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1.

El Art. 164 de la LGSS establece que ‘todas las prestaciones econdmicas que
tengan su causa en accidente de trabajo o enfermedad profesional se aumentardn,
segiin la gravedad de la falta, de un 30 a un 50 por ciento, cuando la lesion se
produzca por equipos de trabajo o en instalaciones, centros o lugares de trabajo
que carezcan de los medios de proteccion reglamentarios, los tengan inutilizados
0 en malas condiciones, o cuando no se hayan observado las medidas generales o
particulares de sequridad y salud en el trabajo, o las de adecuacion personal a cada
trabajo, habida cuenta de sus caracteristicas y de la edad, sexo y demds condiciones
del trabajador”, afiadiendo que “la responsabilidad del pago del recargo estable-
cido 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 trasmitirla” y que “la res-
ponsabilidad que regula este articulo es independiente y compatible con las de rodo
orden, incluso penal, que puedan derivarse de la infraccion’”.

Asi pues, a partir de aqui es posible senalar lo siguiente:

1.°) Que la responsabilidad se exige al empresario, no solamente en el caso de
que él mismo hubiese incumplido las obligaciones preventivas, sino tam-
bién cuando los incumplidores sean sus subordinados, aplicando la juris-
prudencia la doctrina de la “culpa in eligendo” o de la “culpa in vigilando”,
siendo la jurisprudencia muy estricta en la exigencia de una relacién de
causalidad entre el accidente de trabajo o la enfermedad profesional y el
incumplimiento por parte del empresario de sus obligaciones en materia
preventiva (por todas, STS de 3 de marzo de 2013).
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Que el recargo operard sobre todas las prestaciones econémicas (subsi-
dios por incapacidad temporal, prestaciones por incapacidad permanente
o pensién de viudedad en caso de fallecimiento) obligatorias del sistema
de Seguridad Social y no sobre las mejoras voluntarias derivadas de un ac-
cidente de trabajo o enfermedad profesional cuando la lesién se produzca
por incumplimiento empresarial de las normas de seguridad y salud en el
trabajo, con la tnica exclusién de responsabilidad en los casos de fuerza
mayor, caso fortuito, exceso de celo del trabajador, dolo o imprudencia
temeraria de éste o actuacién de terceros, ya que en tales caos no ha-
bria propiamente accidente de trabajo o enfermedad profesional. Se trata
por tanto de una responsabilidad que no sanciona conductas, sino que
pretende resarcir al trabajador de los dafios y perjuicios causados por el
incumplimiento empresarial.

Que la cuantia del recargo serd del 30 al 50 por 100, segtn la gravedad
de la falta, siendo la Direccién Provincial del INSS el érgano compe-
tente para la declaracién de la responsabilidad por recargo en el plazo
de 135 dias y la fijacién de la concreta cuantia del porcentaje del re-
cargo, a instancia de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social o por
denuncia del propio trabajador interesado dentro del plazo de prescrip-
cién de cinco anos del Art. 53.1 de la LGSS, siendo la Tesorerfa Gene-
ral de la Seguridad Social la que gestionara la liquidacién del recargo
cobrdndolo del empresario y més tarde abondndolo al trabajador o a sus
causahabientes en el caso de fallecimiento mientras dure la prestacién
correspondiente.

Que las resoluciones del INSS podrén ser impugnadas por el empresario
ante la jurisdiccién social con base en el Art. 2 o) de la LR]S.

Que esta responsabilidad es compatible con todas las demds que pudie-
ran surgir de los mismos hechos -penal y civil derivada de la penal o civil
contractual en el caso de ausencia de responsabilidad penal y sancionato-
ria administrativa de la LISOS,- de forma que no procederd descontar de
su cuantia las indemnizaciones civiles (cfr. STS de 2 de octubre de 2000)
ni las multas impuestas por la autoridad administrativa laboral (Arts.
43.1 de la LISOS y 42.3 de la LPR).

Que la responsabilidad del pago del recargo corresponde directamente
al empresario sin posibilidad alguna de aseguramiento mercantil, “siendo
nulo de pleno derecho cualquier pacto o contrato que se realice para cubrirla,
compensarla o trasmitirla’”.

Que en el caso de que el empresario no abone el recargo impuesto en el
periodo voluntario (el capital/coste), podrd reclamarse en via ejecutiva,
pudiendo el INSS proceder al embargo de los bienes personales del em-
presario, pudiendo encadenarse este proceso con otros procesos judiciales
por alzamiento de bienes, en el bien entendido que el trabajador no co-
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brard el recargo en el caso de insolvencia del empresario infractor, ya que
el INSS no es responsable subsidiario.

2. De todo lo anterior se deduce que la responsabilidad empresarial sobre el re-
cargo de las prestaciones de la Seguridad Social establecida por la ley viene
configurada como una responsabilidad hibrida de cardcter mixto - sanciona-
toria y a la vez indemnizatoria- ‘especifica y singular de nuestro sistema de Se-
guridad Social” (STS de 2 de octubre de 2000), compatible a la vez con las
sanciones administrativas de la LISOS (vulnerando dudosamente el princi-
pio administrativo “non bis in idem” al sancionar dos veces un mismo hecho)
y con las indemnizaciones contractuales civiles (vulnerando dudosamente el
principio civil de la reparacién integra del dafio al duplicar la compensacién
del dafo y generar un ‘enriquecimiento injusto” de acuerdo con esta doctrina),
realidad negada por la jurisprudencia (STS de 9 de octubre de 2001), que pre-
tende, con toda la buena intencién del mundo, de una parte, contribuir, junto
con el establecimiento de responsabilidades penales, administrativas y civiles
contractuales compatibles, a la presién sobre el empresario para que cumpla
sus obligaciones preventivas en evitacién de danos que afectan a la vida y a la
salud de los trabajadores y, de otra parte, resarcir a los trabajadores afectados
por los dafios y perjuicios causados.

Sin embargo, lo cierto es que, en la realidad, sobre todo de las pymes, estas dos
pretensiones no se cumplen. Primero, porque determinadas empresas, demasiadas, si-
guen siendo renuentes a cumplir con las obligaciones preventivas pese a las multiples
responsabilidades a las que se exponen “ugando a la loteria”, esto es, arriesgdndose a no
cumplir y a pagar en su caso cuando el riesgo se ha convertido en dano. Y, segundo, por-
que en el caso de exigirse la responsabilidad por recargo capitalizando la sancién, suma-
da ésta a las responsabilidades penales o administrativas y civiles por indemnizacién de
danos y perjuicios (en muchos casos no aseguradas mercantilmente pese a su posibilidad
juridica), los procesos judiciales de ejecucién de los embargos se complican enormemen-
te con largos procedimientos de alzamiento de bienes o con retrasos en el pago del recar-
go e, incluso, en determinados casos, con el no cobro por los trabajadores afectados del
recargo por desaparicion de la empresa y el consiguiente desempleo de sus trabajadores.

As las cosas, ;merece la pena mantener la prohibicién del aseguramiento mercan-
til de los recargos de prestaciones? ;no se darfa en este caso la confirmacién del adagio de
que “lo mejor es enemigo de lo bueno™

3. Se trata, ciertamente, de una cuestién antigua y largamente abordada por la
doctrina laboralista que habria que abordar de una vez por todas. Para el even-
tual caso de que se decidiese admitir legalmente el aseguramiento mercantil de
los recargos, surge el problema de cémo superar lo dispuesto en el Art. 76 bis
de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de contrato de seguro, segtin el cual Gue-
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dan excluidos de la cobertura del seguro de defensa juridica el pago de multas y la
indemnizacion de cualquier gasto originado por sanciones impuestas al asegurado
por las autoridades administrativas o judiciales”.

A mi juicio, con independencia de la modificacién de la Ley del contrato de segu-
ro, aceptando en su caso el aseguramiento de las actuaciones culposas y no dolosas, bas-
tarfa con considerar el cardcter mixto de la responsabilidad por recargo sefalado y de su
vis indemnizatoria al trabajador accidentado o enfermo para justificar suficientemente la
modificacién puntual del Art. 164 de la LGSS en el sentido de admitir el aseguramiento
de las sanciones por recargo por razones de eficacia y en atencién a los efectos perversos
que la prohibicién de aseguramiento plantea.
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