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Comentario Laboral

Criterio preponderante de adecuacion al riesgo existente en la ocupacion
concreta en materia de cotizacion por accidentes de trabajo y
enfermedad profesional.

1 de febrero de 2019

Sabido es que en los dltimos afios la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (“ITSS”) ha llevado a
cabo distintos planes de actuacion en el contexto de diferentes campanas, bien a nivel general bien de
caracter especial (territoriales, sectoriales, grandes empresas, etc.), con el objetivo de revisar y
comprobar la adecuada cotizaciéon por parte de las Empresas, de sus tarifas en materia de
contingencias profesionales (accidente de trabajo y enfermedad profesional -ATEP-) aplicables a los
trabajadores.

Asi, en materia de cotizacion por accidentes de trabajo y enfermedad profesional, desde la entrada en
vigor de la DA Cuarta de la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para 2007, se dispone que la cotizaciébn a la Seguridad Social de los empresarios por tales
contingencias se realizara en funciéon de la actividad econdmica, ocupacion o situacion, mediante la
aplicacion de las tarifas correspondientes, las cuales son fijadas por el Gobierno.

Dispone dicha norma que para la determinaciéon de la concreta tarifa de cotizacién en cada caso
concreto (Cuadro I), se estara al tipo asignado a cada empresa en razén de la actividad econémica
principal de la misma, conforme se establece en la Clasificacion Nacional de Actividades Econémicas
(“CNAE”) y, por tanto, a las tipos aplicables a los c6digos que en la misma se contienen. Se excepciona
a este criterio, el hecho de que puedan existir dentro de una misma empresa distintas actividades
principales en cuyo caso se validaria la aplicacién de distintos tipos de cotizacién en funcién de cada
actividad econdémica principal. Se adjunta por si fuera de interés tabla con tarifas de cotizaci6on
aplicables a 2019.

No obstante lo indicado en la regla anterior, tras la reforma operada sobre la DA Cuarta de la Ley
42/2006 por la Disposicion Final Octava de la Ley 48/2015 -con entrada en vigor el 1 de enero de
2016-, cuando la ocupacién desempenada por el trabajador por cuenta ajena se corresponda con
alguna de las enumeradas en el Cuadro II, el tipo de cotizacién aplicable seré el previsto en dicho
cuadro para la ocupacién de que se trate, en tanto que el tipo correspondiente a tal ocupacién difiera
del que corresponda en razén de la actividad de la empresa. Y ya por altimo, se dispone que a los
efectos determinar el tipo de cotizacién aplicable a las ocupaciones referidas en la letra “a” del Cuadro
IT (personal en trabajos exclusivos de oficina), se considerara como tal a los trabajadores por cuenta
ajena que, sin estar sometidos a los riesgos de la actividad econ6mica de la empresa, desarrollen su
ocupacion exclusivamente en la realizaciéon de trabajos propios de oficina aun cuando los mismos se
correspondan con la actividad de la empresa, y siempre que tales trabajos se desarrollen inicamente
en los lugares destinados a oficinas de la empresa.

Establecido el marco legal aplicable a los efectos del presente comentario, mencionar como la ITSS ha
venido prestando especial atencién a aquellas situaciones donde detecta en una misma sociedad la
aplicacion de distintos tipos de tarifas/CNAE.

Consecuencia de ello, se ha generado una interesante polémica que dio lugar a una inicial Sentencia
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de fecha 4 de diciembre de

AndersenTaxLegal.es



2013, en la que se concluia que en el &mbito de la ingenieria y consultoria, los empleados de oficina
vinculados a la actividad principal debian estar encuadrados en la tarifa aplicable al tipo de CNAE
propio de la actividad o actividades principales de la empresa, puesto que no debia entenderse que
dicho grupo fuera de administracién o administrativo -con independencia de que sus funciones se
desarrollasen en un despacho y tuvieran un riesgo modulado en atencidén a esa circunstancia-;
interpretacion ésta que habria sido superada tras la modificaciéon introducida por la Disposiciéon Final
Octava de la Ley 48/2015 antes mencionada.

Se suscitaba asi un debate nada desdenable en relacion con la correcta interpretacion de la norma (DA
Cuarta de la Ley 42/2006) y, en concreto en lo relativo a si, tanto antes como después de su nueva
redaccion/entrada en vigor -1de enero 2016-, el trabajador adscrito a las ocupaciones o situaciones del
Cuadro II, les resulta de aplicacion el tipo de cotizacién previsto en el mismo o por el contrario, el
fijado para la actividad econdmica principal de la empresa.

Lo anterior, dada su trascendencia econémica (especialmente en empresas con gran volumen de
empleados), motivo una novedosa revision de la norma en lo que a su redaccion, espiritu y correcta
aplicacion concierne. Y cabe incidir en el término importancia dado que tal y como se inform6 con
ocasion de la Alerta Laboral publicitada en fecha 8 de enero de 2019, con la entrada en vigor el pasado
dia 1 del presente mes y aflo, del Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizaciéon
de las pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo, la DA
Cuarta de la Ley 42/2006 se ha visto modificada en el sentido de incrementar los tipos/tarifas de
los Cuadros Iy II para la cotizacion por ATEP siendo, entre otros, destacables:

Cuadro I:
“CNAE 61 - Telecomunicaciones”, cuyo tipo de cotizacién aumenta, pasando de un 1,40% a un 1,50%.

“CNAE 62 - Programacion, consultoria y otras actividades relacionadas con la informética”, cuyo tipo de
cotizacién aumenta, pasando de un 1,35% a un 1,50%.

“CNAE 70 - Actividades de las sedes centrales; actividades de consultoria de gestion empresarial”, cuyo
tipo de cotizacion aumenta, pasando de un 1,35% a un 1,50%.

“CNAE 8220 - Actividades de los centros de llamadas”, cuyo tipo de cotizacién aumenta, pasando de un
1,40% a un 1,50%.

“CNAE 64 - Servicios financieros, excepto seguros y fondos de pensiones”, cuyo tipo de cotizacioén
aumenta, pasando de un 1% a un 1,50%.

Cuadro II:

Afecta Unicamente al personal en trabajos exclusivos de oficina, aumentando el tipo de cotizacion
previamente aplicable (1%) hasta el 1,50% a partir del 1 de enero de 2019.

Llegados a este punto, a continuacion se analiza la reciente Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de fecha 26 de octubre de 2018 (Asunto Transportes Hermanos
Laredo), la cual resulta de maytsculo interés dado que, aun ratificando el criterio de ciertos
pronunciamientos inmediatos anteriores, este no es mayoritariamente coincidente con el que se habia
venido manteniendo hasta la fecha.

En el caso analizado los antecedentes de hecho relevantes son los siguientes:

a.- La Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria dict6
sentencia el 6 de junio de 2017, en virtud de la cual se estimaba el recurso contencioso-administrativo
promovido por Transportes Hermanos Laredo, S.A., contra la Resolucion de fecha 17 de mayo de 2016
de la Direccién Provincial de la Tesoreria General de la Seguridad Social de Cantabria -por la que se
desestim6 el recurso de alzada interpuesto contra la resolucién de 5 de abril de 2016 por la que se
denegaba la devolucion de ingresos indebidos que la actora habia presentado el dia 18 de febrero de
2016-, siendo parte apelada la Tesoreria General de la Seguridad Social, anulando la resolucion
impugnada y ordenando la devolucion a la empresa de la cantidad de 70.888,71 € mas los intereses.
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b.- Contra la referida sentencia prepar6 el Letrado de la Administracién de la Seguridad Social
recurso de casacion, precisando que la cuestion en la que se entiende existe interés casacional objetivo
para la formacion de jurisprudencia era la siguiente:

“Antes de la reforma de la regla tercera, del apartado dos, de la disposicién adicional cuarta
de la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2007 ,
efectuada por la disposicion final octava de la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de
Presupuestos Generales del Estado para 2016, las empresas encuadradas en el
correspondiente codigo CNAE de los incluidos en el Cuadro I, que cuenten con trabajadores
que desemperiien funciones incluidas en el Cuadro II (en el presente caso, conductores de
vehiculos de transporte de mercancias con capacidad de carga superior a 3,5 TM) debian
cotizar por contingencias profesionales y accidentes de trabajo por el tipo correspondiente
al Cuadro II o por la tarifa correspondiente del Cuadro I por razoén de la actividad principal
de la empresa.”

c.- Las normas juridicas objeto de interpretaciéon serian la DA Cuarta de la Ley 42/2006 y la nueva
redaccion dada por la disposicion final octava de la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos
Generales del Estado para 2016.

d.- La Administracién de la Seguridad Social plantea en su escrito que la sentencia objeto de recurso
se basa en una interpretacion literal de ambas redacciones, siendo que la nueva redaccién —aplicable
desde el 1 de enero de 2016- establece la consecuencia juridica cuando diverjan el tipo
correspondiente a la ocupacién del trabajador y el tipo propio de la actividad de la
empresa, y, sin embargo, la antigua establecia la consecuencia juridica cuando la
ocupacion del trabajador en si mismo difiriese de la actividad de la empresa (esto es, sin
que sea el tipo de cotizacion el elemento diferenciador).

Asi, se mantiene por parte de la Seguridad Social que la intencién de la norma es la misma en ambas
versiones y se reconoce que la redaccién vigente con anterioridad a 2016 era deficiente pero que la
nueva ha corregido dichas deficiencias, aclarando una cuestion que habia dado lugar a
pronunciamientos como el de instancia, pero también a los que siguen la tesis de la Seguridad Social.

Defiende, en sintesis, que tanto antes del 1 de enero de 2016 como después, tras la nueva redaccion de
la DA cuarta de la Ley 42/2006, si el trabajador se encuentra en alguna de las ocupaciones o
situaciones del Cuadro II, se aplicaria dicho tipo de cotizacion y no alguno de los
previstos en el Cuadro I correspondiente a la actividad de la empresa. Por ello concluye
que Transportes Hermanos Laredo, S.A., en particular, y en general cualquier empresa encuadrada en
el codigo CNAE 494 "Transporte de mercancia por carretera y servicios de mudanza" -incluida en el
Cuadro I-, que cuente con trabajadores que desempeiien funciones especificamente incluidas en el
Cuadro II (en el caso conductores de vehiculos de transporte de mercancias con capacidad de carga
superior a 3,5 tm) deben aplicar el tipo de cotizacién maés alto (6,70% correspondiente al Cuadro II) y
no la tarifa prevista para la actividad principal de la empresa, correspondiente al Cuadro I (3,70%).

e.- Por su parte, la empresa muestra su oposicién manifestando la inexistencia de error gramatical
alguno en el texto legal inicial, defendiendo que el legislador ha pretendido evitar la defraudaciéon por
infra-cotizacién, asignando cotizaciones en razon de la actividad econ6mica (CNAE), por lo que si la
actividad empresarial, como es el caso, es el transporte de mercancias por carretera, la del trabajador
(conductor) no difiere de aquella, debiendo aplicarse el tipo de cotizacién correspondiente al CNAE de
la misma.

Planteada asi la cuestién, conviene recuperar las redacciones de la norma controvertida para
identificar cual es el error gramatical denunciado, en esta ocasién, por la Administracién —y en otras
muchas por las empresas inspeccionadas-, para entender la cuestion a dilucidar y la solucién ya dada
por el Tribunal Supremo.

Con efectos 1 de enero de 2016 y vigencia indefinida, se modifica la regla tercera del apartado dos de la
DA Cuarta de la Ley 42/2006, quedando redactada como sigue:
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"Tercera. No obstante lo indicado en la regla anterior, cuando la ocupaciéon desempefiada
por el trabajador por cuenta ajena se corresponda con alguna de las enumeradas en el
Cuadro 11, el tipo de cotizacién aplicable sera el previsto en dicho cuadro para la ocupaciéon
de que se trate, en tanto que el tipo correspondiente a tal ocupacién difiera del que
corresponda en razén de la actividad de la empresa.”

Con anterioridad a dicha modificacién, la regla tercera del apartado dos de la DA Cuarta de la Ley
42/2006, decia:

"No obstante lo indicado en la regla anterior, cuando la ocupacion desempefiada por el
trabajador por cuenta ajena, o la situacion en que éste se halle, se correspondan con alguna de
las enumeradas en el Cuadro II, el tipo de cotizacion aplicable sera el previsto en dicho
Cuadro para la ocupacién o situacion de que se trate, en tanto que ésta difiera del que
corresponda en razon de la actividad de la empresa.”

Como bien se identifica en la Sentencia objeto de este comentario, la problematica radica en si la
incorporacion del pronombre "ésta" altera por completo lo anteriormente regulado o, por el contrario,
debe entenderse que efectivamente concurre un error gramatical que no debe afectar a la finalidad
pretendida por la norma. Y es que, a este respecto, tal y como ya se habia manifestado en
determinados pronunciamientos, la redacciéon era muy confusa y claramente mejorable y, en especial,
respecto a la regla tercera transcrita (en la que no se respeta la regla de concordancia en género entre
el sujeto y el predicado: "ésta" -la ocupacién- difiere en género "del que corresponda": "esta" es
femenino y "del que corresponda” es masculino y deberian concordar) y, mayoritariamente se
habia venido sosteniendo con caracter general que la cotizacion a la Seguridad Social
de los empresarios, por las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, habia de realizarse en funcion de la correspondiente actividad
economica principal de la empresa y que, para poder acudir al Cuadro II, era necesario no solo
que la ocupacion desempenada por el trabajador por cuenta ajena, o la situaciéon en que éste se
hallare, se correspondiera con alguna de las enumeradas en el Cuadro II, sino que ademas fuera
diferente de la actividad principal de la empresa (esto es, no estuviera incardinada en

su ciclo productivo).

Ahora bien, la tesis mantenida por la Seguridad Social en la Sentencia comentada implicaria admitir
que la finalidad pretendida por la norma no habria variado con la nueva redacci6én en abierta
contradiccion con la tesis igualmente mantenida por la Administracién -en especial cuando se trataba
de "personal en trabajos exclusivos de oficina"” en que los tipos de cotizacion del Cuadro II solian ser
inferiores a los establecidos en el Cuadro I para la actividad principal de la empresa en cuestion-.

Ante esta situacion écudl ha sido la respuesta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo?

Pues bien, atendiendo al riesgo asumido por el trabajador en su tarea y ocupaciéon como
cuestiéon trascendental en lo que atafie a la normativa a efectos de cotizacién, concluye que la
consideracion de la particularidad del puesto de trabajo respecto a la actividad empresarial para la
cotizacion por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales ha sido siempre tenida en cuenta
por la norma bésica legal de la Seguridad Social y debe prevalecer.

Asi, el riesgo asumido se presenta como una cuestion esencial en la normativa a estos
efectos independientemente de la actividad econémica empresarial —contrariamente al
criterio que en no pocas ocasiones ha venido siguiendo y adoptando la ITSS respecto del “personal en
trabajos exclusivos de oficina”-, razén por la que el Cuadro II prevé desde ocupaciones de bajo riesgo
(personal en trabajos exclusivos de oficina o representantes de comercio) a actividades de mayor
riesgo (personal de oficios en instalaciones y reparaciones en edificios, obras y trabajos de
construccién en general, o conductores de vehiculos de transporte de mercancias con capacidad de
carga util superior a 3,5 TM).

La Sentencia analizada se encuentra en linea con el previo pronunciamiento del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de fecha 30 de abril de 2018, y entiende que, atendiendo a una interpretacion
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finalista, no ha cambiado el fin de las normas de Seguridad Social en cuanto a que un trabajo por
cuenta ajena de mayor riesgo conlleva la necesidad de mayor cotizaciéon a la Seguridad
Social para atender las pertinentes prestaciones por accidentes de trabajo, al establecerlo asi la
legislacidon desde antes de la modificacion referida.

En razén de todo lo anterior, se fija la doctrina en los siguientes términos:

“Antes de la reforma de la regla tercera, del apartado dos, de la disposicion adicional cuarta
de la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2007
,efectuada por la disposicién final octava de la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos
Generales del Estado para 2016, las empresas encuadradas en el cédigo CNAE 494
"Transporte de mercancias por carretera y servicios de mudanza" incluidas en el Cuadro I,
que cuenten con trabajadores que desemperfien funciones incluidas en el Cuadro II (en el caso,
conductores de vehiculos de transporte de mercancias con capacidad de carga superior a 3,5
tm) deben cotizar por contingencias profesionales y accidentes de trabajo por el tipo mas alto
(tarifa 6,70% correspondiente al Cuadro II y no por la tarifa 3,70% correspondiente al
Cuadro I).”

A modo de conclusion en relaciéon con la interpretacion efectuada por el Tribunal Supremo de la
norma expuesta, cabe realizar la siguiente reflexion sobre la trascendencia de esta doctrina y las
consecuencias de su aplicaciéon en una doble vertiente:

I.- En primer lugar, en aquellos supuestos de actas de liquidacién pendientes de resolucion respecto a
otras ocupaciones recogidas en el Cuadro II, como el meritado “personal en trabajos exclusivos de
oficina”, y cuya aplicacién podria implicar la revocaciéon de las mismas a favor de las empresas
inspeccionadas.

I1.- Y, en segundo lugar, dado el incremento en los tipos/tarifas para la cotizaciéon por ATEP que ha
entrado en vigor el pasado dia 1 de enero, dicha doctrina estaria clarificando en cierta medida el
criterio a seguir para el encuadramiento de determinados colectivos de trabajadores de las empresas
en ocupaciones del Cuadro II, adecuando la cotizacién de los mismos a los riesgos existentes en el
desempeno de la actividad del puesto de trabajo, con independencia de la actividad o actividades
principales de su empleadora; todo ello sin perjuicio del necesario/recomendable siempre analisis del
caso concreto,

Puede leer la sentencia completa para mayor informaciéon

Para mas informacién, puede contactar con:

Alfredo Aspra

alfredo.aspra@AndersenTaxLegal.es

José Antonio Sanfulgencio

jose.sanfulgencio@AndersenTaxLegal.es
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