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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a nueve de Junio de dos mil quince.

Vistos los presentes autos pendientes ante esta Sala, en virtud del recurso de casacion para la
unificacién de doctrina interpuesto por la representacion procesal de la empresa SAR REMOLCADORES,
S.L., contra de la sentencia dictada el 30 de septiembre de 2013 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia en recurso de suplicacién n°® 4606/2012 , interpuesto contra la sentencia de fecha 2 de
marzo de2012, dictada por el Juzgado de lo Social n® 16 de Barcelona , en autos nim. 1148/2010, seguidos
a instancias de la empresa SAR REMOLCADORES, S.L., frente al INSS, TGSS, D2 Debora , y MUTUA
UNIVERSAL-MUGENAT.

Es Ponente la Excma. Sra. D2. Maria Milagros Calvo Ibarlucea, Magistrado de Sala
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 2 de marzo de 2012 el Juzgado de lo Social n°® 16 de Barcelona dict6
sentencia , en la que consta la siguiente parte dispositiva: "Que desestimando la demanda interpuesta por
SAR REMOLCADORES, S.L. contra INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, TESORERIA
GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, MUTUA UNIVERSAL-MUGENAT Y DNA Debora , debo absolver
y absuelvo a los demandados de los pedimentos de la demanda confirmando la resolucién de la Entidad
Gestora, declarando también la incompetencia de este orden jurisdiccional social para la cuestion relativa a
la capitalizacion pudiendo la actora ejercitar la accién ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.".

SEGUNDO.- En dicha sentencia, como hechos probados, se declaran los siguientes:"PRIMERO.- El
trabajador D. Argimiro prestd servicios para la empresa actora desde el 16.2.79 hasta el 15.4.2003, sien'do
declarado en situacién de incapacidad permanente absoluta, derivada de en edad profesional, por resolucion
del INSS de 22.4.2004.SEGUNDO.- Por Sentencia de 2.5.2006 del Juzgado de lo Social n° 12 de Barcelona
se declaré la responsabilidad empresarial por falta de medidas de seguridad en la enfermedad profesional
sufrida por el Sr. Argimiro , estableciéndose un recargo del 30% de todas las prestaciones econdmicas
derivadas de dicha enfermedad profesional. Dicha sentencia fue confirmada por otra del T.S.J. de Catalunya
de 13.10.2008 . TERCERO.- En fecha 29.11.2008, falleci6 D. Argimiro solicitando su viuda D. Debora la
pensién de viudedad que le fue reconocida por resolucion del INSS de 5.1.2009 y con efectos de 1.12.2008.
CUARTO.- En fecha 13.7.2010, el INSS se dirigi6 a la empresa Sar Remolcadores, S.A. informandole del
reconocimiento de dicha pensién de viudedad, asi como que por Sentencia del Juzgado de lo Social n° 12
se habia declarado la responsabilidad por falta de medidas de seguridad y establecido el recargo del 30%
de las prestaciones, dandole trdmite de audiencia para efectuar alegaciones. QUINTO.- La empresa formulé
las alegaciones que tuvo por oportunas, dictAndose resolucién por el INSS en fecha 27.8.2010 por la que se
declara, procedencia dé la aplicacion del recargo de prestaciones respecto6 de las dé muerte y supervivencia
derivadas del fallecimiento de D. Argimiro , siendo notificada a la empresa el 2.9.2010. SEXTO.- --En fecha
8.10.2010, la empresa presentd la preceptiva reclamacién previa siendo desestimada por resolucién definitiva
de 2.11.2010."

TERCERO.- La citada sentencia fue recurrida en suplicacion por la representacion de SAR
REMOLCADORES, S.L., ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, la cual dicto
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sentencia en fecha 30 de septiembre de 2013, en la que consta el siguiente fallo:"Que desestimando la peticion
subsidiaria planteada en el recurso de suplicacién interpuesto por la empresa SAR REMOLCADORES, S..L.
frente a la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nim. 16 de Barcelona, de fecha 2-3-2012 , autos
nam. 1148/2010, por RECARGO E PRESTACIONES, debemos, confirmarla en toda su extension.".

CUARTO.- Por la representacién de la empresa SAR REMOLCADORES, S.L.se formaliz6 el presente
recurso de casacion para la unificacion de doctrina, en el que se alega como sentencia contradictoria con la
recurrida la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia con fecha 15 de
marzo de 2010, en el Recurso nim. 2110/2010 .

QUINTO.- Por providencia de ésta Sala de procedio a admitir a tramite el citado recurso y habiendo sido
impugnado el recurso, se emitio el preceptivo informe del Ministerio Fiscal en el sentido de considerar el recurso
improcedente, se declararon conclusos los autos, sefialandose para su votacion y fallo el dia 03/06/2015, en
cuya fecha tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El causante fallecié 29 de noviembre de 2008, siendo en aquella fecha perceptor de una
pension de incapacidad permanente absoluta, situacion declarada por resolucién del INSS de 23 de abril de
2004, a cuyo favor se declaré en sentencia de 2 de mayo de 2006 un recargo del 30% por falta de medidas
de seguridad en la enfermedad profesional padecida por el trabajador. El INSS dicté el 27 de agosto de
2010. Resolucion declarando la procedencia de la aplicacion a las prestaciones de muerte y supervivencia
del recargo reconocido a la de incapacidad permanente. La empresa para la que habia prestado servicios el
fallecido impugna la anterior resolucion en via judicial, al objeto de que el citado recargo no repercuta también
en las prestaciones de muerte y supervivencia. La sentencia del Jugado de lo Social desestimé la pretensién
y declar6 la falta de competencia para la cuestion relativa a la capitalizacién, pudiendo la actora ejercitar la
accion ante la jurisdiccion contencioso administrativa y su sentencia fue confirmada en suplicacion si bien el
recurso se dirigia tan solo frente a la imposicién del recargo.

Recurre la empresa demandante en casacion para la unificacion de doctrina y ofrece como sentencia de
contraste la dictada el 15 de marzo de 2010 por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia . En la sentencia
de comparacion, la causante también habia fallecido siendo perceptora de una pensiéon de incapacidad
permanente absoluta derivada de accidente de trabajo incrementada en un 40% en concepto de recargo.
Solicitada aplicacion del incremento por recargo a la pension de viudedad, la Comision de Evaluacion de
Incapacidades resolvio el 28/3/2007 que no constaba que la muerte de la beneficiaria de la prestacion de
incapacidad derivase del accidente de trabajo sufrido el 17 /11/1997, que habia fallecido el 12 de marzo
de 2006 a causa de un Carcinoma Escamoso Pulmonar, pronunciandose en los siguientes términos: "
Paloma falleci6 el 12/03/06, como consecuencia de un carcinoma escamoso pulmonar. Por clinica neurolégica
(cefalea...) la fallecida habia sido estudiada por= la unidad de neurocirugia siendo diagnosticada de un tumor
cerebral, practicAndose una cirugia de reseccion que resultd incompleta, y determinandose en anatomia
patolégica que el tumor cerebral era un carcinoma escamoso. Remitida a neumologia se aprecié la existencia
de carcinoma escamoso también en el pulmén. Se considerd que desde el punto de vista oncolégico se trataba
de una paciente en estadio 1V, con muy mal pronéstico de la enfermedad, tanto cerebral (no reseccionada)
como pulmonar (muy extensa y rapidamente evolutiva). (informe Bellvitge folio 110).".

El Juzgado de lo Social estimé la demanda y declaré el derecho a percibir el incremento solicitado. En
suplicacion fueron estimados los recursos interpuestos por los demandados absolviéndoles de la pretension
ejercitada. Razona la sentencia de contraste que en el presente caso el fallecimiento no guarda relacion
alguna con la falta de medidas de seguridad presentes en el accidente de trabajo que motivé la declaracion
de incapacidad permanente absoluta y a su vez la imposicion del recargo del 40%.

Entre ambas resoluciones concurre la preceptiva contradiccion en los términos exigidos por el articulo
219 de la L.J .S. sin que sea Obice que en la sentencia de contraste sea conocida la causa del fallecimiento
de la causante, lo que no sucede en la recurrida.

SEGUNDO.- La parte actora recurrente alega sin cita de la norma de amparo la infraccién del articulo
172.2 en relacion con el 123 ambos de la L.G.S.S .

Se concreta asi el debate planteado consistente en si procede trasladar a las prestaciones por muerte
y supervivencia el incremento del recargo por falta de medidas de seguridad impuesto a la prestacion
antecedente por Incapacidad permanente absoluta, derivada de accidente de trabajo en la sentencia recurrida
y de enfermedad profesional en la de contraste con independencia de cual haya sido la causa de la muerte
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y aun cuando esta no guardara relacién alguna con la causa que motivé la incapacidad permanente absoluta
en su dia declarada en favor del causante.

El articulo 172.2 de la L.G.S.S . declara que "se reputaran (sic) de derecho muertos a consecuencia
de accidente de trabajo o de enfermedad profesional quienes tengan reconocida por tales contingencias una
invalidez permanente absoluta para todo trabajo o la condicién de gran invalidez" .

Es evidente que la prestacion basica no experimenta variacion al devenir en muerte y supervivencia,
mediando una presuncion iure et de iure, suscitando la duda el incremento por falta de medidas de seguridad.

No existe una razdn convincente para aislar el incremento frente a la prestacion basica. De hacer
depender la prestacion por muerte y supervivencia de la causa real de la muerte no existiria una presuncion tan
enérgica como la que establece el articulo 172.2 de la L.G.S.S . Existe la dificultad de la dificil concrecion de la
naturaleza atribuible al recargo, interminable polémica como prestacion o sancion, pero ese dilema no puede
prescindir de que en definitiva es un beneficio extra en favor de un marco de proteccién que une infraccién y
lesion repercutiendo en cuantas ventajas puedan tener origen en la contingencia y siendo ésta transportada
por mor de la presuncion al ambito contemplado por el articulo 172.2 de la L.G.S.S . no existe una razén para
excluir un elemento acerca del que no existe mencion.

Desde el momento en que la omision de falta de medida de seguridad incide de manera determinante
en el menoscabo funcional padecido, este es el origen de la prestacion y no su afiadido. Cuando el articulo
172.2 de la L.G.S.S . decide llevar en bloque a la muerte y supervivencia la situacion vigente en vida del
causante sin establecer ninguna restriccion al respecto, no existe una razén para conjeturar que en la mente
del legislador pueda estar presente la exclusion del recargo.

Por lo expuesto, de conformidad con el informe del Ministerio Fiscal, procede la desestimacion el recurso
con imposicién de las costas a la recurrente y devolucion del depésito constituido para recurrir.

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 unificacion de doctrina interpuesto por la representacion
procesal de la empresa SAR REMOLCADORES, S.L., contra de la sentencia dictada el 30 de septiembre
de 2013 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en recurso de suplicaciéon n°
4606/2012 , interpuesto contra la sentencia de fecha 2 de marzo de 2012, dictada por el Juzgado de lo Social
n° 16 de Barcelona , en autos nim. 1148/2010, seguidos a instancias de la empresa SAR REMOLCADORES,
S.L., frente al INSS, TGSS, D2 Debora , y MUTUA UNIVERSAL- MUGENAT. Con imposicién de las costas
a la parte recurrente y la devolucién del depdsito constituido para recurrir.

Devuélvanse las actuaciones a la Sala de procedencia ,con la certificacién y comunicacion de esta
resolucién.

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 la Excma.
Sra. Magistrado DAia. Maria Milagros Calvo Ibarlucea halldndose celebrando Audiencia Publica la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario de la misma, certifico.



