfandad.

Dicha reclamacion fue desestimada mediante resolucion dictada por la Direccion Provincial del INSS en
fecha 12-3-15.

Disconforme con la misma, la parte actora interpuso reclamacién previa que fue desestimada en fecha 25-
3-15. "
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Segundo.
La parte dispositiva de la Sentencia de instancia dice:

"Desestimando la excepcion de falta de legitimacion pasiva alegada por por las empresas 1NE Senicios
Industriales, S.L. y Alduntzar S. Coop., y desestimando la demanda formulada Encarna y de Geronimo frente a
Victorio Luzuriaga-Usurbil, S.A., Alduntziar, S. Coop., INE Senicios Industriales, S.L. y el Instituto Nacional de la
Seguridad Social- Tesoreia General de la Seguridad Social, absuelvo a las partes demandadas de las
pretensiones deducidas en su contra."

Tercero.

Frente a dicha resolucion se interpuso el Recurso de Suplicacion, que fue impugnado de contrario.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.

Recurre en suplicacién la demandante Dofia Encarna -actuando en su propio nombre y en el de su hijo
menor de edad, Geronimo, la sentencia del Juzgado de lo Social n.° 2 de San Sebastian, reproduciendo la peticion
de recargo de las prestaciones de Seguridad Social derivadas del fallecimiento de su esposo Don Candido como
consecuencia del accidente laboral sufrido el 30-1-14, recargo que se solicita en el porcentaje del 50% con
condena solidaria a todas las empresas que inteninieron en el accidente, y en Ultimo caso a cargo Unica y
exclusivamente de Victorio Luzuriaga Usurbil SA (en adelante VLU).

La sentencia recurrida tras rechazar las excepciones de falta de legitimacion pasiva alegada por las
empresas 1NE Senicios Industriales SL (INE) y Aldunzar S. Cooperativa (A. Cooperativa), desestima la
demanda, decision que descansa de manera esencial en la condicion de trabajador por cuenta propia de Don
Candido, aplicando el art.4.4 del RD 1273/2003, al no alcanzar el recargo como accion protectora de la Seguridad
Social a los trabajadores incluidos en el &mbito del RETA, de manera que no entra a analizar si por los
empresarios codemandados se han respetado las normas en materia de prevencion de riesgos laborales.

El recurso ha sido impugnado por VLU, 1INE y A. Cooperativa.

Segundo.

Antes de entrar a examinar el recurso, resulta conveniente reflejar los elementos facticos que sustentan el
pronunciamiento judicial.

La sentencia recoge que el 31-1-14 Don Candido, que figuraba de alta en el RETA como socio trabajador
de A. Cooperativa, sufrid un accidente de trabajo que consistié en caida desde una altura superior a dos metros.
El accidente tuwo lugar en una de las lineas de moldeo automatico en vertical denominada L1. Ante cualquier
parada de esta linea tanto por awveria como por cambios de referencia, la seccién de mantenimiento procedia a la
puesta a punto de la instalacién, revisando dos de sus elementos: el separador magnético y la pianola; junto a la
linea 1 se encuentra la torre de areneria, constando que ese dia el responsable de mantenimiento procedié a
valorar una averia junto con el técnico de mantenimiento y Don Candido, problema que se soluciond, procediendo
al re arranque de la instalacion, momento en que es preciso \erificar el correcto mantenimiento para evtar la
existencia de chatarra a lo largo de la linea, y la tarea de controlar visualmente la pianola la tenia asignada Don
Candido.

Al cabo de un tiempo y cuando otros trabajadores se marchaban de la zona, se percataron que la cadena
de polipasto se movia y que no habia barandilla, avisando a Mantenimiento que acudieron con dos técnicos con el
fin de buscar la barandilla, y al enfocar al interior del foso, se comprob6é que habia una persona, Don Candido, y
junto al trabajador la barandilla.

No consta cémo fue la caida pero si que la barandilla instalada por VLU para proteger a sus trabajadores
del riesgo de caida a distinto nivel y que contaba con una parte movl, aparecié en el foso junto al trabajador
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accidentado lo que pudo suceder, segun la resolucién judicial que reproduce el acta de Inspeccién de Trabajo,
bien por deficiencias en la barandilla o0 en su instalacién, o incluso que cay6 el operario por ausencia de la misma,
segun refleja el ordinal segundo de la sentencia que también recoge que se impuso a VLU una sancion por la
comisién de falta grave conforme a la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social (LISOS), en su art.12.16
b), en su grado minimo segln resolucion de la Delegacion Territorial de Gipuzkoa de 1-7-15.

Ahora bien, de acuerdo con el documento adjuntado a las actuaciones por VLU via art.233 LRJS, y
admitido por auto de este Tribunal de 7-7-16, la sancién ha sido dejada sin efecto por resolucion dictada el 18-1-16
al resolver el recurso de alzada interpuesto por VLU, basicamente por no constar la causa exacta del accidente, y
ello de acuerdo con el motivo de archivo de las diligencias previas 2171/2014 seguidas ante el Juzgado de
Instruccién n.° 3 de San Sebastian por dicho siniestro laboral.

La sentencia también refleja que A. Cooperativa se dedica a las tareas de mantenimiento industrial en las
especialidades de electricidad y electromecanica, siendo su actividad esencial la prestacién de senicios a otras
empresas mediante la subcontratacion de los trabajos a realizar siempre en las instalaciones del cliente, entidad
gue tiene un contrato marco de arrendamiento de senicios (tareas de mantenimiento) en vigor con VLU.

En la misma resoluciéon de 7-7-16 la Sala admiti6 la incorporacion, via art.233 LRJS, del documento de 13-
10-15 conforme al cual las compafiias aseguradoras Zurich Insurance PLC y Mapfre Seguros de Empresas, la
primera actuando como compafiia aseguradora de VLU y la segunda de 1NE, abonaron a Dofia Encarna actuando
en su propio nombre y en el de su hijo una indemnizacién de 101.557,52 euros la primera, y 67.705 euros la
segunda, como consecuencia de la accion de reclamacién de indemnizacion por dafios y perjuicios que la
demandante interpuso frente ambas empresas y que dio lugar a los autos 98/2015 seguidos ante el Juzgado de lo
Social n.° 1 de San Sebastian, declarando entonces la parte actora que con la recepcion de dichas cantidades no
le quedaba nada mas que reclamar en relacion al citado procedimiento judicial, renunciando a la accién ejercitada,
y desistiendo del procedimiento después de percibida la indemnizacion.

Tercero.

Una wez relatados los elementos facticos obrantes en sentencia pasamos a analizar el recurso que, a
través de sus tres primeros motivos amparados en la letra b) del art.193 LRJS, pretende incorporar nuevos datos a
la crénica judicial.

De modo previo recordamos que venimos exigiendo para la revisién de la cronica judicial con apoyo en la
doctrina de la Sala Cuarta (contenida, entre otras, en sentencias de 18 de febrero de 2014, recurso 108/2013, 14
mayo de 2013, rec. 285/2011, y 17 de enero de 2011, rec. 75/2010), no solo que se indiquen qué hechos han de
adicionarse, rectificarse o suprimirse, también que se cite concretamente la prueba documental o pericial que, por
si sola, demuestre la equivocacion del juzgador, de una manera manifiesta, evidente y clara, precisando los
términos en que deben quedar redactados los hechos probados y su influencia en la variacién del signo del
pronunciamiento pues ha de ser trascendente para modificar el fallo de instancia.

Cuando el soporte novatorio lo constituyen los documentos, conforme dispone el art. 196.3 LRJS, deben
sefialarse de "manera suficiente para que sean identificados”, citando la concreta documental, mencionando el
punto especifico que ponga de relieve el error alegado.

Es decir, de la documental se ha de desprender de forma clara, patente y directa, sin necesidad de
argumentaciones o conjeturas, la variacion que se pretende, tendente a corregir el error judicial cometido, y
trascendente para el fallo, pero ademas no cabe admitir la revisién factica de la sentencia impugnada con base en
las mismas pruebas que la sinieron de fundamento, dado que no es aceptable sustituir la percepciéon que de ellas
hizo el juzgador, por un juicio valorativo personal y subjetivo de la parte interesada. Cuando se trate de
documentos contradictorios y en la medida que de ellos puedan extraerse conclusiones contrarias e incompatibles,
debe prevalecer la solucion factica realizada por el Juzgador de instancia, que es el soberano para la apreciaciéon
de la prueba (STC 44/1989, 20 de febrero, y 24/1990, de 15 de febrero).

Sin perder de vista estas premisas abordamos la primera de las revisiones que consiste en la adicion al
hecho probado primero de un texto que refleje la prestacién de senicios por Don Candido para A. Cooperativa en
el centro de trabajo de VLU realizando actividades de mantenimiento de planta, complemento que se acoge dado
gue cuenta con apoyo documental y si bien es una cuestién que se sobreentiende de la lectura de la sentencia, en
todo caso ha de quedar reflejada, como también la condiciéon de beneficiaria de Dofia Encarna de una pension de
viudedad derivada del fallecimiento de su esposo Don Candido, y de su hijo Geronimo de una pension de orfandad
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por tal causa, extremo cuyo afiadido se interesa en el segundo de los motivos de impugnacion y que cuenta
también con adecuado apoyo documental.

Finalmente a través del motivo tercero pretende que se adicionen una serie de datos que resultan del
informe emitido por OSALAN en relacion al accidente de trabajo sufrido por Don Candido, destacando del mismo
qgue el dia del accidente los trabajadores de 1NE habia realizado la limpieza de la torre de areneria, para lo que
era necesario manipular la parte movl de la barandilla para poder extraer las sacas llenas de arena del fondo del
foso, y que existia un desconocimiento del proceso de trabajo por parte de VLU de las tareas realizadas por las
otras empresas en su centro y la frecuencia de las mismas, sin la necesaria coordinacién de actividades.

El informe de OSALAN concluye reflejando como causa principal del accidente que la proteccion colectiva
de "barandilla" no cumplié6 con su objetivo de evitar la caida de personas a distinto nivel", que no existia un
procedimiento de trabajo para proceder a la limpieza de la torre de areneria, y que la norma de seguridad para la
realizacion de los trabajos por 1INE no habia sido elaborada como parte de la implantacion de un procedimiento de
coordinacion de actividades laborales, sin que se visualizara con claridad en el momento del accidente la zona,
indicando también una serie de medidas preventivas recomendadas a fin de evitar siniestros por igual causa.

Novacién de hechos probados que la Sala asume pues se trata de un informe emitido por un organismo
publico que goza de imparcialidad, no existiendo elementos facticos que desvirtien el contenido de las
conclusiones de dicho informe, coincidentes en gran parte con las actuaciones de Inspeccién de Trabajo; ello es
asi pese a haberse dictado resolucion dejando sin efecto la sancién (cuya firmeza, por otro lado, no nos consta)
por no conocerse exactamente coémo ocurrié el accidente, pero lo cierto es que el accidente tuvo lugar en las
instalaciones de la empresa principal, no se ha probado por ésta ¢VLU- la obsenancia de las medidas de
seguridad en orden a la medida de proteccion colectiva ¢barandilla- dado que la caida del trabajador sucedi6, y la
barandilla aparecio junto al trabajador accidentado en el fondo del foso, barandilla que o bien se colocé mal, o era
deficitaria, o no se habia informado a Don Candido de la movilidad de la misma, sin que existiera una correcta
coordinacion de actividades, ausencia imputable a VLU (art.8 RD 171/2004), sin obviar que esta empresa ha
reconocido su deber de indemnizar a la actora y a su hijo (también 1NE pero en cuantia inferior), obligacion que
solamente puede nacer de los dafios y perjuicios sufridos por ambos como consecuencia de la deuda de
seguridad a la que estaba obligada.

Cuarto.

La censura juridica se sustenta en la infraccion de los arts.4.2b), 5.b) y 19.1 del ET, arts.43.1y 123 LGSS,
art.83 RD 2064/1995, aplicacion indebida del art.4.4 RD 1273/2003, art.123 LGSS, arts.40 y 53.3 CE, arts.24.2,
3.1, 43 y 14 de la Ley de Prewencion de Riesgos Laborales, art.80.5 de la Ley 27/1999 de 16 de julio de
Cooperativas, art.99.7 de la Ley 4/1993 de 24 de junio de Cooperativas de Euskadi, arts.3 y 17 del Convenio 155
OIT sobre seguridad y salud de los trabajadores, y Anexo | del RD 1215/1997 de 18 de julio, n.°6, asi como
wilneraciéon de la doctrina STSJ Catalufia de 1 de abril de 2014, rec.3884/2013.

La recurrente sostiene que existié infraccion del deber de seguridad por las empresas asumiendo en tal
sentido el acta de Inspeccion de Trabajo pero, de manera fundamental, el informe de OSALAN ¢ con la novacién
de hechos probados propuesta por dicha parte que ha sido aceptada-, razonando con base en la sentencia del
TSJ de Catalufia que invoca que es la decisién de los érganos directivos de la cooperativa la determinante de la
inclusion de los trabajadores en uno u otro régimen de Seguridad Social, en este caso Don Candido estaba en el
RETA pero el accidente de trabajo y, sobre todo, la infraccion de medidas de seguridad que ha propiciado el
mismo, no se ha producido en la prestacion de senicios para la Cooperativa sino en el ambito de la coordinacion
de las actividades empresariales, de manera que al sobrevenir el accidente en dicho dmbito, el cooperativista
encuadrado en el RETA presta senicios para una tercera empresa y lo hace en las mismas condiciones que los
restantes trabajadores, no existiendo motivos para que se excluya del recargo a esas empresas en un supuesto
como el que nos ocupa.

Planteado asi el recurso en la vertiente de critica juridica, planteamiento que \iene dado por la linea
decisoria adoptada en la sentencia de instancia, se someten al conocimiento de la Sala dos cuestiones,
consistiendo la primera en si es factible aplicar en las prestaciones derivadas del fallecimiento de Don Candido el
recargo por falta de medidas de seguridad al tratarse de un trabajador de cooperativa integrado en el RETA vy, la
segunda, la determinacion de si existié o no infraccion de las medidas de seguridad por parte de las demandadas.
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Anticipamos la respuesta afirmativa de la Sala a ambos interrogantes. En orden al primero de los aspectos
suscitados, seguimos la linea marcada por la STSJ de Catalufia ya mencionada, de manera que el art.4.4 RD
1273/2003 de 10 de octubre por el que se regula la cobertura de las contingencias profesionales de los
trabajadores incluidos en el régimen especial de los trabajadores auténomos, impide imponer el recargo la
cooperativa pero no a las empresas que hayan incumplido el deber de coordinacién, cuando como en este
supuesto se trata de un socio trabajador de una cooperativa que prestaba sus senicios en el centro de trabajo de
una tercera empresa, que debia coordinar las actividades de mantenimiento y limpieza de la torre de areneria, y
no consta (conforme al informe de OSALAN) que la norma de seguridad para la realizaciéon de la limpieza de la
torre de areneria se elaborase como parte de la implantacién del procedimiento la coordinacion de actividades, y
se acredita desde luego que la barandilla ¢ medida de proteccion colectiva- responsabilidad de VLU, no cumplié
con su finalidad, bien por deficiencias de la propia barandilla o defectuosa instalacion o por la causa que fuera,
pero lo cierto es que no cumplié su funcién de proteccién con el fatal resultado.

La STSJ de Catalufia de 1 de abril de 2014, subraya que el recargo no puede imponerse cuando un
trabajador auténomo presta senicios bajo su propia organizacion ("en la medida en que deberia imponérsele a él
mismo como responsable y a la vez beneficiario"), pero no ocurre lo mismo cuando el accidente tiene lugar por
falta de coordinacion de actividades empresariales, en que el trabajador formalmente autbnomo presta senicios
para una tercera empresa, y sobre todo cuando lo hace en las mismas condiciones que otros trabajadores de ésta,
pues entonces "la interpretacion constitucional de la ley, y el contexto internacional de las normas de la OIT,
obligan a interpretar las normas en el sentido de la promocién de la seguridad en el trabajo, de modo que en casos
de duda razonable derivada de colisién de normas, como el presente, en que es un Real Decreto el que, sin
distinguir los supuestos, parece contradecir lo que resulta de todas las normas de rango superior, ha de
entenderse que han de prevalecer los art. 42.3 LISOS (responsabilidad de empresas contratistas, por coordinacion
de actividades empresariales) y el art. 3.1 LPRL (equiparacion de cooperativas a empresas) en el sentido
sefialado”.

Conforme a la linea decisoria seguida en dicha sentencia y que esta Sala, en decisién mayoritaria asume,
no puede entenderse que la exclusion en el RETA del recargo se extienda a estos supuestos de responsabilidad
atribuible a terceras empresas contratistas, puesto que "ademas de constituir un incentivo para el fraude en la
contratacién de verdaderos o falsos auténomos, la igualdad de supuestos de hecho ha de llevar a la misma
conclusién legal, puesto que la condicion o no de auténomo del trabajador en nada afecta a la obligacion legal por
parte de la empresa contratista de aplicar todas las normas de seguridad, en lo que depende al &mbito que ella
controla, al realizarse en su centro de trabajo la actividad peligrosa’, de forma que "Afirmar que en estos
supuestos no existe "empresario infractor" (art. 123 2 LGSS) por el hecho de que el trabajador contratado sea un
autonomo, o en el presente caso, esté afiliado al RETA en virtud de una decision de la Asamblea de la
Cooperativa, ha de entenderse que viola el conjunto de los preceptos mencionados, pues el ser autbnomo o estar
afiliado al RETA en nada varia la exigencia legal y la intensidad de la obligacién de asumir todas las obligaciones
impuestas por la ley de Prewvencion de riesgos, y en caso de accidente de asumir todas las responsabili dades
legales".

Adoptando dicho criterio, incidimos en el contenido del art. 96.2 LRJS, precepto que impone a "los
deudores de seguridad y a los concurrentes en la produccion del resultado lesivo" probar la adopcion de las
medidas necesarias para prevenir o evitar el riesgo, asi como cualquier factor excluyente o minorador de su
responsabilidad, carga probatoria no cumplida por VLU segun se desprende del relato histérico (con la variacion
gue hemos acogido).

La STS de 4 de mayo de 2015, rcud 1281/2014, realiza una lectura del deber de seguridad a cargo del
empresario que esta Sala, a su vz, refleja en la de 15 de julio de 2014, rec.1289/2014, de manera que el deber
de proteccion del empresario es incondicionado y, practicamente, ilimitado, comprendiendo la adopciéon de todas
las medidas de proteccidén que sean necesarias para evitar o minorar los riesgos, cualesquiera que estas sean. En
este supuesto existié una infraccion de medidas de seguridad por parte de VLU en cuyas instalaciones trabajaba
Don Candido, tanto en cuanto a la falta de proteccion colectiva, barandilla, bien por su no colocacion, por ser
deficitaria o por tener una parte mévil cuando debia ser toda ella fija, asi como una ausencia de coordinacion de
actividades con las subcontratistas a la que legalmente \iene obligada, con incidencia en el accidente sufrido por
Don Candido, que determina ex art.123 la imposicion del recargo a dicha empresa, no asi a las dos restantes 1NE
y A. Cooperativa al no demostrarse incumplimiento de medidas de seguridad con repercusion en el accidente por
parte de estas demandadas.
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El precepto invocado no establece pautas para fijar el porcentaje concreto del recargo, significando
Unicamente que comprende un minimo del 30% y un maximo del 50%, pero establece un criterio general para su
determinacién que es la gravedad de la falta cometida.

Conforme a este criterio, como deciamos en sentencia de 17 de mayo de 2016, rec.786/2016, para
determinar el recargo habra de valorarse en cada supuesto concreto la entidad del incumplimiento, las
circunstancias que le rodean, la peligrosidad de las actividades desarrolladas en el centro de trabajo, el caracter
permanente o transitorio de los riesgos inherentes a las mismas, la gravedad de los dafios producidos..., y en
general la conducta seguida por el empresario en orden a la estricta observancia de las normas preventivas.

En el supuesto concreto, se califico inicialmente la falta como grave y se impuso en su grado minimo, si
bien como hemos visto se ha estimado el recurso de alzada que ha dejado sin efecto la sancion insistimos en que
no nos consta la firmeza, pero en todo caso valoramos este aspecto inicial de calificacién de la sancion y también
las circunstancias concurrentes, todo lo cual nos lleva a fijar el porcentaje del 30% a cargo de VLU y no el 50%
gue se solicita en el recurso.

En consecuencia se estima parcialmente el recurso de suplicacién, rewocando también parcialmente la
sentencia fijando el recargo por falta de medidas de seguridad en el porcentaje expuesto y a cargo de VLU.

Quinto.

La parcial estimacion del recurso de suplicacién determina la inexistencia de la condena en costas (art.235
LRJS).

FALLAMOS

Se estima parcialmente el recurso de suplicacion interpuesto por Dofia Encarna en su propio nombre y en
el de su hijo Don Geronimo contra la sentencia del Juzgado de lo Social n.° 2 de San Sebatian dictada el 1-12-15,
en los autos n.° 257/15, seguidos por los citados recurrentes contra ALDUNTZAR S.COOP., INSS, TGSS,
VICTORIO LUZURIAGA- USURBIL S.Ay INE SERVICIOS INDUSTRIALES S.L.

Se revoca en parte la sentencia imponiendo a la empresa Victorio Luzuriaga Usurbil SA el recargo del 30%
en todas las prestaciones de Seguridad Social (viudedad y orfandad) derivadas del accidente laboral sufrido el 30
de enero de 2014 por Don Candido, absolviendo a 1NE Senicios Industriales SL y a Aldunzar Sociedad
Cooperativa. Sin costas.

Notifiquese esta sentencia a las partes y al Ministerio Fiscal, informandoles de que no es firme, pudiendo
interponer recurso de casacion para la unificacién de la doctrina en los términos y con los requisitos que se
detallan en las adwertencias legales que se adjuntan.

Una vez firme lo acordado, dewélvanse las actuaciones al Juzgado de lo Social de origen para el
oportuno cumplimiento.

Asi, por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgado, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

E/

VOTO PARTICULAR que formula el limo. Sr. Magistrado D. PABLO SESMA DELUIS en el rec. 1020/16,
en base a lo dispuesto en el art. 260 LOPJ, el que se basa en los siguientes Fundamentos de Derecho, que paso
a exponer:

Primero.

La parte demandante propone en el recurso varias adiciones para el relato de hechos probados de la
sentencia de instancia, en relacion a la contrata de Alduntzar S.Coop. para Victorio Luzuriaga Usurbil S.A.; las
pensiones de viudedad y orfandad reconocidas a los demandantes; y el informe de Osalan.

Las pruebas documentales que se invocan demuestran la veracidad de las propuestas, por lo que las
mismas pueden considerarse incorporadas al relato de hechos a pesar de que carecen de la relevancia que les
atribuye la recurrente, conforme alo que mas adelante se expondra.

También procede modificar el ordinal tercero del relato factico porque la codemandada Victorio Luzuriaga
S.A. acredita documentalmente la resolucion del Gobierno Vasco (Departamento de Empleo y Politicas Sociales)
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por la que, estimando el recurso de alzada, revocé la imposicion que se le habia impuesto por el Real Decreto
Legislativo 5/2000.

Segundo.

El art. 4.4 del Real Decreto 1273/2003 dispone que no sera de aplicacion a los trabajadores auténomos,
que era el caso del trabajador fallecido de la empresa Alduntzar S.Coop, el recargo de las prestaciones
econémicas en el caso de accidente de trabajo y enfermedad profesional por falta de medidas de prevencion de
riesgos laborales, a que se refiere el art. 123 de la Ley General de la Seguridad Social.

La Disposicion Adicional 4.° 1. de la misma Ley permite a las sociedades cooperativas optar por la
inclusion de los socios trabajadores en el régimen general o en el régimen especial como trabajadores auténomos.
Una vez ejercitada la opcién, los trabajadores quedan sometidos a la normativa del régimen en que han sido
encuadrados.

Esta razén ya es suficiente, conforme aprecié la sentencia de instancia, para rechazar la demanda.

Tercero.

No existe inconveniente en afadir que no ha quedado acreditada la causa del accidente.

Osalan indicé en su informe que en el centro de Victorio Luzuriaga S.A. trabajaban operarios de varias
contratas y que no existia la conveniente coordinaciébn en materia de normas de seguridad. Pero de ello no se
puede deducir que esa fuera la causa del accidente.

La descoordinaciéon pudiera ser causa para imponer una sancion administrativa, pero ya se ha constatado
gue la que fue impuesta se revocd posteriormente.

En relacion al accidente sélo se ha acreditado que la parte movil de la barandilla que protegia el foso
donde cay6 el trabajador se encontraba caida y con uno de los bulones torcido. A partir de este simple dato, sélo
pueden plantearse hipétesis. Tan posible es que la barandilla habia sido indebidamente retirada o que se
encontraba en mal estado y no aguanté el contacto con el trabajador como que éste la retirara en clara conducta
imprudente o que tropezara por alguna causa y la barandilla no aguantara el impacto.

Lo que tenemos es un trabajador fallecido, caido en un foso; y una barandilla moévil que se hallaba
igualmente caida. Con estos datos es absolutamente imposible conocer la causa del fallecimiento y, por tanto,
resulta inviable contar con un minimo de fundamento factico para poder apreciar cualquier posible falta de medida
de seguridad.

La tesis de la sentencia de la que discrepo equivale a imputar responsabilidad a la empresa sin tener un
minimo de certeza sobre el desarrollo de los acontecimientos que precedieron al fallecimiento del trabajador. Ello
implica apartarse del principio de responsabilidad culpabilista y aplicar, en su lugar, el criterio de la responsabilidad
objetiva, que no rige en la materia juridica enjuiciada.

Por consiguiente, no existe fundamento factico acreditado para apreciar una situacién encuadrable en el
art. 123 de la Ley General de la Seguridad Social.

Por todo ello, la sentencia recurrida debié ser confirmada frente al recurso presentado por Encarna en su
propio nombre y en el de su hijo Don Geronimo.

Asi por este mi woto particular, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION- Leida y publicada fue la anterior sentencia en el mismo dia de su fecha por la lltma. Sra.
Magistrada Ponente que la suscribe, junto con el Voto Particular del llmo. Sr. Magistrado D. PABLO SESMA DE
LUIS, en la Sala de Audiencias de este Tribunal. Doy fe.

ADVERTENCIAS LEGALES-

Contra esta sentencia cabe recurso de casacion para la unificacién de doctrina ante la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, que necesariamente debera prepararse por escrito firmado por Letrado dirigido a esta Sala
de lo Social y presentado dentro de los 10 dias héabiles siguientes al de su naotificacién.

Ademés, si el recurrente hubiere sido condenado en la sentencia, debera acompafiar, al preparar el
recurso, el justificante de haber ingresado en esta Sala el importe de la condena; o bien aval bancario en el que
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expresamente se haga constar la responsabilidad solidaria del avalista. Si la condena consistiere en constituir el
capital-coste de una pension de Seguridad Social, el ingreso de éste habra de hacerlo en la Tesoreria General de
la Seguridad Social, una vez se determine por ésta su importe, lo que se le comunicara por esta Sala.

El recurrente deberad acreditar mediante resguardo entregado en la secretaria de esta Sala de lo Social al
tiempo de preparar el recurso, la consignacién de un depésito de 600 euros.

Los ingresos a que se refieren los péarrafos anteriores se deberan efectuar, o bien en entidad bancaria del
Banco Santander, o bien mediante transferencia o por procedimientos telematicos de la forma siguiente:

A) Si se efecttan en una oficina del Banco Santander, se hard en la Cuenta de Depdsitos y
Consignaciones de dicho grupo nimero 4699-0000-66-1020-16.

B) Si se efectlian a través de transferencia o por procedimientos telematicos, se hara en la cuenta niumero
ES55 0049 3569 9200 0500 1274, haciendo constar en el campo resenado al beneficiario el nombre de esta Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, y en el campo reservado al concepto el nimero de
cuenta 4699-0000-66-1020-16.

Estan exceptuados de hacer todos estos ingresos las Entidades Pdublicas, quienes ya tengan
expresamente reconocido el beneficio de justicia gratuita o litigasen en razén a su condicion de trabajador o
beneficiario del regimen publico de la Seguridad Social (0 como sucesores suyos), aunque si la recurrente fuese
una Entidad Gestora y hubiese sido condenada al abono de una prestacion de Seguridad Social de pago
periédico, al anunciar el recurso debera acompafar certificacion acreditativa de que comienza el abono de la
misma y que lo proseguird puntualmente mientras dure su tramitacion.
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