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SUMARIO:

Accidente de trabajo. Alcampo, S.A. Recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad.
Empresa, condenada con un recargo del 50%, que pretende que se rebaje a un 30%, como ocurrié en el
caso de la sentencia de contraste, referido a una compafiera de trabajo de la actora en la misma situacion.
Desestimacion. El articulo 123 de la LGSS no contiene criterios precisos de atribucién, pero si indica una
directriz general para la concrecion del referido recargo que es la «gravedad de la falta». Esta
configuracion normativa supone reconocer un amplio margen de apreciacién al juez de instancia en la
determinacién de la citada cuantia porcentual, pero implica también que la decisién jurisdiccional sea
controlable con arreglo a dicho criterio juridico general de gravedad de la falta, pudiendo revisarse cuando
el recargo impuesto no guarde manifiestamente proporcién con ésta directriz legal. Asi sucede, aunque no
en el caso analizado, cuando se fija la cuantia porcentual minima para infraccion muy grave, o cuando el
porcentaje establecido es el maximo y la falta cometida, por su entidad o por sus circunstancias, no
merece el maximo rigor sancionador.

PRECEPTOS:
RDLeg. 1/1994 (TRLGSS), art. 123.
PONENTE:
Don Jesus Souto Prieto.
SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a cuatro de Marzo de dos mil catorce.

Vistos los presentes autos pendientes ante esta Sala en virtud de recurso de casacion para la unificacion
de doctrina interpuesto por el letrado D. José Manuel Copa Martinez en nombre y representacion de ALCAMPO,
S.A. frente a la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de fecha 10 de julio
de 2012 dictada en el recurso de suplicacion namero 5037/2011 formulado por ALCAMPO, S.A., contra la
sentencia del Juzgado de lo Social nimero 19 de Barcelona de fecha 31 de enero de 2011 dictada en virtud de
demanda formulada por ALCAMPO, S.A., frente a INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL,
TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y D2 Ramona en reclamacién de recargo de prestaciones
por falta de medidas de seguridad y salud en el trabajo.

Han comparecido ante esta Sala en concepto de recurridos al INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL y a D2 Ramona, representados por el letrado D. Andrés Ramon Trillo Garcia y a D2
Monserrat Sanchez Diaz, respectivamente.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Jesus Souto Prieto,
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Con fecha 31 de enero de 2011, el Juzgado de lo Social nimero 19 de Barcelona, dicté sentencia en la
gue consta la siguiente parte dispositiva: "DESESTIMO la demanda presentada por ALCAMPO, S.A. contra el
Instituto Nacional de la Seguridad Social, la Tesoreria General de la Seguridad Social y D Ramona en
reclamacion por impugnacion de RECARGO POR FALTA DE MEDIDAS DE SEGURIDAD y confirmo la resolucion
administrativa que declara la existencia de responsabilidad empresarial, por falta de medidas en la situacion que
padece la trabajadora demandada y el incremento del 50% en las prestaciones de Seguridad Social derivadas del
accidente”.
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Segundo.

En la citada sentencia se han declarado probados los siguientes hechos: "PRIMERO: D2 Ramona, DNI
NUMOOQO, afiliada a la Seguridad Social con el n.° NUMO0O01, inicié un proceso de incapacidad temporal derivada de
accidente de trabajo el 15-6-2002 bajo el diagnéstico "trastorno de ansiedad y estado de &nimo depresivo",
reactivo a mobbing, durante su prestacion de servicios en la empresa ALCAMPO, S.A. El accidente ha dado lugar
a las prestaciones de incapacidad temporal y a la declaracién de incapacidad permanente absoluta. SEGUNDO:
En fecha 2-06-2006 tuvo entrada en el INSS escrito de iniciacion de actuaciones procedente de la Inspeccion de
Trabajo, proponiendo la imposicion de un recargo por falta de medidas de seguridad del 50% a la empresa
ALCAMPO, S.A. por entender que habia incurrido en responsabilidad por omisiéon de medidas de seguridad en la
situacion de incapacidad temporal de la demandante. Por resolucion de 4-03-2009 se declard la existencia de
responsabilidad empresarial por falta de medidas de seguridad e higiene en el trabajo en el accidente sufrido por
Ramona el 15-06-2002 e impuso a la referida mercantil el porcentaje del 50% propuesto sobre las prestaciones
derivadas del accidente (folios 20 a 22). TERCERO: Frente a la resolucién dictada interpuso reclamacién previa el
27-04-2009, negando la existencia de nexo causal entre el accidente y la falta de medidas, la concurrencia de
estas irregularidades formales en la tramitacién del expediente. La reclamacion que fue desestimada por
resolucién de 30-06-2009 (folios 23 a 32). CUARTO: Por sentencia del Juzgado de lo Social 21 de 15-07-2005,
dictada en expediente de extincion de contrato a instancias del trabajador, se aprecio la existencia de acoso moral
ala Sra. Ramona . ALCAMPO, S.A. y se resolvié extinguir el contrato de trabajo (folios 85 a 91). Interpuso recurso
gue fue desestimado por resolucion del TSJ de Catalufia de 27- 03-2006 (folios 95 a 107). QUINTO: Por sentencia
del Juzgado de lo Social 3 de Barcelona, de 3-03-2008 se confirm6 que la situacion de incapacidad temporal
iniciada el 14-10-2004 por la Sra. Ramona derivaba de accidente de trabajo (folios 102 a 107). Interpuesto recurso
por ALCAMPO, S.A. fue desestimado por resolucion de 22-01-2010 (folios 78 a 84). Fue inadmitido el recurso
frente a la misma ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, por Auto de 28-05-2007 . SEXTO: La
demandante tiene reconocido un grado de disminucién del 47% con efectos 17-05-2007 por resolucion del ICASS
de 26-09-2007 por episodio depresivo mayor (folios 131 a 133). SEPTIMO: La Inspeccion de Trabajo levantd acta
de infraccion, n.° NUMO002, proponiendo la imposicién de una sancién a ALCAMPO, S.A. de 120.202,43 euros, por
falta muy grave que se impuso en grado medio (folios 211 a 216). Aprecié la inspeccién lesion del derecho de la
Sra. Ramona a su intimidad y consideracion debida a su dignidad y a su integridad fisica, considerando que no se
adoptaron las medidas preventivas aplicables a las condiciones de trabajo. OCTAVO: La Sra. Ramona prestaba
sus servicios en el centro comercial situado en Avenida de la Playa, s/n de la localidad de Sant Adria del Besoés
desde el 24-5-1988, con la categoria profesional "Profesionales Com. Hogar comudn”, ocupando el mismo puesto
de trabajo en turno consecutivo con D2 Nicolasa . En agosto de 2001 el centro fue asumido por ALCAMPO, S.A. al
anterior titular Carrefour, SA. produciéndose la subrogacion del personal, incluida la Sra. Ramona . Los
procedimientos de ambas mercantiles eran diferentes, recibiendo sélo dos dias de formacién y en ciertas
condiciones de trabajo, negandose la actora a aceptar la peticién de renunciar al régimen y a las compensaciones
de trabajo en festivo que tenian establecidas en contrato. Estaba asignada al stand de créditos que dependia
organicamente de la Seccién de Hogar, si bien al realizar funciones de cobro dependia también de la Secciéon de
Caja lo que provocé tanto duplicidad como ausencia de instrucciones o que las impartidas fueran contradictorias o
incompatibles, lo que dio lugar a incidentes con la coordinadora de cajas Sra. Angelica . Debia sustituir y cubrir las
ausencias de dependiente del departamento contiguo de fotografia, lo que obligaba a la atencién simultanea de
distintos cometidos y que trabajara bajo presién, dadas las quejas de clientes. A consecuencia de dicha situacion
la Sra. Ramona, que no tenia antecedentes psiquiatricos, inicié un proceso de incapacidad temporal del 15-6-2002
al 12-1-2003 y posteriores siendo diagnosticada de depresion mayor en relacion a mobbing y prescrito tratamiento
psicofarmacoldgico. Fue calificada la situacidon descrita como un supuesto de acoso moral y la obligacion de
prevencion de la situacion como integrada en el deber de proteccién (Informe Inspeccion de Trabajo folios 203 a
215). NOVENO: ALCAMPO, SA. en la fecha en que ocurrieron los hechos no habia realizado una evaluacion del
riesgo psicosocial en la empresa respecto al puesto de trabajo de la Sra. Ramona . Se realiz6 el 4-03-2004 por el
de prevencion ajeno (FREMAP), sin detectar riegos psicosociales relevantes, salvo los de trato con el puablico. No
se hizo referencia en la evaluacién a las circunstancias descritas respecto a la dualidad de instrucciones o a la
obligacién de cubrir diversos puestos".

Tercero.

La citada sentencia fué recurrida en suplicacion por la empresa ALCAMPO, S.A. dictandose por la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Barcelona), sentencia con fecha 10 de julio de 2012, en la
gue consta la siguiente parte dispositiva: "Desestimar en parte el recurso de suplicacion planteado por la empresa
Alcampo, S.A. contra la sentencia de 31 de diciembre de 2009, dictada por el Juzgado de lo Social n.° 19 de
Barcelona en el procedimiento n.° 903/2009, que confirmamos. Sin condena en costas".
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Cuarto.

El letrado D. Jose Manuel Copa Martinez, en nombre y representacion de ALCAMPO, S.A. mediante
escrito presentado el 11 de enero de 2013, formulé recurso de casacién para la unificaciéon 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 Cataluiia de fecha 22/2/12 (recurso n.° 6645/10 ). SEGUNDO- Se alega la infraccion del
art. 123 de la Ley General de la Seguridad Social .

Quinto.

Por providencia de esta Sala, se procedio a admitir a tramite el citado recurso, y habiéndose impugnado,
pasaron las actuaciones al Ministerio Fiscal, que presentd escrito en el sentido de estimar la improcedencia del
recurso. E instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente, se declararon conclusos los autos, sefialandose para
votacién y fallo el dia 27 de febrero de 2014, en el que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

El tema de debate en el presente recurso de casacion para la unificacion de doctrina consiste en
determinar si es procedente que el recargo del 50% impuesto a la empresa ALCAMPO por falta de medidas de
seguridad como consecuencia de la existencia de culpa contractual ante una situacién de acoso moral, alcance el
porcentaje del 50%.

La sentencia impugnada confirma la dictada en la instancia que, desestimando la demanda de la empresa,
mantiene la resolucién administrativa que impone un recargo del 50% por falta de medidas de seguridad.

Consta que la trabajadora habia prestado servicios en el centro comercial situado en Avenida de la Playa
de Sant Adria de BesoOs desde el 24/05/88, con categoria "profesionales com. hogar comun" ocupando el mismo
puesto de trabajo en turno consecutivo con la Sra. Nicolasa . En agosté de 2001 el centro fue asumido por
Alcampo al anterior titular Carrefour produciéndose la subrogacion del personal. Los procedimientos de ambas
mercantiles eran diferentes recibiendo sélo dos dias de formacién y en ciertas condiciones de trabajo, negandose
la trabajadora a aceptar la peticion de renunciar al régimen y a las compensaciones de trabajo en festivo que
tenian establecidas en contrato. Estaba asignada al stand de créditos que dependia organicamente de la seccion
de hogar, si bien al realizar funciones de cobro dependia también de la seccién de caja, lo que provoco tanto
duplicidad como ausencia de instrucciones o que las impartidas fueran contradictorias o incompatibles, lo que dio
lugar a incidentes con la coordinadora de cajas. Debia sustituir y cubrir las ausencias de dependiente del
departamento contiguo de fotografia, lo que obligaba a la atenciéon simultanea de distintos cometidos y que
trabajara bajo presiéon, dadas las quejas de clientes. A consecuencia de dicha situacion la trabajadora, que no
tenia antecedentes psiquiatricos, inici6 proceso de IT del 15/06/02 al 12/01/03 y otros posteriores siendo
diagnosticada de depresiébn mayor en relacion a "mobbing”, declarandose por sentencia derivado de accidente
laboral el proceso iniciado el 14/10/04 . El accidente ha dado lugar a las prestaciones de IT y a la declaracién de
incapacidad permanente absoluta. Por sentencia, de 15/07/05, dictada en procedimiento de extincidn del contrato
a instancias de la trabajadora, se aprecié la existencia de acoso moral y se resolvio el contrato. La Inspeccion de
Trabajo levant6 acta de infraccion proponiendo la imposicion de una sancion a Alcampo por falta muy grave, en
grado medio, apreciando lesion del derecho a su intimidad y consideracion debida a su dignidad y a su integridad
fisica, estimando que no se adoptaron las medidas preventivas aplicables a las condiciones de trabajo.

La Sala razona que existe una evidente relacion causal entre la situacion psicofisica de la trabajadora y la
actuacion deficiente de la empresa, que consta en los pronunciamientos judiciales firmes resefiados y que la
empleadora ha infringido los articulos 4.2.d )y 19del ETy 14,1y 2y 4, 7.° de la LPRL, porque tienen la obligacion
genérica y concreta de vigilar y garantizar la integridad fisica del trabajador, sin que quede demostrado que
existiera alguna medida de prevencion adecuada para evitar el dafio en el trabajo como el accidente. Concluyendo
que el 50% impuesto por el INSS es procedente.

La sentencia referencial, del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 22/02/12 (R. 6645/10 ), estima
en parte el recurso interpuesto por Alcampo SA y rebaja el recargo de prestaciones impuesto a la empresa al 30%.
En dicha resolucion se aborda el caso de la compafiera de la actual recurrente, que prestaba servicios por cuenta
de Alcampo, en el mismo centro de trabajo y con igual categoria de "profesional complementos hogar comun"”.
Constando, también, sendas sentencias firmes, acordando la extincién del contrato laboral a peticion de la
trabajadora y declarando que la IT iniciada el 21/12/04 derivaba de accidente de trabajo. A ello se une que, por
resolucion del INSS se reconoci6 la situacion de incapacidad permanente absoluta derivada de accidente laboral,
y que la Inspeccion de Trabajo levanté acta de infraccion por falta muy grave, en grado medio a Alcampo SA,
imponiendo una sancién de 120.202,43 euros.
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La Sala afirma que resulta acreditada la relacion causa efecto entre la enfermedad psiquiatrica padecida
por la trabajadora y el acoso moral a que fue sometida, y la infraccién de la normativa de seguridad imputable al
empresario, que permite o no evita esa situacién. No obstante, entiende que atendiendo a las circunstancias
concurrentes, no resulta acorde el mantenimiento del recargo del 50% impuesto. Y concluye que es mas correcto,
en aplicacién de una doctrina judicial ya consolidada, rebajar el recargo al 30%.

Segundo.
Concurre el presupuesto de la contradiccion, ya que:

a) En los dos casos, se trata de trabajadoras de Alcampo SA que han prestado servicios en el mismo
centro, con igual categoria y en la misma época.

b) En uno y otro supuesto, las trabajadoras han permanecido en situaciones de IT y han sido declaradas
afectas de incapacidad permanente absoluta por accidente de trabajo. Y, también, ambas han visto extinguida su
relacién laboral en virtud de sentencia dictada en procedimientos de resolucién contractual ex articulo 50 del ET,
apreciando la existencia de acoso moral.

c¢) En los dos litigios, consta que la Inspeccion de Trabajo levantd acta de infraccién n.° NUMO0O2 por falta
muy grave, en grado medio a Alcampo SA, imponiendo una sancién de 120.202,43 euros.

d) Tanto la sentencia recurrida como la referencial deciden sobre demandas interpuestas por Alcampo SA,
impugnando el recargo del 50% impuesto por el INSS.

e) Pese a la similitud de supuestos facticos y de pretensiones, las sentencias comparadas llegan a fallos
distintos, pues mientras la ahora recurrida mantiene el porcentaje del 50%, la referencial lo rebaja al 30%.

Tercero.
Denuncia la empresa recurrente la infraccién del art. 123 de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS

).

Como sefiala nuestra sentencia de 19 de enero de 1996 (rcud. 536/95 ): "La doctrina mas ajustada a
derecho de las dos confrontadas es la contenida en la sentencia impugnada. El art. 93.1 del texto refundido de la
Ley general de la Seguridad Social de 1974 -LGSS 74-, que es el aplicable al caso (y la misma redaccién tiene el
art. 123.1 del texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social de 1994 -LGSS 94-) establece un recargo
"de un 30 a un 50 por 100" de las prestaciones econémicas por riesgos profesionales cuando ha existido infraccion
de las normas preventivas de tales riesgos. El precepto no contiene criterios precisos de atribucion, pero si indica
una directriz general para la concrecion del referido recargo que es la "gravedad de la falta". Esta configuracion
normativa supone reconocer un amplio margen de apreciacion al juez de instancia en la determinacion de la citada
cuantia porcentual, pero implica también que la decisién jurisdiccional es controlable con arreglo a dicho criterio
juridico general de gravedad de la falta, pudiendo revisarse cuando el recargo impuesto no guarde
manifiestamente proporcién con ésta directriz legal. Asi sucede al menos cuando se fija la cuantia porcentual
minima para infraccién muy grave, o cuando el porcentaje establecido es el maximo y la falta cometida, por su
entidad o por sus circunstancias, no merece el maximo rigor sancionador. "

En el caso examinado, la infraccion administrativa se basé en que la situacidon de trabajo lesionaba el
derecho a la intimidad y a la consideracion debida a la dignidad e integridad fisica de la trabajadora y se califico
como falta muy grave que debia ser sancionada con la sancién prevista para tales faltas, en su grado medio. En el
orden laboral, el recargo del que tratamos puede oscilar entre un 30% (minimo) y un 50% (maximo), cuya fijacion
guedard a la apreciacion del juzgador sergun las circunstancias del caso, siempre que no resulte arbitrario y fuera
de toda ldgica, con arreglo al “criterio juridico general de gravedad de la falta", como ocurriria por ejemplo fijando
el porcentaje maximo en caso de una falta leve o el minimo en caso de una falta muy grave.

Pues bien, el recargo puede oscilar entre el 30% y el 50% pero la empresa recurrente cifie su recurso a
pedir solamente la fijacion de un 30%, como en la sentencia de contraste, la cual se ajusta menos que la aqui
recurrida a los parametros de prudente arbitrio antes aludidos, ya que fija el porcentaje minimo para una falta
también muy grave, sin especificar que circunstancias toma en cuenta para tal valoracién, todo lo cual conduce a
entender mas ajustada a derecho la que ahora se impugna, por lo que procede desestimar el motivo y el recurso
formulado.

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

Desestimamos el recurso de casacién para la unificacién de doctrina interpuesto por el letrado D. José
Manuel Copa Martinez en nombre y representaciéon de ALCAMPO, S.A. frente a la sentencia de la Sala de lo
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Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de fecha 10 de julio de 2012 dictada en el recurso de
suplicacion nimero 5037/2011 formulado por ALCAMPO, S.A., contra la sentencia del Juzgado de lo Social
namero 19 de Barcelona de fecha 31 de enero de 2011 dictada en virtud de demanda formulada por ALCAMPO,
S.A,, frente a INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL Y D® Ramona en reclamacion de recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad y salud en el
trabajo. Se imponen las costas a la empresa recurrente, y se decreta la pérdida del depdsito constituido para
recurrir y dese a las consignaciones que se hayan efectuado el destino legal.

Devuélvanse las actuaciones a la Sala de lo Social del Organo Jurisdiccional correspondiente,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. Jesus Souto Prieto hallandose celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, de lo que como Secretario de la misma, certifico.
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