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1. Introduccién

El recargo de prestaciones por el incumplimiento de medidas de seguridad e higiene es
una de las instituciones mds complejas del sistema de Seguridad Social sobre la que se
ha escrito rios de tinta sobre su naturaleza juridica, dada la parquedad de su regulacién,
e incluso, no faltan voces que discuten la oportunidad de su vigencia. No obstante, es
una institucién que cada dia ofrece nuevas facetas que exigen el pronunciamiento de
los tribunales', El recargo de prestaciones es una institucién juridica que presenta una
enorme y creciente litigiosidad, bien por el desacuerdo del empresario o del trabajador
o de ambos con la resolucién administrativa que se dicta, o bien por la necesidad de
completar a través de pronunciamientos jurisdiccionales las lagunas que la sucinta re-
gulacién de la institucién presenta’.

! En la Base de datos “Aranzadi Insignis”, constan en 2024, 89 pronunciamientos de la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo relativos a distintos aspectos del recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad e higiene.

% Segtin los informes anuales de la Direccién del Servicio Juridico de la Administracién de la Seguridad Social en
2011 se iniciaron ante los Juzgados de lo Social 540 procesos en materia de recargos por falta de medidas de prevencién,
mientras que en el ejercicio 2024, el ntimero de procesos iniciados asciende a 2043, con un incremento cercano al 400 %.
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2. Origen y evolucién del recargo

El origen més remoto de esta institucién lo encontramos en la Ley de Accidentes de
Trabajo de 30 de enero de 1900, es decir, en la primera norma que dio origen a nuestro
sistema de Seguridad Social, como instrumento moderador de los principios de respon-
sabilidad objetiva y de inmunidad’. El principio de inmunidad proporcionaba al patro-
no una limitacién de la responsabilidad que se reducia a las indemnizaciones previstas
en el articulo 5 de dicha Ley. As{ para compensar la infraproteccidn, el articulo 5.5 de
LAT/1900 para los casos en los que el empresario habia actuado con culpa lo sehalaba
lo siguiente: “las indemnizaciones determinadas en esta ley se aumentardn en una mitad
mds de su cuantia cuando el accidente se produzca en un establecimiento u obras cuyas
madquinas o artefactos carezcan de los aparatos de precaucidn a los que se refieren los ar-
ticulos 6°, 7°, 82y 9°. Los citados preceptos indicaban que el gobierno, de acuerdo con
la Junta Técnica constituida al efecto, estableceria en los reglamentos y disposiciones de
desarrollo, los casos en los que deben acompanar a las mdquinas, los mecanismos protec-
tores del obrero o preventivas de las accidentes de trabajo, asi como las demds medidas
de seguridad e higiene indispensables a cada industria.

La LAT/1900 contemplaba otras tres cuestiones trascedentes, por un lado, se per-
mitia a los patronos la posibilidad de sustituir las obligaciones patrimoniales derivadas
del accidente por el seguro hecho a su costa por cada uno de los obreros con una sociedad
de seguro debidamente constituida y aceptada por el Ministerio de Gobernacién, pero a
condicién de que la suma que reciba el obrero no sea inferior a la determinada en la ley;
la segunda cuestién es que la responsabilidad en la satisfaccién del incremento no sélo
alcanzaba a los patronos privados sino que también se extendia a las administraciones
publicas cuando actuaban como empleadores de manera que se extendia a las obliga-
ciones del Estado por la actividad desarrollada em sus arsenales, fibricas de armas de
pblvora y en los establecimientos o industrias que sostuviere asi como a las Diputaciones
Provinciales y ayuntamientos, en los respectivos casos, asi como en las obras publicas que
se ejercitaran por administracién; por ultimo, se determinaba como plazo de prescrip-
cién para ejercitar las acciones de exigencia de responsabilidad patrimonial derivadas del
accidente, la de un afo a contar desde al fecha del siniestro. Por otra parte, el articulo
15 LAT/1900 determinaba la nulidad de toda renuncia a los beneficios de la Ley y en
general, todo pacto en contrario a sus disposiciones.

La Ley de Accidentes de Trabajo de 22 de enero de 1922 mantuvo en su articulo
6.5 el incremento de las indemnizaciones previstas en la mitad de la cuantia cuando el
accidente se produjera en un establecimiento u obra cuyas mdquinas y artefactos que
carecieran de los aparatos de proteccién previstos en el articulo 17 de dicha norma. Por
otra parte, el apartado segundo de dicho precepto prohibia su aseguramiento.

El caricter fijo del incremento y la prohibicién de aseguramiento a consecuencia
de los incumplimientos de medidas preventivas y del incumplimiento de las obligaciones

> A. DESDENTADO BONETE. “El recargo de prestaciones de la Seguridad Social y su aseguramiento. Contribu-
cién al debate”. Revista de Derecho Social. N° 21/2003. (Pag. 11-27).
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preventivas se recogen en el Cédigo del Trabajo aprobado por Real Decreto-Ley de 23 de
agosto de 1926 y en las normas sectoriales.

El articulo 5 del Reglamento de aplicacién de la Ley de Accidentes de Trabajo de
22 de junio de 1956 consideraba el recargo como una sancién quedando prohibido bajo
pena de nulidad el aseguramiento.

La configuracién normativa del recargo se modifica en dos aspectos en el Decreto
3250/1962, de 6 de diciembre. En primer lugar, el recargo se predica tanto del accidente
de trabajo como de la enfermedad profesional y, en segundo lugar, se amplia el dmbito
objetivo de la infraccién de la obligacién preventiva de modo que no sélo se reduce al
incumplimiento de normas reglamentarias sino también a cualquier medida general o
particular o incluso a las elementales medidas de seguridad.

Pese a que la Ley de Bases de la Seguridad Social no establecia previsién alguna
en relacidén con el recargo, el texto articulado de la Ley de Seguridad Social aprobado
por Decreto 967/1966, de 21 de abril establece un régimen juridico del recargo de las
prestaciones derivadas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales en los tér-
minos actuales introduciendo la modulacién actual del recargo al indicar que se podria
imponer entre un minimo del 30 y un méximo del 50 por ciento.

Desde el punto de vista objetivo se establece que el recargo recaerd sobre las can-
tidades a tanto alzado, pensiones y las cantidades tasadas en el baremo de lesiones per-
manentes no invalidantes que resulten debidas a un trabajador victimas de accidente de
trabajo y enfermedad profesional.

Se prevé ademds el elemento causal de manera que la lesidon se debe producir a
consecuencia de la existencia de mdquinas, artefactos, instalaciones y lugares de trabajo
que carezcan de dispositivos de precaucion reglamentaria, los tengan inutilizados o en
malas condiciones o en los que no se hayan observado las medidas generales o particu-
lares de seguridad en el trabajo o las elementales de salubridad o adecuacién al trabajo.

La responsabilidad del pago del recargo recae directamente en el empresario in-
fractor y no podra ser objeto de seguro alguno siendo nulo de pleno derecho cualquier
pacto o contrato que se realice para cubrirla, compensarla o trasmitirla.

El Decreto establecia el principio de compatibilidad de manera que la responsa-
bilidad es independiente y compatible con las de otro orden, incluso con el penal, que
pueda derivarse de la infraccién.

Por ultimo, desde el punto de vista de la gestidn, se encomienda la competencia
para declarar en via administrativa la responsabilidad fijada a las Comisiones Técnicas
Calificadoras. El desarrollo reglamentario del recargo se realiz6 en la Orden de 15 de
abril de 1969 por la que se establecen normas de aplicacién y desarrollo de las presta-
ciones de invalidez en el Régimen General de la Seguridad Social y, en concreto en los
articulos 51, 52 y 53 de la Orden, actualmente en vigor.

Pues bien, el régimen legal del recargo establecido en el Decreto 967/1966 se
mantiene en los mismos términos actualmente, con las necesarias adaptaciones adjetivas
referidas al procedimiento o competencias para imponerlo.
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3. La discutida naturaleza juridica del recargo de prestaciones por incumplimiento
de medidas preventivas

La complejidad del recargo de prestaciones, y su elasticidad camalednica* provoca que
atienda a distintas finalidades®, por un lado, cumple una funcién disuasoria a la par que
represiva y por otro lado, cumple una funcién reparadora en beneficio de la victima
del siniestro laboral o de sus causahabientes, lo que provoca un denso debate sobre la
naturaleza juridica de esta institucién que como sefiala DESDENTADO BONETE, en
ocasiones oscurece mds que ilumina a la hora de resolver los problemas interpretativos
que se plantean en la cotidiana realidad.

Se ha defendido por amplios sectores de la doctrina el cardcter sancionador del
recargo, existiendo numerosas razones, no solo por la determinarse positivamente en
el articulo 55 del Reglamento de Accidentes de Trabajo, sino también por su finalidad
disuasoria y represiva y su imposicién por una Administracién Puablica, por la imposi-
bilidad del aseguramiento, la necesidad de que exista un incumplimiento normativo,
la existencia de una culpabilidad del empresario, y por su graduacién en funcién de la
gravedad de la infraccién normativa.

Otra parte de la doctrina, a partir de la entrada en vigor de la Ley de Prevencién de
Riesgos Laborales se inclina por considerar que la naturaleza juridica de la institucién se
enmarca en el dmbito del resarcimiento con fundamento legal en el articulo 42.3 LPRL
que sefala que: “Las responsabilidades que se deriven del procedimiento sancionador
serdn compatibles con las indemnizaciones por los dafos y perjuicios causados y con el
recargo de prestaciones econdmicas del sistema de Seguridad Social que puedan ser fijadas
por el 6rgano competente de conformidad con lo previsto en la normativa reguladora de
dicho sistema”. A este argumento, se unen otros como el hecho de que el recargo suponga
una atribucién patrimonial a favor del damnificado laboral. La solucién tampoco es del
todo satisfactoria pues, el recargo mantiene algunos aspectos tipicamente resarcitorios y,
puede provocar una satisfaccién econémica que exceda del dafio que se pretende reparar.

Otra parte de la doctrina plantea una posicién ecléctica considerando que tiene
un cardcter mixto de manera que en parte tiene un cardcter sancionador y, por otro lado,
un cardcter aflictivo que en algunos aspectos se manifiesta como una indemnizacién a
favor del beneficiario de las prestaciones causadas por el accidente de trabajo o la enfer-
medad profesional a lo que habria que afadir el elemento prestacional. De esta manera
el recargo tiene una naturaleza plural como sancién, indemnizacién y prestacién de la
seguridad social.

A mi juicio, ese cardcter camalednico del recargo que indicaba DESDENTA-
DO, requiere que no acudamos a una categoria ontolégica tnica cuando hablamos del
recargo, sino que este se comporta como una sancioén, una indemnizacién o como una

* DESDENTADO BONETE, A “El recargo de prestaciones y el complejo de Robin Hood”. Diario la Ley de 9 de
enero de 1991

5 SEMPERE NAVARRO, AV y MARTIN JIMENEZ, R “El recargo de prestaciones”. Cuadernos Aranzadi Social.
Aranzadi civitas, 2001, P4g. 29.
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prestacién segun a la faceta a la que se atienda. Asi, en sus aspectos dirigidos al cumpli-
miento de su finalidad disuasoria se comporta como una sancién y asi se impone por una
Administracién Publica, la imposibilidad de su aseguramiento, la necesidad de que exista
un incumplimiento normativo, la necesidad de que exista culpabilidad del empresario, y
su graduacién en funcién de la gravedad del incumplimiento. En cambio, al dirigirse al
patrimonio del trabajador se comporta como una indemnizacién derivada de los dafios
producidos por el incumplimiento empresarial de ahi que se apliquen las institucioOnes
propias de extensién de la responsabilidad a otros empresarios. Por dltimo, al acompa-
fiar a las prestaciones nacidas de la contingencia profesional su dindmica en cuanto al
nacimiento, modificacién o extincién se comporta como la prestacién que acompana.
Esta naturaleza polifacética ha sido asumida por el TS® al considerar que el recargo tiene
su razén de ser y su finalidad en su doble naturaleza sancionadora e indemnizatoria del
dano causado por el incumplimiento empresarial, pero que, ademds, como prestacién de
seguridad social tiene sustantividad propia.

4. El bien juridico protegido: la salud del trabajador

Como sefiala MERCADER UGUINAY, los derechos fundamentales se integran como
facultades integrantes del hombre o de la mujer, imprescindibles para el desarrollo del
individuo y que resultan como una proyeccién de su dignidad como persona y, por ende,
como trabajador.

Entre los derechos fundamentales que se enmarcan en la relacién laboral, destaca el
derecho a la vida y a la integridad fisica y moral (articulo 15 CE) y, precisamente la vida
y la salud se arriesgan en la relacién laboral, de manera que junto a la obligacién genérica
del derecho a la salud (articulo 43 CE), el articulo 40.2. CE ordena a los poderes publicos
velar por la seguridad e higiene en el trabajo. Este mandato se articula a través de la Ley
31/1985, de 2 de agosto, de prevencién de riesgos laborales que ademds de establecer
una regulacion unitaria de la proteccidn a los trabajadores traspone al derecho nacional
la Directiva 89/391/CEE, relativa a la aplicacién de medidas de seguridad y salud de los
trabajadores en el trabajo y otras normas internacionales como el Convenio 155 OIT.

Ahora bien, la salud y la integridad del trabajador no solo se concibe como un
deber de los poderes publicos, sino que también como un derecho del trabajador y como
una deuda del empresario, de ahi que el articulo 4.2.d) ET disponga que los trabajadores
tienen derecho a su integridad fisica y a una adecuada politica de prevencién de riesgos
laborales y, que el articulo 19 ET establezca que el trabajador, en la prestacién de sus
servicios, tendrd derecho a una proteccién eficaz en materia de seguridad en el trabajo,
proteccién que incumbe al empresario en virtud de la facultad de direccién y control que
el articulo 20 ET le atribuye.

¢ Entre otras, STS 42 de 25 de febrero de 2025 (recurso 409/2022).a<
7 MERCADER UGUINA, Jests R. “Lecciones de Derecho del Trabajo”. Tirant Lo Blanch2016, pag. 325.
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El deber empresarial de evitar las lesiones y enfermedades con ocasién y a con-
secuencia del trabajo se contempla como una obligacién de medios y no de resultado®
exigiéndose la responsabilidad subjetiva del empresario por dolo o culpa. No obstante, la
importancia del bien juridico protegido propicia que la naturaleza de las obligaciones y la
diligencia exigible tengan tanta importancia que dificulta la exencién de responsabilidad.
Asi, el articulo 96.2 LRJS establece que en los procesos sobre responsabilidades derivadas
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales corresponderd a los deudores de
seguridad y a los concurrentes en la produccién del resultado lesivo probar la adopcién
de las medidas necesarias para prevenir o evitar el riesgo, asi como cualquier factor ex-
cluyente o minorador de su responsabilidad. En este sentido, no podrd apreciarse como
elemento exonerador de la responsabilidad la culpa no temeraria del trabajador ni la que
responda al ejercicio habitual del trabajo o a la confianza que éste inspira.

5. El recargo de prestaciones por incumplimiento de medidas de seguridad e higiene
como indemnizacién disuasoria

Una de las caracteristicas tipicas del sistema indemnizatorio de derecho del trabajo es el
de la baremacién de las indemnizaciones al tasarse objetivamente las indemnizaciones
y por ende, que no respondan exc6tamente al dafo producido al trabajador’ de mane-
ra que en algunos casos resulta insuficiente para resarcir el dafo causado y en otros se
sobrepasa sobradamente, ejemplos de ello lo encontramos en la indemnizacién por des-
pido (articulo 56 ET) o de los intereses devengados por mora en el pago de los salarios
(articulo 29.3 ET).

Frente a esta tradicional categoria indemnizatoria, el derecho antidiscriminatorio
europeo ha introducido en nuestro derecho del trabajo un nuevo sistema indemnizatorio
que resarza del dafo de forma proporcional y disuasoria. Asi, por ejemplo, el articulo 18
de la Directiva dispone que: “Los Estados miembros introducirdn en sus ordenamientos
juridicos nacionales las medidas necesarias para garantizar la indemnizacién o la repara-
cién, segliin determinen los Estados miembros, real y efectiva del perjuicio sufrido por
una persona a causa de una discriminacién por razén de su sexo, de manera disuasoria
y proporcional al perjuicio sufrido. Dicha indemnizacién o reparacién no podrd estar
limitada por un tope maximo fijado a priori, excepto en aquellos casos en que el empre-
sario pueda probar que el Gnico perjuicio sufrido por el demanda ante como resultado
de la discriminacién en el sentido de la presente Directiva sea la negativa a tomar en
consideracién su solicitud de trabajo”.

8 SALA FRANCO, Tomis “El Deber empresarial de proteccién al trabajador en materia de seguridad y salud labo-
ral. “Derecho y Salud Vol. IV. 1996. Pag 11.

> MOLINA NAVARRETE, Cristobal. “Aperturas de las indemnizaciones tasadas por incumplimientos laborales e
irrupcién de su efecto disuasorio: entre la dogmatica (teorizacién) y pragmadtica (estudio de casos tipicos” Revista de

Trabajo y Seguridad Social. N° 483 Noviembre y Diciembre de 2024. CEF
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La indemnizacién disuasoria es aquella que indemniza a un trabajador como con-
secuencia del incumplimiento de una obligacién y que, junto a las indemnizaciones
que cubran el dafo material y moral causado, y cuya cuantia depende de la gravedad
del resultado causado por el incumplimiento'. Este tipo de indemnizacién fue recibida
inicialmente por la jurisprudencia nacional compatibilizando la indemnizacién por la
vulneracién de un derecho fundamental con otro tipo de indemnizaciones (STS de 17
de mayo de 2006 (recurso 4372/04) y 20 de septiembre de 2007 (recurso 3326/2000).

Nuestra norma procesal laboral atendié a esta doctrina jurisprudencial, exten-
diendo la posibilidad de exigir una indemnizacién disuasoria a los danos derivados de
la vulneracién de un derecho fundamental del trabajador, y asi el articulo 183.1 LR]JS
determina: “Cuando la sentencia declare la existencia de vulneracién, el juez deberd
pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacién que, en su caso, le corresponda a la
parte demandante por haber sufrido discriminacién u otra lesién de sus derechos funda-
mentales y libertades publicas, en funcién tanto del dafio moral unido a la vulneracién
del derecho fundamental, como de los danos y perjuicios adicionales derivados”. Esta
indemnizacién se integra por tres elementos: 1) resarcitorio que debe resarcir suficien-
temente a la victima; 2) restitutorio para restablecer al trabajador en la integridad a la
situacién anterior a la lesién; 3) preventivo y ejemplarizante con la finalidad de prevenir
el dano''. Ahade el apartado 3 del precepto que la indemnizacién serd compatible con
otras que pudieran corresponder al trabajador, concretdndose en el apartado 2 de la
norma la competencia del tribunal para pronunciarse sobre la cuantia del dano, determi-
ndndolo prudencialmente cuando la prueba del importe exacto resulte demasiado dificil
0 costosa, para resarcir suficientemente a la victima y restablecer a ésta, en la medida de
los posible, en la integridad de su situacién anterior a la lesién, asi como para contribuir
a la finalidad de prevenir el dafio.

La jurisprudencia constitucional (STC 247/20006, de 24 de julio) y del Tribunal
Supremo (STS 256/2022, de 20 de abril de 2022 recurso 2391/2019) afirman la utili-
zacién como criterio orientador de las indemnizaciones por vulneracién de un derecho
fundamental las sanciones pecuniarias previstas en la LISOS, si bien, la aplicacién de este
criterio no puede ser sistemdtica y directa, sino que se debe sujetar al principio de razo-
nabilidad. Asi, la doctrina de la Sala se ha alejado del objetivo propiamente resarcitorio,
para situarse en un plano que nos descuida el aspecto preventivo que ha de corresponder
a la indemnizacién. En este sentido, la orientacién a las sanciones de la LISOS debe ir
acompafiado de una valoracién de las circunstancias concurrentes en el caso concreto
como pueden ser la antigiiedad del trabajador en la empresa, la persistencia temporal de
la vulneracién del derecho fundamental, la intensidad del quebrantamiento del derecho,
las consecuencias que se provoquen en la situacién personal o social del trabajador o del
sujeto titular del derecho infringido, la posible reincidencia en conductas vulneradoras,
el cardcter pluriofensivo de la lesién, el contexto en el que se haya podido producir la

1 STJUE de 17 de diciembre de 2015 (Asunto C-407/14)apartados 35 y 45
" GONZALEZ HERNANDEZ, Juan José ;Qué sentido tiene la indemnizacién en la jurisdiccién social? CER
nim 411, junio de 217 Pags. 163-168.
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conducta o una actitud tendente a impedir la defensa y proteccién del derecho trasgredi-
do, entre otros que puedan valorarse atendidas las circunstancias de cada caso.

Pues bien, las caracteristicas del recargo de prestaciones por falta de medidas de
seguridad e higiene regulado en el articulo 164 LGSS se adapta a esta categoria de in-
demnizacién, tanto por preservar un derecho fundamental, por su triple finalidad resar-
citoria, restitutoria y preventiva, por su cardcter adicional a las sanciones e indemniza-
ciones derivadas del incumplimiento, por la moderacién de su importe atendiendo a la
gravedad de la infraccién. En este sentido, el propio Tribunal Supremo ha considerado el
cardcter de indemnizacién disuasoria de esta institucién juridica en las sentencias de 25
de junio de 2007 (recurso 1388/20006) y de 27 de junio de 2007 (recurso 2321/2000).

El recurso a esta institucién por parte de los trabajadores enfermos y accidentados
y la adaptacién de la institucién a las nuevas realidades sociales y juridicas determina a
mi juicio que cobre una indiscutible vigencia.
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