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1. Del recargo como sancion (no subrogable)
al recargo como indemnizacién (transmi-
sible)

1.1. La postura tradicional de la jurispruden-
cia en esta materia se basa en la intrans-
feribilidad de la responsabilidad empre-
sarial por via de sucesion de empresa,
cualquiera que sea el momento en que
ésta se declare. El Tribunal Supremo
advertia en su Sentencia de 18 de julio
del 2011 (Ar. 6561) de un progresivo
abandono de la tesis sobre la naturaleza
sancionadora del recargo para atribuir-
le una naturaleza juridica dual o mixta,
equiparable a una indemnizaciéon con
una finalidad disuasoria o punitiva, que
no implica sino el reconocimiento de un
derecho patrimonial a favor de la victi-
ma o de sus beneficiarios. Con esta na-
turaleza, no cabia imponer responsabili-
dad solidaria entre empresario cedente
y cesionario, ex articulo 168 de la Ley
General de la Seguridad Social (LGSS,
antiguo art. 127). Si bien el recargo de
las prestaciones ostenta una innegable
faceta prestacional que en cierto modo
apuntaria a la posible extension de su
responsabilidad en los supuestos de su-
cesion de empresa —tal como procla-
ma el mencionado articulo 168.2—, su
funcion preventivo-punitiva, la determi-
nante idea del empresario infractor que
utiliza el articulo 164.2 de dicha ley («La
responsabilidad del pago del recargo

recaerd directamente sobre el empre-
sario 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», antiguo art. 123.2), la
consiguiente afirmacion jurisprudencial
de que «solo es atribuible, en forma ex-
clusiva, a la empresa incumplidora de
sus deberes en materia de seguridad e
higiene en el trabajo», la exclusion de
responsabilidad por el Instituto Nacio-
nal de la Seguridad Social (INSS) como
sucesor del antiguo Fondo de Garantia
de Accidentes de Trabajo y la imposibili-
dad de reasegurar dicha responsabilidad
llevaban a concluir que la responsabili-
dad que comporta el recargo —cualquie-
ra que sea el momento de su declara-
cion— es intransferible por la via de la
sucesion de empresa (STS de 18 de julio
del 2011, Ar. 6561, F1 5).

Confirma esta tesis con posterioridad el
TribunalSupremoalrecurriraunargumen-
to sistematico, entendiendo que la regu-
lacion diferenciada, siquiera en la misma
seccion, relativa al régimen general de
la responsabilidad en orden a las pres-
taciones (arts. 167 y 168 LGSS) y en
lo que respecta al recargo de éstas
(art. 164.2 LGSS), permitiria deducir que
en los supuestos de sucesién empresa-
rial es inviable aplicar al ultimo (el re-
cargo) el régimen juridico establecido

N. de la C.: En las citas literales se ha rectificado en lo posible —sin afectar al sentido— la grafia de ciertos elementos (acentos, mayusculas, simbolos, abreviaturas,

cursivas...) para adecuarlos a las normas tipograficas utilizadas en el resto del texto.
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para aquéllas (las prestaciones), por
tener ambos dispar naturaleza y especi-
fico régimen juridico (STS de 28 de oc-
tubre del 2014, Ar. 5849).

Sin embargo, en un pronunciamiento de
este mismo afio (STS de 23 de marzo
del 2015, Ar. 1250) y objeto de comen-
tario en esta misma seccion, el tribunal
decidié rectificar su doctrina por con-
siderar que la anterior se basaba en
una consideracion mixta del recargo,
en la que el aspecto punitivo de éste,
reflejado en las especiales prescripcio-
nes del articulo 164 de la Ley General
de la Seguridad Social, obstaculizaba
el mecanismo subrogatorio previsto en el
articulo 168.2 de dicha ley.

Pese a seguir manteniendo la existen-
cia de la faceta preventivo-sancionadora
dentro de una naturaleza compleja, por
presentar tres finalidades diversas (pre-
ventiva, sancionadora y resarcitoria) y
articularse su gestién —reconocimiento,
caracteres y garantias— en forma pres-
tacional, lo cierto es que la solucién ha de
ser necesariamente distinta. «El devenir
normativo de la institucion de que tra-
tamos, desde su creacion por la Ley de
Accidentes de Trabajo del afio 1900 con
inequivoca naturaleza indemnizatoria,
en tanto que complemento por culpa de
una responsabilidad objetiva (prestacio-
nal) limitada por el principio de inmuni-
dad (era incompatible con la exigencia
de responsabilidad civil), pasando por su
adquirida cualidad punitiva [en] virtud
del articulo 55 del Reglamento de Acci-
dentes de Trabajo (de dudosa legalidad,
por no tener apoyo en la norma que de-
sarrollaba, la Ley 22/1955), la posterior
desapariciéon de toda referencia sancio-
nadora a partir de 1966, la promulgacion
de la Ley de Infracciones y Sanciones en
el Orden Social (Ley 8/1988) y finalmen-
te las previsiones de la Ley de Preven-
cion de Riesgos Laborales (muy parti-
cularmente sus articulos 15.5 y 42.3),
pudiera hacer pensar en la oportunidad
de entender que la figura ha tomado —en
su actual perfil normativo— cualidad de
una verdadera “indemnizacién punitiva”
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(su finalidad vaya mas allad de la repara-
dora que en general es consecuencia del
ilicito civil), tal como el propio legislador
actual ya contempla (art. 183.2 Ley Re-
guladora de la Jurisdiccién Social), y con
cuya naturaleza —pudiera pensarse—
seria mas facil ofrecer una respuesta
uniforme a las diversas cuestiones que
el recargo de las prestaciones presenta,
y muy singularmente al de su transmi-
sibilidad, que —en tanto que indem-
nizacion— se presentaria innegable»
(STS de 23 de marzo del 2015, Ar. 1250,
FJ 2). Esto significa que, al prevalecer
la faceta indemnizatoria sobre la san-
cionadora o preventiva, las previsiones
del articulo 164.2 de la Ley General de
la Seguridad Social han de ceder frente
a las derivables del articulo 168.2 de la
misma ley.

Subrogacion en las prestaciones de la
Seguridad Social y en el recargo sobre

ellas

2.1.

Recordando lo que viene siendo habitual
en la aplicacion de las reglas de sucesion
de empresas, el tribunal sefiala asimis-
mo que, aunque el articulo 44 del Es-
tatuto de los Trabajadores dispone que
en los supuestos de cambio de titulari-
dad de una empresa el nuevo empresa-
rio queda «subrogado en los derechos
y obligaciones laborales y de Seguridad
Social del anterior», estableciendo Ia
responsabilidad solidaria «durante tres
afos de las obligaciones laborales naci-
das con anterioridad a la transmision»,
no hay que olvidar que tal afirmacién se
hace expresamente «sin perjuicio de lo
establecido en la legislacién de Seguri-
dad Social» y que es precisamente en
este ambito en el que adquiere sentido
la aplicacion del articulo 168.2 de la Ley
General de la Seguridad Social, norma
qgue, en los casos de sucesion, establece
que el adquirente debera responder so-
lidariamente con el anterior de las pres-
taciones causadas antes de dicha suce-
sion.

Ciertamente, el articulo 164.2 de la Ley
General de la Seguridad Social no prevé
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la especifica incidencia de la sucesidn
empresarial en la responsabilidad por
recargo de las prestaciones, puesto que
se refiere exclusivamente a la imposibi-
lidad de transmitirla por negocio juridico
especifico ad hoc y destinado a «cubrir-
la, compensarla o transmitirla». Por lo
demas, el articulo 168.2 de la Ley Gene-
ral de la Seguridad Social se refiere a la
obligacién de responder solidariamente
del pago de las prestaciones causadas
antes de la sucesion, no asi del recar-
go de las prestaciones. No obstante, se
entiende que la ausencia de un precepto
especifico que regule la suerte corres-
pondiente al recargo en los supuestos de
transmisién de empresas comporta una
laguna legal en el ambito de la Seguri-
dad Social que ha de cubrirse necesa-
riamente con la normativa especifica de
este campo juridico y no con preceptos
propios de otros ambitos tales como el
mercantil o el laboral.

En opinidn del tribunal, la regulacién de
este recargo se asemeja a la de la pres-
tacion toda vez que aquélla se realiza en
el régimen general de las prestaciones;
la competencia para imponer el incre-
mento de la prestacién reconocida le co-
rresponde al Instituto Nacional de la Se-
guridad Social, al que precisamente el
articulo 66.1 de la Ley General de la Se-
guridad Social (antiguo art. 57.1) atri-
buye la gestiéon y administracién de las
prestaciones econdmicas del sistema
de la Seguridad Social; el procedimien-
to para su imposicién es idéntico al de
cualquier prestacion; conforme al ar-
ticulo 162.3 (antiguo art. 121.3) de la
recién mencionada ley, los caracteres de
las prestaciones atribuidos por el articu-
lo 44 (antiguo art. 40) son de aplicacién
al recargo de las prestaciones; ha de
ser objeto de la oportuna capitalizacion
en la Tesoreria General de la Seguridad
Social (TGSS) y es susceptible de re-
caudacion en via ejecutiva, como si de
garantizar una prestacion cualquiera se
tratase; vy, en fin, el plazo de prescrip-
cion que le resulta aplicable es el mismo
que el legalmente establecido para las
prestaciones, a saber, el plazo de cinco

Analisis GA&P | Enero 2016

3.

GOMEZ-ACEBO §; POMBO

anos previsto en el articulo 53.2 (anti-
guo art. 43.1) de la Ley General de la
Seguridad Social.

No otra puede ser la conclusién, por lo
demas, si se atiende a la terminologia
adoptada por el articulo 164 (antiguo
art. 123) de la Ley General de la Segu-
ridad Social, al referirse a que, en los
supuestos de infraccién de medidas de
seguridad, «las prestaciones econdémi-
cas» se aumentaran en un determina-
do porcentaje. Es cierto que, con esta
expresion, no se atribuye directamen-
te al recargo la cualidad de prestacion
(estando esta ultima a cargo siempre
de una entidad gestora o de la mutua
colaboradora correspondiente), pero no
es menos cierto que el legislador parece
asimilarlo a una prestacion a efectos de
la transmision por cuanto se le otorga el
mismo tratamiento que a las prestacio-
nes en relacidn con su gestion.

La responsabilidad alcanza no sélo al re-
cargo de las prestaciones ya reconocidas,
sino a las que se hallaren in fieri a la fecha
del cambio empresarial

3.1.

Para conseguir la finalidad propuesta, el
Tribunal Supremo también analiza la ex-
presion «prestaciones causadas» a la que
se refiere el articulo 168.2 (antiguo
art. 127.2) de la Ley General de la Se-
guridad Social («en los casos de suce-
sién en la titularidad de la explotacidn,
industria o negocio, el adquirente res-
pondera solidariamente con el anterior
o0 con sus herederos del pago de las
prestaciones causadas antes de dicha
sucesion»). No ha de ser interpretada,
entiende, en un sentido formal y alusivo
a las prestaciones o recargo reconocidas
o impuestas con anterioridad a la subro-
gacién, sino en un sentido material de
«generadas» con anterioridad, puesto
que esta conclusién «no solo es la que
abona la propia terminologia empleada
(en todo mandato legislativo ha de pre-
sumirse la utilizacion adecuada de los
términos), sino que es la interpretacion
mas razonable cuando de su aplicacién
al recargo se trata, por cuanto habria
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de aplicarse a las enfermedades profe-
sionales, y algunas de ellas son tan in-
sidiosas y de manifestacion tan tardia
[...] que con cualquier otra interpretacion
se produciria una desproteccién para el
perjudicado que resultaria dificilmente
justificable en términos de politica legis-
lativa» (STS de 2 de noviembre del 2015,
Ar. 290451, FJ 3).

En atencion a lo expuesto, el contenido
del articulo 168.2 (antiguo art. 127.2)
de la Ley General de la Seguridad Social
no sélo comprende los recargos de las
prestaciones reconocidas antes de la su-
cesion —algo que al Tribunal Supremo le
resulta obvio—, sino que «igualmente ha
de alcanzar a los [recargos] que —por
estar en curso de generacion el dafio
atribuible a la infraccion de la medida de
seguridad— se hallasen in fieri a |la fecha
de cambio empresarial».

Esta ha sido la solucion adoptada por la
Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de
noviembre del 2015 (Ar. 290451). En
este supuesto, la empresa cesionaria so-
licita la exencion del recargo de las pres-
taciones impuesto a la empresa cedente
por falta de medidas de seguridad e hi-
giene en el trabajo por considerar que
dicho recargo se considera intransferible
por via de sucesion. El trabajador prestd
servicios para la empresa cedente, pero
nunca lo hizo para la empresa cesio-
naria. Al fallecer, el Instituto Nacional
de la Seguridad Social declara que las
prestaciones derivadas de la muerte del
causante proceden de enfermedad pro-
fesional, por lo que se plantea si la res-
ponsabilidad se extiende a la empresa
cesionaria como sucesora de la anterior,
y se confirma en suplicacion la prime-
ra sentencia que condenaba a esta ulti-
ma como responsable solidaria también
del recargo de las prestaciones. En el
recurso de casacidon para la unificacidn
de la doctrina, la empresa plantea la in-
transferibilidad del recargo de las pres-
taciones teniendo en cuenta que el tra-
bajador nunca prestd servicios en dicha
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empresa sucesora. Argumento que, como
se comprueba, es rechazado por el Tri-
bunal Supremo.

En efecto. Atendiendo a lo expuesto
en la Sentencia del Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea de 5 de marzo
del 2015 (C- 343/2013, as. Tribunal
de Trabalho de Leiria), el tribunal con-
sidera que, si no se transmitiera a la
sociedad absorbente la responsabili-
dad por infracciones como elemento
del patrimonio pasivo de la sociedad
absorbida, dicha responsabilidad se ex-
tinguiria (apdo. 27); pero esa extincion
contradice la propia naturaleza de una
fusion por absorcién, como se define en
el articulo 3, apartado 1, de la Directi-
va 78/855 (apdo. 28). Esta conclusion
no perjudica los intereses de los accio-
nistas de la sociedad absorbente, puesto
que aquéllos pueden quedar protegidos,
en particular, mediante la inclusidén de
una clausula de declaraciones y garan-
tias en el acuerdo de fusion. Ademas,
nada impide a la sociedad absorbente
ordenar la realizacién de una auditoria
pormenorizada de la situaciéon economi-
ca y juridica de la sociedad que pretende
absorber para obtener una vision mas
completa de las obligaciones de la citada
sociedad (apdo. 34).

Por lo demas, en el supuesto que nos ocu-
pa, se pone de manifiesto «la absoluta
conexion entre las empresas involucradas
en las presentes actuaciones y la consi-
guiente falta de ajenidad de la demanda-
da respecto de los problemas derivados
del incumplimiento preventivo respecto de
la lamentable enfermedad profesional del
trabajador» (STS de 2 de noviembre
del 2015, Ar. 290451, FJ 3). Por ello se
estima razonable la imposicion por par-
te del Instituto Nacional de la Seguridad
Social a la empresa demandada del re-
cargo impuesto por falta de medidas de
salud laboral, sin que a ello obste que el
trabajador hubiera prestado sus servicios
para la empresa cedente y no para la ce-
sionaria, puesto que la responsabilidad es
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transferible via sucesion de empresas,
considerando responsable a la empresa
que fusiona sobre la absorbida.

La fusion por absorcion constituye una
transmision empresarial a los efectos
de extension de la responsabilidad so-
lidaria en materia de recargo de las
prestaciones

4.1. Al margen de la consideracion que supo-

ne extender la responsabilidad en mate-
ria de prestaciones al recargo sobre és-
tas, convertida, como se comprueba, en
una decision jurisprudencial consolidada
a lo largo de este afio, este nuevo pro-
nunciamiento resulta de interés por un
matiz adicional. Y es que en él se inclu-
yen, dentro del concepto de transmision
de empresa o sucesion empresarial a
efectos laborales y de Seguridad Social,
diferentes negocios propios del trafico
juridico mercantil.

Asi, se estima que el hecho de que la
transmision se derive de un proceso de
fusion por absorciéon en nada modifica el
planteamiento efectuado hasta el mo-
mento. No en vano, las reglas de la res-
ponsabilidad solidaria no sélo abarcan
la fusion por absorcidn, sino también la
escision —habida cuenta de que por dis-
posicion legal tiene idéntico régimen ju-
ridico en cuanto a los efectos sobre el ac-
tivo y pasivo que la fusion—. Asimismo,
aquéllas alcanzan a todos los fendme-
nos de transformacién, pues a pesar de
que en ellos la sociedad adopta un tipo
social diverso, en todo caso conserva su
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propia personalidad juridica, de forma
que ni tan siquiera es sostenible que se
haya producido subrogacién de la em-
presa, sino que, con tal transformacion,
Unicamente se logra una novacién formal
de la sociedad que deviene irrelevante
a estos efectos. Igualmente, tales re-
glas se extienden también al supuesto
de cesidén global de activo y pasivo —fe-
némeno en virtud del cual se transmite
en bloque por sucesién universal todo
el patrimonio de una sociedad inscrita
a cambio de una contraprestacion— del
mismo modo que, con mayor motivo —
considera el pronunciamiento citado—,
ha de extenderse el criterio expresado
con relacién a la responsabilidad solida-
ria cuando la cesidn se realiza en favor
de los propios socios, por cuanto éstos
no resultarian ajenos a los incumpli-
mientos empresariales determinantes
de las patologias a que el recargo de las
prestaciones atiende.

Extension cuasi ilimitada que deberia in-
tegrar en su aplicacién tanto las normas
laborales como las de la Seguridad
Social y, en particular, la definicién de la
sucesién empresarial efectuada por el ar-
ticulo 44 del Estatuto de los Trabajado-
res. Por tanto, dicha responsabilidad so-
lidaria sélo es aplicable a la transmisién
que afecte a una entidad econdmica que
mantenga su identidad, entendida como
un conjunto de medios organizados a fin
de llevar a cabo una actividad economi-
ca, esencial o accesoria, conditio sine qua
non para admitir la transformacion em-
presarial como subrogacion laboral.
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