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El trabajador estuvo en situacion de incapacidad temporal por enfermedad
profesional. Entre otras cosas, se discute si la incapacidad permanente
posterior a una IT es de origen laboral, como dictaminé el Juzgado de
Instancia.

A destacar que el SPA le declaré “Apto con limitaciones” (no APTO) y después
declaré que “no puede trabajar expuesto a harina”. Sin que la empresa
tomara otra medida que facilitarle una (1) mascarilla FFP 2S.

Concluye el TSJ de Andalucia que, siendo la empresa “responsable por falta
de medidas de seguridad e higiene en el proceso causado por la enfermedad
profesional del trabajador en fecha 7-02-11, tal responsabilidad se extendera
a todas las prestaciones de Seguridad social derivadas de dicho proceso,
habida cuenta que es la existencia misma de esa enfermedad profesional,
agravada por la omision de medidas por parte del empresario, lo que ha
determinado tanto la Incapacidad temporal como la Incapacidad
permanente total".

Destacamos que esta sentencia también tiene interés porque indica y resume
tres aspectos relevantes que aparecen en muchas otras:

- Los requisitos que se deben cumplir para que proceda la revision de los
hechos declarados probados en la sentencia de instancia. (pag. 3)

- Cuando procede el recargo de prestaciones. (pag. 9)

- Los tres requisitos exigidos por la Jurisprudencia que determinan la
existencia de responsabilidad empresarial en accidentes de trabajo o
enfermedades profesionales (pag. 10)

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Segun consta en autos, se presenté demanda por la mercantiit ROMERO HIJO S.L
contra D. Pedro Francisco, el INSS y la TGSS sobre Seguridad Social se celebro el juicio y se
dict6 sentencia el dia 11 de marzo de 2.013 por el Juzgado de referencia, con estimacion
parcial de la demanda.

SEGUNDO - En la citada sentencia y como hechos probados se declararon los siguientes:

PRIMERO.- - El trabajador tiene de categoria Jefe de Cocina pero trabaja en ambiente que
puede ser con harina de pescado frito, dependiendo de temporada veraniega como alta y
menos en otono o invierno. Se manipula harina por otro personal, y por él mismo si hay gran
demanda de fritos o cuando estd él solo en turno de trabajo.

Su lugar de trabajo estd en Cerveceria y no en una freiduria inmediata de la misma empresa.
En tal cerveceria también se hacen fritos, aunque sea en mucha menor medida.
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SEGUNDO.-.- De agosto de 2010 a enero de 2011 el trabajador manipulé harina de pescado y
no se cambio de puesto de trabajo.

La empresa tiene actividad en Naves Industriales y en el cocedero, lugares donde el contacto
con harina es inexistente o minimo.

TERCERO.-.- El trabajador tenia antecedentes de asma bronquial. El 14/08/08 se le entrega
mascarilla autofiltrante con valvula para polvo, nieblas humos (FFP 2S), pues el 01/01/08 el
servicios de Alergologia habia diagnosticado reaccion tras exposicion profesional a harina de
trigo. El Servicio de Prevencion le indica el uso de: "(..) mascarilla inmediata, en cuanto
aparezcan sintomas".

CUARTO.-.- El 05/07/10 le declaran "Apto con limitaciones" (no APTO). El 04/08/10, el Servicio
de Prevencion declara que no puede trabajar expuesto a harina; esto ocurre en plena
temporada alta de verano, con muchos mas fritos en la cocina de la cerveceria donde
trabajaba.

El Manual General de Prevencion sélo se le entrega el 07/12/10 y en él no hay mencién alguna
a polvo de harina; es solo un libro general de trabajo en Bares cocinas y restaurantes, dedicado
especialmente a cortes, uso de aparatos, quemaduras, camaras frigorificas y nada de polvo ni
humos tampoco.

QUINTO.-.- 1.- El 28/08/10 hay reunidn del trabajador con otras dos personas no directivos de
la empresa, especializadas en Prevencion de Riesgos, donde se trata el tema de la situacion
del trabajador y como organizar el trabajo. No consta medida especifica que se tomase Yy,
menos aun, que la direccion de la empresa vigilase el contendido y efectos de tal reunién. No
hay verdadero cambio de turnos ni que se le aleje de ese lugar de trabajo, al menos en el
horario donde pueda haber clientela que solicite fritos con harina.

2.- De agosto a enero al trabajador si se le decia que la empresa tenia intencion de reubicarle
en otro lugar de trabajo. Esto no ocurrié finalmente.

3.- De 2008 a 2010 no constan bajas médicas, crisis asmaticas ni situaciones concretas de
dificultad de trabajar de las que el trabajador o la empresa pudiesen deducir que existian un
dano. No hay informacion, queja o denuncia del trabajador a la empresa en este periodo de
tiempo.

SEXTO.-.- El 14/01/11 hay baja médica hasta 18/01/11. Se califica inicialmente por el SAS como
de origen comun por bronquitos. El 19 y 29 de enero no era jornada de trabajo para el
trabajador; el 21 de enero si trabaja y este mismo dia ya no puede acabar su jornada de
trabajo. La baja formal es del 07/02/11.

SEPTIMO.- La empresa ya abond el capital coste de la I. temporal (3.024,17 euros) y de la
posterior |. permanente (73.454.62 euros).

TERCERO.- Contra dicha sentencia se interpuso recurso de suplicacion por D. Pedro Francisco y
por la mercantil ROMERO HIJO S.L, que fueron impugnados respectivamente por ambas partes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia, que estimd parcialmente la demanda de la
empresa ROMER-HIJO S.L., confirmando el recargo del 30% en la prestacion de la Incapacidad
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temporal (3024,17 euros) pero denegando dicho recargo en la prestacion de Incapacidad
permanente, se alzan en suplicacion tanto la empresa demandante, ROMER HIJO S.L. como el
trabajador demandado, D. Pedro Francisco.

Ambas recurrentes postulan en primer término, al amparo del art. 193 b) de la LRJS, la revision
de los hechos declarados probados, y posteriormente, el examen del derecho aplicado;
debiendo por coherencia sentar previamente la version factica, con estudio de ambos recursos,
para proceder a posteriori, a la aplicacion del derecho.

Asi, la empresa demandante postula la revision del hecho probado sexto (aunque por error lo
identifica como primero), asi como la inclusion de dos nuevos hechos probados. Y el trabajador
demandado interesa en su recurso la revisién de los hechos probados primero, tercero y
quinto.

En cuanto al hecho probado sexto postula la empresa demandante la siguiente redaccién, que
ampara en los documentos 16,17 y 18 de su ramo de prueba.

"EL 14/01/11 hay baja médica hasta el 17/01/11. Se calificé por el SAS como de origen comun
por bronquitis. EL 19 y 20 de enero no era jornada de trabajo para el trabajador; el 21 de enero
si que trabaja completando su jornada de trabajo, sin que conste incidencia alguna ni
asistencia sanitaria, los dias 22,23 y 24 acudié con normalidad a su puesto de trabajo,
tomandose vacaciones el 25/01/11, que enlazaria con un nuevo proceso de IT, esta vez
diagnosticado como enfermedad profesional, con fecha de inicio el 07/02/11, que se
mantendria hasta el siguiente 25/03/11 en que paso a incapacidad permanente".

Pues bien, a este respecto, debemos recordar que la revision de los hechos declarados
probados en la sentencia, a la vista de las pruebas documentales y periciales practicadas en la
instancia, exige los siguientes requisitos:

a) Que se haya padecido error en la apreciacion de los medios de prueba obrantes en el
proceso, tanto positivo, esto es, consistente en que el Magistrado declare probados hechos
contrarios a los que se desprenden de los medios probatorios; como negativo, es decir, que se
hayan negado u omitido hechos que se desprenden de las pruebas;

b) Que el error sea evidente.

c) Que los errores denunciados tengan trascendencia en el Fallo, de modo que si la
rectificacion de los hechos no determina variacion en el pronunciamiento, el Recurso no
puede estimarse, aunque el error sea cierto.

d) Que el recurrente no se limite a expresar qué hechos impugna, sino que debe concretar qué
version debe ser recogida, precisando cémo debiera quedar redactado el hecho, ofreciendo un
texto alternativo.

e) Que el error se evidencie mediante las pruebas documental o pericial obrantes en autos,
concretamente citadas por el recurrente, excluyendo todos los demas medios de prueba, salvo
que una norma atribuya a algun elemento probatorio un determinado efecto vinculante de la
conviccion del Juez, en cuyo caso, la infraccién de dicha norma habria de ser denunciada.

f) Que no pueden ser combatidos los hechos probados si éstos han sido obtenidos por el Juez
del mismo documento en que la parte pretende amparar el recurso.

Por tanto, a través de este recurso no puede pretenderse que el Tribunal Superior entre a
efectuar una nueva valoracién de la globalidad y conjunto de la prueba practicada, sino que la
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revision de los hechos probados debe efectuarse mediante nuevo o nuevos documentos
idéneos que patenticen fehacientemente el error de hecho cometido y que por tanto no sea
necesario acudir a operaciones deductivas o razonamientos logicos para descalificar los
hechos probados sentados por el juzgador. Igualmente, se viene senalando que el juicio
valorativo sobre la globalidad y conjunto de la prueba practicada corresponde en exclusiva al
Tribunal «a quo» puesto que asi le viene atribuido por Ley, por lo que también le corresponde
ponderar la eventual insuficiencia de los medios de prueba practicados.

En el presente supuesto, lo Unico acreditado de los documentos invocados son las fechas de
inicio y finalizacion de las bajas, y en cuanto al hecho de si el dia 21 de enero el actor pudo o
no terminar su jornada, en modo alguno cabe deducirlo de los citados documentos,
habiéndose extraido por el juzgador de la valoracion conjunta de los restantes medios de
prueba (declaracién de parte y testifical) que no son medios idéneos para la revision
postulada.

Por otra parte, se postula la adicion de un nuevo hecho probado, con la redaccion que en el
recurso se incluye, invocando al efecto los documentos 5 a 8 de su ramo de prueba,
pretendiendo incluir en la redaccion interesada los resultados extractados de unos
determinados informes médicos que cita, lo que no resulta admisible, por cuanto el relato
factico no ha de incluir los diagndsticos o conclusiones de los Informes médicos, sino la
valoracion de los mismos que efectla el juzgador de instancia y que en el presente supuesto
se expone en los ordinales tercero, cuarto y quinto.

Y finalmente postula la inclusion de otro hecho probado con la redacciéon que propone,
invocando al efecto el doc. 15 del ramo de prueba, consistente en un Informe de evaluacién de
exposicion a agentes quimicos de la empresa demandada de fecha 30-01-12, lo que no puede
ser admitido, habida cuenta que el recargo que aqui se analiza se impuso a la empresa
demandante y hoy recurrente, en Resolucion de 28-09-11, y obviamente no seria logico
aceptar un informe de medicion realizado en fecha posterior a dicho recargo.

SEGUNDO.- El trabajador demandado postula igualmente la revision de los hechos probados
primero, tercero y quinto.

En cuanto al hecho probado primero propone la siguiente redaccién:

"El trabajador tiene la categoria Jefe de Cocina pero trabaja en ambiente de manejo diario y/o
exposicion a harina de pescado frito, siendo en temporada veraniega mas alta y menos en
otono e invierno. Se manipula harina por otro personal, y por él mismo si hay gran demanda de
fritos o cuando esta él solo en turno de trabajo.

Su lugar de trabajo estd ubicado en Cerveceria y no en freiduria, si bien en la misma a diario
habitualmente también se hacen fritos.

Dentro de las tareas de su puesto de trabajo estdn la preparacion de comidas,
fundamentalmente pescado, pescado frito, ensaladas...con un tiempo de dedicacion de 2/3 de
su jornada de trabajo".

Y ampara tal revision en el folio 37 (acta de Infraccion de la Inspecciéon de trabajo) asi como en
el doc. 14 de la parte actora, consistente en la Nota de Prevencion de riesgos laborales e
Investigacién de enfermedad profesional del puesto de trabajo del trabajador, realizado por
FREMAP.
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Procede su revision, al deducirse del documento invocado, realizado por la Mutua Fremap, sin
necesidad de acudir a interpretaciones o conjeturas; remitiéndose al mismo, el Acta de la
Inspeccion, que como tal y en si misma no es documento idéneo a efectos de viabilizar la
revision de hechos probados.

El hecho probado tercero, cuya revision se postula, con invocacion de los documentos 5
aportado por la empresa demandante, y documentos 2,3 y 4 de la parte demandada, para el
que se propone la siguiente redaccién:

"El trabajador tenia antecedentes de asma bronquial. tras presentar el trabajador una clinica
de broncoespasmo, con reaccion de tipo anafilactico y edema farngeo que le genera ingreso
en el hospital, segun consta en Informe de 1-08-2008 del Dr. Ivan, se le realiza estudio clinico
con tst cutdneos positivos a gramineas (entre ellos el trigo). El 14/08/2008 se le entrega
mascarilla autofiltrante con vdlvula para polvo, nieblas humos (FFP 2S), pues el 01/01/08 el
servicios de Alergologia habia diagnosticado reaccion tras exposicion profesional a harina de
trigo. El Servicio de Prevencion le indica el uso de: "(..) mascarilla inmediata, en cuanto
aparezcan sintomas.

Segln consta en informe de 30-09-2009,de la Dra. Rocio "confirmamos la existencia de
hipersensibilidad a trigo con alimento por lo que aconsejamos evitar la manipulacion y/o la
ingesta del mismo (harina de trigo) y de todos aquellos alimentos que puedan tenerlo en su
composicion (el paciente ya comunica reaccién de edema de glotis tras la ingesta de
croquetas elaboradas con harina de trigo) hasta vigilar su evolucion clinica.

De dichos diagnosticos era conocedora la empresa demandante”.

Reiterando lo senalado anteriormente, no procede tampoco acceder a la revision, que
pretende Unicamente introducir en el relato factico la conclusion extractada de unos Informes
médicos, sustituyendo con ello la imparcial valoracion conjunta de toda la prueba, realizada
por el juzgador, y que ha expresado no solo en ese hecho probado tercero, sino en el cuarto y
quinto.

Y finalmente se interesa por el trabajador demandado, la revisiéon del parrafo tercero y la
adicién de un cuarto parrafo en el hecho probado quinto, para el que propone, en cuanto a
tales revisiones, la siguiente redaccion:

"De 2008 a 2010 no constan bajas meédicas, crisis asmaticas ni situaciones concretas de
dificultad para trabajar, pero si informes médicos que evidencian la presencia de enfermedad
de hipersensibilidad al trigo y las recomendaciones de que se continuara con la evitacion a la
exposicién a este alimento asi como su ingesta.

4.- Desde agosto de 2008 hasta agosto de 2010, la empresa no justifica la realizacion de las
correspondientes evaluaciones de riesgos ni los resultados de mediciones ambientales de
concentraciones de polvo en el puesto de trabajo que acrediten la observancia de medidas de
seguridad" E invoca, en apoyo de tal revisién los documentos anteriormente ya invocados (doc.
5 de la empresa), y documentos 2, 3, y 4 de su ramo de prueba.

Procede admitir la revision del parrafo tercero que se postula, por cuanto resulta, al menos del
Informe emitido el 30-09- 09, aportado como doc. 2. Folio 91, y no impugnado de contrario, que
en esa fecha existia evidencia de la presencia de enfermedad de hipersensibilidad al trigo y
recomendaciones de evitar la exposicién al mismo asi como su ingesta, en contra de lo que
indica el punto 3 del hecho probado quinto, que estima probado que de 2008 a 2010 no consta
que existieran situaciones concretas de dificultad de trabajar de las que el trabajador o la
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empresa pudiesen deducir que existia un dano; y que no habia informacion, queja o denuncia
del trabajador a la empresa en este periodo de tiempo.

No procediendo sin embargo, la adicidn del punto 4 interesado por el recurrente, que amén de
tratarse de un hecho negativo, de dificil acceso al relato factico, tampoco se deduce de los
documentos invocados.

TERCERO.- Ya en sede de censura juridica, articula la empresa demandante su recurso, al
amparo del apartado c) del art. 193 de la LRJS, alegando la infraccidon del art. 24.1 del R.D.
928/1988 de 14 de mayo, por el que se aprueba el reglamento general sobre procedimientos
para la imposicién de sanciones por infracciones del orden social y para los expedientes
liquidatorios de cuotas de la Seguridad social, y art. 42.5° del R.D.Legislativo 5/2000 de 4 de
agosto, por el que se aprueba el Texto refundido de la ley de Infracciones y Sanciones en el
Orden social , senalando que al haber sido impugnada el acta de infraccion que da origen al
presente procedimiento, procedia la suspension del mismo, hasta que la misma no deviniera
firme. Y alega ademas, la infraccién del art. 123 de la LGSS, en relacion con el art. 25.1 de la ley
31/1995 de Prevencion de Riesgos laborales y la jurisprudencia que las ha interpretado, asi
como del art. 1105 del codigo Civil.

Y el trabajador demandado alega infraccion de lo dispuesto en el art. 123 de la LGSS, articulos
14, 4.2, y 25 de la ley de Prevencién de riesgos laborales, Ley 31/1995, art. 40.2 de la C. y art.
96.2 LRJS y art. 217 LEC, asi como la jurisprudencia que los interpreta, contenida entre otras en
las sentencias del Tribunal Supremo de 24 de enero, 1 de febrero, 14 de febrero, 18 de julio, 30
de octubre, y 10 de diciembre de 2012.

Centrado asi el debate juridico, en primer término hemos de indicar que no es este el lugar
adecuado para invocar la infraccion de normas procesales, sino sustantivas, por lo que no es
posible admitir como infraccion de normas sustantivas los preceptos de la LEC y de la LRJS que
invoca el trabajador recurrido; preceptos que por otra parte se limitan a establecer reglas
sobre la carga de la prueba, que los recurrentes no entienden infringidas en la sentencia de
instancia.

Por otra parte, en cuanto a la primera infraccion alegada por la empresa demandante, art. 24.1
del R.D. 928/1988 de 14 de mayo y art. 42.5° del R.D.Legislativo 5/2000 de 4 de agosto,
aduciendo la falta de firmeza del acta de infraccion, que dio origen al presente procedimiento,
debemos senalar que aun cuando existe una conexién juridica indudable entre la infraccion
administrativa y el derecho del trabajador al recargo de prestaciones, lo cierto es que el
legislador expresamente no condiciona la exigencia del recargo a la previa imposicion de la
sancion administrativa. Antes al contrario, consagra la independencia entre ambos ( art. 123.3
LGSS ). Asi se reconoce en el art. 27 del Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, que si hay acta
de infraccion o resolucion administrativa se acompanara al informe propuesta de la
Inspeccion de Trabajo que inicia el procedimiento administrativo para declarar la
responsabilidad empresarial por el recargo, pero el informe propuesta puede formularse sin
que se haya practicado previamente acta de infraccion, justificandose razonadamente tal
circunstancia. Y tampoco se prevé la paralizacion del expediente administrativo para el
reconocimiento del recargo hasta que se resuelva el procedimiento dirigido a sancionar el
incumplimiento del empresario de sus obligaciones en materia de prevencién de riesgos
laborales (Cfr. SSTSJ de Castilla y Leén de 4 de julio de 2000 (Rec. nim. 1291/2000), de
Cataluia de 22 de enero de 2004 (Rec. nim. 130/2002), de la Comunidad de Madrid de 29 de
noviembre de 2004 (Rec. nim. 3822/2004), 18 de abril de 2005 (Rec. nim. 324/2005) y 30 de
mayo de 2005 (Rec. nim. 502/2005), de Cataluia de 19 de abril de 2006 (Rec. nim. 6744/2004),


mailto:aepsal@aepsal.com

de Extremadura de 2 de junio de 2006 (Rec. nim. 226/2006) y de Castilla-La Mancha de 2 de
julio de 2007 (Rec. nim. 475/2006)).

En efecto, el art. 42.5 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social, 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 suspensién alguna del procedimiento laboral, de forma directa ni indirecta.
Son cosas absolutamente distintas el que la sentencia firme, ya dictada, vincule al Juez Laboral
con la paralizacion de actuaciones hasta que aquélla se dicte. De haberlo querido asi el
legislador sin duda habria introducido en el precepto examinado una causa de suspension
automatica en tanto se resolviera el recurso Contencioso-Administrativo interpuesto. La
suspension del procedimiento de recargo por seguirse un procedimiento sancionador paralelo
tampoco tiene base con arreglo a lo dispuesto en el Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio
EDL 1995/15091, y en la Orden de 18 de enero de 1996, a diferencia de lo que ocurre, segin se
sigue del parrafo segundo del art. 16.2 de esta ultima Orden. Es mas, aunque este precepto
establece que "cuando se conozca la existencia de algin procedimiento judicial en la via
penal por los mismos hechos, se suspendera el expediente en este solo aspecto, hasta que
recaiga sentencia firme por resolucién que ponga fin al procedimiento”, la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo tiene dicho que dicha paralizacion "carece de un mandato legal que lo
sustente, pues no puede entenderse por tal el otro precepto legal, el articulo 3.2 del RDLeg
5/2000, " y que "siendo ello asi no hay razén alguna para la suspension de un expediente
referido a la determinacion de la cuantia de la prestacion que, en definitiva, haya de percibir la
victima del accidente" ( SSTS de 17 de mayo de 2004 (Recud nim. 3259/2003), de 8 de octubre
de 2004 (Recud. nium. 4552/2003) y de 25 de octubre de 2005 (Recud. nim. 3552/2004)). No
existe, por consiguiente, razon alguna para suspender el expediente administrativo para la
imposicion de recargo por falta de medidas de seguridad hasta la firmeza del acta de
infraccion o de la sentencia del orden Contencioso-Administrativo que se pronuncia sobre la
existencia de infraccién de medidas de seguridad en el accidente sufrido por el trabajador.

Dicho lo anterior, la empresa recurrente alega que ha seguido un escrupuloso cumplimiento
en cuanto a sus responsabilidades en materia de Seguridad e Higiene, ya que en todo
momento siguid las instrucciones de los servicios médicos y del servicio de prevencion ajeno;
en concreto, respecto del trabajador aqui demandado senala que tras una reaccion alérgica en
la que se le prescribié por los servicios médicos de FREMAP la utilizacion de mascarilla, la
empresa le entregd la misma, con indicacién de la obligatoriedad de su uso; y tras la
evaluacién satisfactoria de aquel, no recibié ninguna nueva indicacién ni advertencia al
respecto, no siendo hasta agosto de 2010 cuando FREMAP comunic6 que el trabajador era
Apto con limitaciones para el desarrollo de su puesto de trabajo, por su limitacion a la
exposicion a harinas, si bien no se indicaba ninguna medida preventiva concreta. Entiende, en
definitiva, que no existe nexo causal entre la enfermedad del trabajador y la conducta del
empresario ya que no consta que la patologia que presenta aquel, con independencia de la
contingencia que se le atribuya, se haya agravado o acentuado por conducta u omisién alguna
del empresario. Entiende que no consta en el supuesto enjuiciado que haya existido accidente
alguno, y que la enfermedad del trabajador es de origen comun; y niega infraccién por parte
del empresario de norma concreta alguna, que pudiera justificar la imposicién del recargo,
sosteniendo por otra parte la aplicacion del art. 1105 del codigo Civil.

En total disconformidad con lo alegado por la empresa, el trabajador recurrido entiende que
el empresario tiene un deber de proteccion respecto de sus trabajadores, incondicionado y
practicamente ilimitado. Senala que el principal determinante del riesgo de desarrollar asma
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laboral es el nivel de exposicién al agente causal que lo provoca y que la reduccion de las
concentraciones ambientales reduce el numero de trabajadores que llegan a sensibilizarse y a
desarrollar asma laboral. Entiende que en el presente supuesto la empresa contravino tanto lo
prevenido en el art. 123 LGSS como el art. 25 de la ley de Prevencion de riesgos laborales, ya
que el trabajador fue empleado ocupando un puesto de trabajo que por sus caracteristicas
personales y estado biolégico lo colocaba en situacion de peligro o riesgo para su salud; y
siendo conocedora la empresa al menos desde 2008 en que se produjo la primera crisis de
sensibilizacion a la harina, actu6 incumpliendo la normativa de prevencién de riesgos
laborales, no observando medidas generales ni particulares de seguridad ni las de adecuacion
personal del trabajo. Lo Unico que hizo fue entregarle la mascarilla en agosto de 2008, sin que
con posterioridad a tal fecha haya adoptado medidas para aislar al trabajador del riesgo, pese
a existir informes médicos donde claramente se hacia constar la hipersensibilidad al trigo por
el hoy actor, y se recomendaba evitar manipulacién y/o ingesta del mismo y de todos aquellos
alimentos que pudieran tenerlo en su composicion. Pese a que en un Informe posterior de 16-
07-10 en el que se sigue recomendando evitar la exposicién a dicho alimento, lo cierto es que
el trabajador se veia obligado a trabajar a diario con harina, y como consecuencia de ello la
enfermedad profesional de asma que el trabajador padecia, determiné el cuadro clinico
residual que conllevo, en septiembre de 2011, el reconocimiento a aquel de una incapacidad
permanente total para su profesidn habitual. Entiende el trabajador recurrido que la conducta
omisiva de la empresa supuso una elevacion del riesgo para su salud. Y senala que
corresponde al deudor de seguridad, que es el empresario, probar la adopcion de medidas
necesarias para prevenir o evitar dicho riesgo.

CUARTO.- Al hilo de la censura juridica que denuncian ambas partes, debemos recordar que de
conformidad con lo dispuesto en el art. 123 de la LGSS

"1.Todas las prestaciones econdmicas que tengan su causa en accidente de trabajo o
enfermedad profesional se aumentard, segun la gravedad de la falta, de un 30 a un 50 por 100,
cuando la lesion 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 sus caracteristicas y de la edad, sexo y demas
condiciones del trabajador.

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

El contenido de dicho precepto pone de manifiesto que el aumento del importe de las
prestaciones de la Seguridad social, derivadas de contingencias profesionales, procedera por
tanto cuando la lesién se produzca por algunas de las circunstancias o causas que alli se
especifican; ya sea la ausencia, inutilizacion o malas condiciones de los dispositivos de
precaucion reglamentarios en los instrumentos que se utilicen o en las instalaciones en donde
se produce el siniestro; o bien la falta de observacion de las medidas generales o particulares
de seguridad e higiene en el trabajo, o la falta de observacion de las elementales medidas de
salubridad, o falta de adecuacién personal a cada trabajo.

A este respecto, el art. 14 de la Ley 31/95 de Prevencién de Riesgos Laborales establece que
"los trabajadores tienen derecho a una proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el
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trabajo. El citado derecho supone la existencia de un correlativo deber del empresario de

proteccion de los trabajadores frente a los riesgos laborales.... ".

Dicho precepto en su apartado 2 sefnala "en cumplimiento del deber de proteccion, el
empresario debera garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores a su servicio en todos
los aspectos relacionados con el trabajo. A estos efectos, en el marco de sus responsabilidades,
el empresario realizara la prevencion de los riesgos laborales mediante la adopcion de
cuantas medidas sean necesarias para la proteccion de la seguridad y la salud de los
trabajadores " con las especialidades que se recogen en los articulos siguientes.

Finalmente, el articulo 4.2 d) del ET garantiza a los trabajadores el derecho a su integridad
fisica y a una adecuada politica de seguridad e higiene. Y el art. 25.1 de la ley de Prevencion de
riesgos laborales establece:

"1. El empresario garantizard de manera especifica la proteccion de los trabajadores que, por
sus propias caracteristicas personales o estado bioldgico conocido, incluidos aquellos que
tengan reconocida la situacion de discapacidad fisica, psiquica o sensorial, sean especialmente
sensibles a los riesgos derivados del trabajo. A tal fin, deberd tener en cuenta dichos aspectos
en las evaluaciones de los riesgos y, en funcion de éstas, adoptard las medidas preventivas y de
proteccion necesarias.

Los trabajadores no seran empleados en aquellos puestos de trabajo en los que, a causa de sus
caracteristicas personales, estado bioldgico o por su discapacidad fisica, psiquica o sensorial
debidamente reconocida, puedan ellos, los demas trabajadores u otras personas relacionadas
con la empresa ponerse en situacion de peligro o, en general, cuando se encuentren
manifiestamente en estados o situaciones transitorias que no respondan a las exigencias
psicofisicas de los respectivos puestos de trabajo."

Semejantes prescripciones en esta materia de seguridad aparecen recogidas en el articulo 16
del Convenio 155 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) de 22 de junio de 1981,
que impone a los empleadores, en la medida que sea razonable y factible, la obligacién de
garantizar que "los lugares de trabajo, la maquinaria, el equipo y las operaciones que estén
bajo su control sean seguros y no entranen riesgo alguno para la salud y seguridad de los
trabajadores".

Ademas es de significar, que el mandato constitucional, contenido en el articulo 40.2 de la
Constitucién, obliga a los poderes publicos a velar por la seguridad e higiene en el trabajo; y
que las Directivas europeas relativas a la aplicacién de las medidas para promover la mejora
de la seguridad y de la salud de los trabajadores, entre las que se encuentra, como mas
significativa la 89/391 CEE ( 1989, 854), asi como los compromisos internacionales del Estado
Espanol, figuran en el preambulo de la repetida ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion
de Riesgos Laborales como factores determinantes para la publicaciéon de dicha ley cuyo
objeto (art. 5) es "la promocién de la mejora de las condiciones de trabajo dirigido a elevar el
nivel de proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores en el trabajo".

Se viene exigiendo por la Jurisprudencia como requisito determinante de la responsabilidad
empresarial en el accidente de trabajo o enfermedad profesional los siguientes:

a) que la empresa haya cometido alguna infraccion consistente en el incumplimiento de
alguna medida de seguridad general o especial, anadiendo que no siendo posible que el
legislador concrete la variadisima gama de los mecanismos ante la imposibilidad de seguir el
ritmo de creacidn de nuevas maquinarias, bastara que se violen las normas genéricas o deudas
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de seguridad, en el sentido de falta de diligencia de un prudente empleado (STS 26 de marzo
de 1999,

b) que se acredite la causacion de un dano efectivo en la persona del trabajador,

y C) que exista una relacién de causalidad entre la infraccion y el resultado danoso; conexion
que puede romperse cuando la infraccion es imputable al propio interesado ( STS 6 de mayo
de 1998.

Asi las cosas, resulta incuestionado que el trabajador en el supuesto aqui enjuiciado, con
antecedentes de asma bronquial, tuvo en agosto de 2008 una reaccion de tipo alérgico, y el
Servicio de alergologia le diagnostico reaccion tras exposicion profesional a harina de trigo y
se determind el uso de mascarilla autofiltrante; y pese a constar entre 2008 y 2010, Informes
médicos que evidenciaban la presencia de hipersensibilidad al trigo y las recomendaciones de
que se evitara la exposicion a dicho alimento asi como su ingesta, y pese a declararse al
trabajador, en julio de 2010 "apto con limitaciones", por el Servicio de Prevencion, declarando
que éste no podia trabajar expuesto a harina, lo cierto es que la empresa no adopté medida
especifica alguna para evitar los posibles riesgos. La Uunica medida fue la entrega de la
mascarilla en agosto de 2010. Y el trabajador continué con el desempefno de sus funciones
habituales de Jefe de cocina, expuesto diariamente a harinas, con un tiempo de dedicacion a
la preparacion de comidas, de 2/3 de su jornada, manipulando harina de pescado, sin que la
empresa procediera a cambiarle de puesto de trabajo, hasta que causé baja médica en febrero
de 2011 por Enfermedad profesional.

Resulta claro, que fue esa exposicion la que desencadend la enfermedad profesional y terminé
con la declaracion de Incapacidad permanente total del trabajador, como se desprende del
relato factico de la sentencia, apoyado en los Informes médicos, reconocidos por ambas partes
(Informe de 8-08-10), y en el Acta de la Inspeccion de trabajo.

Pues bien, acreditada entonces la existencia de esa enfermedad profesional, identificada y
clasificada en el Acta de Infraccion como asma predominantemente alérgica (Grupo 4:
enfermedades profesionales causadas por inhalacion de sustancias y agentes no
comprendidos en otros apartados.) como desencadenante de la incapacidad temporal y
posteriormente de la Incapacidad permanente total, y dada la ausencia de medidas de
seguridad por parte de la empresa, entiende la sentencia de instancia que la Incapacidad
temporal si es consecuencia directa del incumplimiento de medidas de prevencion desde
agosto de 2010, porque hay una clara situacién de riesgo sin medida concreta ni inmediato
cambio de puesto. Pero entiende que la declaracién de una Incapacidad permanente exige
unos componentes previos de asma no agravados por ese incumplimiento de seis meses. No
podemos compartir tal criterio por cuanto con los datos antes expuestos, lo cierto es que el
trabajador en agosto de 2008 sufrié una reaccion alérgica, y fue examinado por los servicios de
prevencion, y se evidencio una hipersensibilidad al trigo y se recomendé evitar la exposicion al
mismo, amén de recomendarle el uso de una mascarilla. En septiembre de 2009 se confirma
dicha hipersensibilidad, y en julio de 2010 se sigue recomendando evitar esa exposicion y se le
declara apto con limitaciones, y declarando que no puede trabajar expuesto a harina. Pese a
todo, la empresa no adopta medida alguna, para evitar ese riesgo; no consta que se realizaran
mediciones para determinar la concentracion de polvo de harina en suspension, y lo mas
gravoso es que pese a mantenerse una reunion el 28-08-10 con el trabajador para tratar el
tema de la organizacion del trabajo no se adopta medida especifica alguna, no se le cambia el
turno ni se toman medidas tendentes a alejar al trabajador de ese lugar de trabajo que le esta
produciendo el mal; y finalmente, tras dicha reunion, sin adopcién de ninguna medida eficaz,
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el trabajador causa la baja médica en febrero de 2011 que determino a su finalizacion, la
declaracién de la IPT por enfermedad profesional.

A este respecto, y tal y como razona el Tribunal Supremo en su sentencia de 18 de mayo de
2.011, ante esa situacion de realidad de la existencia de una enfermedad profesional y de la
ausencia de medidas de seguridad en los términos dichos cabe decir que ".. la conducta
omisiva de la empresa supuso una elevacion o incremento del riesgo de dano para el bien
juridico protegido por la norma, en este caso la salud de los trabajadores, elevando
sustancialmente las probabilidades de acaecimiento del suceso danoso, como aqui ha
ocurrido, lo que nos permite establecer la relacion causal entre el conjunto de
incumplimientos referido y la enfermedad profesional declarada... ante la certeza o0 maxima
probabilidad que de haberse cumplido las prescripciones de seguridad exigibles el resultado
no hubiese llegado a producirse en todo o en parte".

Y como recordaba igualmente el Alto Tribunal en la sentencia del Pleno de la Sala, de 30-06-
10, como consecuencia de la deuda de seguridad que como obligacién basica tiene el
empresario con el trabajador, para enervar su posible responsabilidad en relacion con riesgos
y resultados profesionales, el empleador ha de acreditar haber agotado toda diligencia
exigible, ".. y en esa linea, procede aplicar analégicamente el art. 1183 CC para extraer la
conclusién de que el incumplimiento de la obligacion ha de atribuirse al deudor y no al caso
fortuito, salvo prueba en contrario; y la del art. 217, tanto en lo relativo a la prueba de los
hechos constitutivos (secuelas derivadas de enfermedad profesional) y de los impeditivas,
extintivos u obstativos (diligencia exigible), cuanto a la disponibilidad y facilidad probatoria,
por cuanto que resulta mas dificil para el trabajador acreditar la falta de diligencia que para el
empresario demostrar la concurrencia de ésta".

Desde los anteriores razonamientos hemos de concluir que en el caso presente la sentencia
recurrida infringio las normas sustantivas citadas, porque entiende que si bien el proceso de IT
que se inicié el 7-02-11 si es consecuencia directa del incumplimiento de medidas de
prevencion desde agosto de 2010, sin embargo entiende que la declaracién de Incapacidad
permanente tiene unos componentes previos de asma no agravados por dicho incumplimiento.

En contra de dicho criterio, entiende esta Sala que siendo la empresa ROMER -HIJO S.L.
responsable por falta de medidas de seguridad e higiene en el proceso causado por la
enfermedad profesional del trabajador en fecha 7-02-11, tal responsabilidad se extendera a
todas las prestaciones de Seguridad social derivadas de dicho proceso, habida cuenta que es la
existencia misma de esa enfermedad profesional, agravada por la omision de medidas por
parte del empresario, lo que ha determinado tanto la Incapacidad temporal como la
Incapacidad permanente total, por lo que, con estimacion del Recurso formulado por el
trabajador recurrido y desestimacién del formulado por la empresa ROMER-HIJO S.L. procede
confirmar la imposicién del recargo en un 30% en todas las prestaciones de Seguridad social
derivadas del proceso causado por la enfermedad profesional del trabajador D. Pedro
Francisco, tanto la Incapacidad temporal como la Incapacidad permanente total, con las
consecuencias legales inherentes a tal declaracion.

QUINTO.-.- Procede imponer a la Empresa recurrente el pago de las costas procesales, en
aplicacién de lo dispuesto en el art. 235.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion social, costas
que solo comprenderan -por no constar la reclamacion de otros gastos necesarios- los
honorarios del Sr. Letrado del trabajador recurrido por la impugnacién del recurso, que se
fijaran en 500 euros.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion,
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FALLO

Con ESTIMACION del recurso de suplicacién interpuesto por D. Pedro Francisco y con
DESESTIMACION del recurso interpuesto por la mercanti ROMERO HIJO S.L contra la
sentencia de fecha 11 de marzo de 2.013 dictada por el Juzgado de lo Social nimero 2 de los
de Cadiz en virtud de demanda sobre Seguridad Social formulada por la mercantil ROMER-
HIJO S.L. contra D. Pedro Francisco, el INSS y la TGSS debemos REVOCAR EN PARTE dicha
Sentencia, confirmando la imposicion del recargo del 30% de prestaciones econdmicas a
resultas del proceso causado por enfermedad profesional sufrido por D. Pedro Francisco, tanto
en la prestaciéon de Incapacidad temporal como en la de Incapacidad permanente,
condenando a la Empresa ROMER-HIJO S.L. a estar y pasar por tal declaracién con las
consecuencias legales y econdmicas inherentes a tal declaracion.

Notifiquese esta sentencia a las partes al Excmo. Sr. Fiscal de este Tribunal, advirtiéndose que,
contra ella, cabe recurso de Casacion para la Unificacion de Doctrina, que podra ser
preparado dentro de los DIEZ DiAS habiles siguientes a la notificacion de la misma, mediante
escrito dirigido a esta Sala, firmado por abogado -caso de no constar previamente, el abogado
firmante debera acreditar la representacion de la parte-, con tantas copias como partes
recurridas, expresando el propdsito de la parte de formalizar el recurso; y en el mismo debera
designarse un domicilio en la sede de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo a efectos de
notificaciones, con todos los datos necesarios para su practica y con los efectos del apartado 2
del articulo 53 LRJS.

En tal escrito de preparacion del recurso debera constar:

a) exposicion de "cada uno de los extremos del nlcleo de la contradiccién, determinando el
sentido y alcance de la divergencia existente entre las resoluciones comparadas, en atencion a
la identidad de la situacidn, a la igualdad sustancial de hechos, fundamentos y pretensiones y
a la diferencia de pronunciamientos".

b) referencia detallada y precisa a los datos identificativos de la sentencia o sentencias que la
parte pretenda utilizar para fundamentar cada uno de los puntos de contradiccion".

c) que las "sentencias invocadas como doctrina de contradiccion deberan haber ganado
firmeza a la fecha de finalizacion del plazo de interposicion del recurso", advirtiéndose,
respecto a las sentencias invocadas, que "Las sentencias que no hayan sido objeto de expresa
mencion en el escrito de preparacion no podran ser posteriormente invocadas en el escrito de
interposicion”.

Una vez firme esta sentencia, devuélvanse los autos al Juzgado de lo Social de referencia, con
certificacion de esta resolucién, diligencia de su firmeza y, en su caso, certificacion o
testimonio de la posterior resolucion que recaiga.

Unase el original de esta sentencia al libro de su razén y una certificacion de la misma al
presente rollo, que se archivara en esta Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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